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Juristische Wochenschrift (Zeitschrift)
Juristenzeitung (Zeitschrift)

Kraftfahrzeug

Kartellgericht; Kommanditgesellschaft
Konkursordnung

Zeitschrift fiir Insolvenzrecht
Kreditwesengesetz

Landesbauordnung

Lieferung

Landgericht

Literatur

Leipziger Kommentar

Markengesetz

Monatsschrift fiir Deutsches Recht (Zeitschrift)
Militdrregierung



m.M.
MiiKo
m.w.N.
n.F.

NJW
NJW-RR
Nr.

NVwZ
NVwZ-RR
offtl.
offtl.-rechtl.
OGH
OGHZ

OLG
OovVG
OVGE
OWiG
PatG
PreuBOVG
PreuBOVGE
rechtl.
RG
RGRK
RGSt
RG VStS
RGZ
RIW

Rn.

Rspr.

S.

SGG
Slg.

sog.

SS

Std.
StGB
StHG
StPO

St. Rspr.
StVO
u.a.
Ubers.

Mindermeinung

Miinchener Kommentar

mit weiteren Nachweisen

neue Fassung

Neue Juristische Wochenschrift (Zeitschrift)
NJW-Rechtsprechungs-Report Zivilrecht (Zeitschrift)
Nummer

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
NVwZ-Rechtsprechungs-Report Verwaltungsrecht
offentlich

offentlich-rechtlich

Oberster Gerichtshof fiir die Britische Zone
Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes fiir die Britische
Zone

Oberlandesgericht

Oberverwaltungsgericht

Entscheidungen der OVG Miinster und Liineburg
Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten

Patentgesetz

PreuBBisches Oberverwaltungsgericht
Entscheidungen des Preuflischen Oberverwaltungsgerichts
rechtlich

Reichsgericht

Reichsgerichtsritekommentar

Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen
Vereinigte Strafsenate des Reichsgerichts
Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
Recht der Internationalen Wirtschaft
Randnummer

Rechtsprechung

Satz; Seite

Sozialgerichtsgesetz

Sammlung der Rechtsprechung des Gerichtshofes
sogenannt(e-r)

Spiegelstrich

Stand

Strafgesetzbuch

Staatshaftungsgesetz

Strafprozessordnung

Stiandige Rechtsprechung
StraBenverkehrsordnung

und andere; unter anderem

Ubersicht



Univ.
Urt.
Uu.S.Ww.
u.U.
UZwG

V.
VA

VAG
VAHRG
Var.
VBIBW
VersR
Verw.
VerwArch
VGH

VGH Bad.-Wiirtt.

vgl.
VgRAG
VgV 2003
VO
Vorbem
VR

VStS
VVDStRL

VwGO
VwVIG
VwVG

WM
WohnRBewG
WuWw
WuW/E

z.B.
ZGR
ZHR

Z1P
Zit.
ZMR
ZPO

XI

Universitit

Urteil

und so weiter

unter Umstédnden

Gesetz iliber die Anwendung unmittelbaren Zwanges bei der
Ausiibung offentlicher Gewalt durch Vollzugsbeamte des
Bundes

vom

Verwaltungsakt

Versicherungsaufsichtsgesetz

Gesetz zur Regelung von Hérten im Versorgungsausgleich
Variante

Verwaltungsblitter fiir Baden-Wiirttemberg (Zeitschrift)
Versicherungsrecht (Zeitschrift)

Verwaltung

Verwaltungsarchiv (Zeitschrift)

Verwaltungsgerichtshof

Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg

vergleiche

Vergaberechtsinderungsgesetz

Vergabeverordnung, BGBI. 1 2003, S. 169ff.
Verordnung

Vorbemerkung

Verwaltungsrundschau (Zeitschrift)

Vereinigte Strafsenate

Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer

Verwaltungsgerichtsordnung
Verwaltungsverfahrensgesetz
Verwaltungsvollstreckungsgesetz
Wertpapier-Mitteilungen (Zeitschrift)
Wohnraumbewirtschaftungsgesetz

Wirtschaft und Wettbewerb (Zeitschrift)

Wirtschaft und Wettbewerb, Entscheidungssammlung zum
Kartellrecht (Zeitschrift)

zum Beispiel

Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschafts
recht

Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

zitiert als

Zeitschrift fiir Miet- und Raumrecht
Zivilprozessordnung



z.T.
zugl.
VG

/7P
z.7t.

XII

zum Teil

zugleich

Gesetz iiber die Zwangsversteigerung und die Zwangsver-
waltung

Zeitschrift fiir Zivilprozess

zur Zeit



Gegenstand der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit klirt Rechtsfragen in Bezug auf den Treuhénder i.S.d.
§ 41 IV Nr.3 GWB (Entflechtungstreuhiinder) und trigt damit dazu bei,
befiirchtete Schwierigkeiten bei der Entflechtung zu beseitigen.' Bislang wird
einhellig vertreten, der Entflechtungstreuhinder iibe private Rechtsmacht aus.
Demgegeniiber wird vorliegend vertreten, dass der Entflechtungstreuhénder
hoheitliche Rechtsmacht ausiibt und somit Beliehener ist. Die rechtlichen Folgen
sowohl der bisherigen als auch der vorliegend vertretenen Ansicht werden

herausgearbeitet und verglichen.

" Schwierigkeiten bei der Entflechtung werden befiirchtet von Moschel: Die Aufldsung vollzogener
Unternehmenszusammenschliisse nach dem GWB, 1982, S. 62, 65; Mdschel: Recht der Wettbewerbs-
beschrinkungen, 1983, Rn. 908 = S. 584f.; BKartA: Tatigkeitsbericht 1993/94, BTDrucks 13/1660,
S. 19; BKartA: Titigkeitsbericht 1978, BTDrucks 8/2980, S. 22; BKartA: Titigkeitsbericht 1983/84,
BTDrucks 10/3550, S. 16; Monopolkommission: Hauptgutachten 1980/1981, 1982, Rn. 663ff. =
S. 188f.; Ball / Wissel: Die Auflosung von Unternehmenszusammenschliissen im Fusionskontrollver-
fahren, WuW 1980, S. 235ff. (236); Junge: Die Auflosung von Unternehmenszusammenschliissen
nach § 24 Abs. 6 und 7 GWB, WuW 1985, S. 558ff. (560). Von ,,zahlreichen ungeklidrten Rechts-
fragen* spricht Moschel: Entflechtungen, 1979, S. 155. Von der Entflechtung als einem rechtlich iiber-
aus schwierigen Problem spricht Rittner: Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., 1987, § 20 Rn. 114 = S. 444, § 20
Rn. 117 = S. 445. Rechtsvergleichend sei angemerkt, dass sich das Problem des Entflechtungstreu-
hianders nunmehr auch auf europidischer Ebene stellt. Auf europdischer Ebene steht der Kommission
nach § 8 IV SS 2 der neuen europdischen FKVO 139/2004 die Befugnis zu, ,,Maflnahmen zur Wieder-
herstellung des fritheren Zustands [...] zu ergreifen®. Hierzu gehort, anders als nach bisherigem Recht,
auch die Einsetzung eines Entflechtungstreuhinders, so Staebe / Denzel: Die neue FKVO, EuZW
2004, S. 194ff. (198); Dittert: Verfahrensreform der EG-FKVO, WuW 2004, S. 148ff. (157f.). § 41 IV
Nr. 3 GWB ist durch die 7. GWB-Novelle nicht betroffen, siche Bundesregierung: Erster Entwurf
7. GWB-Novelle, BRDrucks 441/04, Nr.25= S.17, Nr.50= S.28; Bundesregierung: Zweiter
Entwurf 7. GWB-Novelle, BTDrucks 15/3640, S. 1ff. (Nr.25= S. 13), (Nr.50= S. 18) Bundes-
regierung: Begr. GWB 2004, BTDrucks 15/3640, S. 21ff. (zu Nummer 25 = S. 59), (zu Nummer 50 =
S. 68), auch nicht durch die nunmehr zusitzliche Moglichkeit des Abstellens von Zuwiderhandlungen,
siche hierzu Bundesregierung: Zweiter Entwurf 7. GWB-Novelle, BTDrucks 15/3640, S. 1ff.
(Nr. 19 = S. 10) sowie Bundesregierung: Begr. GWB 2004, BTDrucks 15/3640, S. 21ff. (zu Nummer
19 =S.51).






1. Teil. Bestellung des Entflechtungstreuhdanders
A. Rechtsmacht

I. Qualifizierung

Der Entflechtungstreuhinder iibt gegeniiber den Entflechtungspflichtigen keine
private Rechtsmacht im Gleichordnungs-, sondern hoheitliche Rechtsmacht im

Uber-/Unterordnungsverhiltnis aus.

1. Bisherige Ansicht

Der Entflechtungstreuhédnder iibt nach allen Varianten der bisher vertretenen

Ansicht kein hoheitliches, sondern ein privates Amt aus.

a. Gesetzlicher Verwalter

Ein Teil der kartellrechtlichen Literatur bezeichnet den Entflechtungstreuhénder
als gesetzlichen Verwalter.? Der Begriff des gesetzlichen Verwalters umfasst
(nicht abschlieBend) den Insolvenzverwalter (§ 80 I InsO), den Zwangsverwalter
(§ 152 ZVG), den Nachlassverwalter (§ 1984 BGB), den NieB3brauchsverwalter
(§ 1052 BGB) und den Testamentsvollstrecker (§ 2212f. BGB).* Da allen

gesetzlichen Verwaltern gemeinsam ist, dass sie ein privates Amt ausiiben,* fiihrt

2 So Mestmicker / Veelken, in: GWB, Immenga / Mestmicker [Hrsg.], 3. Aufl., 2001, § 41 Rn. 58;
Moschel: Die Auflosung vollzogener Unternehmenszusammenschliisse nach dem GWB, 1982, S. 48;
Reinhardt: Beteiligtenbegriff und Fusionskontrolle, Diss., Univ. Tiibingen 1986, S. 112; Liebich /
Mathews: Treuhand, 2. Aufl., 1983, S. 449.

? So Heinrichs, in: BGB, Palandt [Begr.], 63. Aufl., 2004, Einf. v. § 164 Rn. 9; Schramm, in: MiiKo-
BGB, Rebmann / Sicker / Rixecker [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 2001, Vor § 164 Rn. 10; Schilken, in:
BGB, von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 164-240, 2001, Vorbem. zu §§ 164ff. Rn. 57; Leptien, in: BGB,
Soergel [Begr.], Bd. 2, Allgemeiner Teil 2, 13. Aufl., 1999, Vor § 164 Rn. 75; Steffen, in: BGB-
RGRK, Mitglieder des Bundesgerichtshofes [Hrsg.], Bd. §§ 1-240, 12. Aufl., 1982, Vor § 164 Rn. 11.
4 So Heinrichs, in: BGB, Palandt [Begr.], 63. Aufl., 2004, Einf. v. § 164 Rn. 9; Schilken, in: BGB, von
Staudinger [Begr.], Bd. §§ 164-240, 2001, Vorbem. zu §§ 164ff. Rn. 61; Leptien, in: BGB, Soergel
[Begr.], Bd. 2, Allgemeiner Teil 2, 13. Aufl., 1999, Vor § 164 Rn. 76f.; Steffen, in: BGB-RGRK,
Mitglieder des Bundesgerichtshofes [Hrsg.], Bd. §§ 1-240, 12. Aufl., 1982, Vor § 164 Rn. 11; Dolle:
Neutrales Handeln im Privatrecht, in: FS Schulz, Bd. 2, 1951, S. 268ff. (271ff.); von Spreckelsen: Der
Begriff des privatrechtlichen Amtes, 1927, S. 96.



die Bezeichnung als gesetzlicher Verwalter dazu, dass der Entflechtungstreu-

hénder ein privates Amt ausiibt.’

b. Vergleichbarkeit mit Insolvenzverwalter

Der wohl iiberwiegende Teil der kartellrechtlichen Literatur vergleicht den
Entflechtungstreuhénder mit dem Insolvenzverwalter.® Nach der h.M. handelt
der Insolvenzverwalter dem Insolvenzschuldner gegeniiber nicht hoheitlich,
sondern er ist Tridger eines privaten Amtes.” Aus dem Vergleich ergibt sich
daher, dass der Entflechtungstreuhiinder ein privates Amt ausiibt.

Dogmatisch unterscheidet sich die Ansicht, welche den Entflechtungstreuhénder
als gesetzlichen Verwalter bezeichnet, nicht von der Ansicht, welche den
Entflechtungstreuhénder mit dem Insolvenzverwalter vergleicht, da dieser das

wichtigste Beispiel eines gesetzlichen Verwalters ist.

c. Privatrechtlich wegen Ersatzvornahme

Weiter wird vertreten, dass dem Entflechtungstreuhinder zwar Rechtsmacht
einzurdumen,® diese jedoch nicht hoheitlich sei, da er privatrechtlich titig

werde.” Letzteres ergebe sich daraus, dass der Entflechtungstreuhinder ein

> Z.T. wird dieser Schluss im Hinblick auf den Entflechtungstreuhiinder ausdriicklich gezogen, so
Liebich / Mathews: Treuhand, 2. Aufl., 1983, S. 46, 410, 449.

% So Bechtold, in: GWB, Bechtold [Hrsg.], 3. Aufl., 2002, § 41 Rn. 15; Bechtold / Kleinmann, in:
Fusionskontrolle, Kleinmann / Bechtold [Hrsg.], 1977, § 24 Rn. 315; Mestmicker / Veelken, in:
GWB, Immenga / Mestmicker [Hrsg.], 3. Aufl., 2001, § 42 Rn. 58; Bosch, in: GWB, Miiller-
Henneberg / Schwartz [Begr.], Bd. Zusammenschlusskontrolle §§ 35-43 GWB, 5. Aufl., 2000, § 41
Rn. 24; Liebich / Mathews: Treuhand, 2. Aufl., 1983, S. 449.

7 Fiir die Privatrechtlichkeit des Amtes des Insolvenzverwalters Papier, in: GG, Maunz / Diirig [Begr.],
Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 34 Rn. 110; Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 2, 6. Aufl., 2000, § 67
Rn. 16 = S. 527; Ossenbiihl: Staatshaftungsrecht, 5. Aufl., 1998, S. 16; Schoch: Amtshaftung, Jura
1988, S. 585ff. (587); Jauernig: Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht, 21. Aufl., 1999, S. 206;
Uhlenbruck, in: KO, Mentzel [Begr.], 11. Aufl., 1994, § 6 Rn. 17, § 78 Rn. 7; Delhaes, in: InsO,
Nerlich / Romermann [Hrsg.], Std.: 6. Lfg., 2003, vor § 56 Rn. 8; Wrobel: Prozessfithrungsbefugnis
des Zwangsverwalters, 1993, zugl.: Diss., Univ. Miinster 1993, S. 34f.; Stober: Verwaltungsrecht, Bd.
3, 5. Aufl,, 2004, § 90 Rn. 23 = S. 515; grundlegend von Spreckelsen: Der Begriff des privatrecht-
lichen Amtes, 1927, S. 96; a.A. Schick: Der Konkursverwalter - berufsrechtliche und steuerrechtliche
Aspekte, NJW 1991, S. 1328ff. (1329). Zum rechtshistorischen Hintergrund ausfiihrlich im Rahmen
des Staatshaftungsrechts S. 155.

8 So Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986, S. 321.

° So Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986, S. 317ff.



Unternehmer im Rahmen einer Ersatzvornahme sei und dass ein Unternehmer

im Rahmen einer Ersatzvornahme nie hoheitlich titig werde."

2. Eigene Ansicht

Der Entflechtungstreuhinder ist weder gesetzlicher Verwalter noch mit dem

Insolvenzverwalter vergleichbar, sondern er ist Beliehener.

a. Abgrenzungstheorien

Die Interessentheorie stellt darauf ab, ob das [anzuwendende] Recht den Staat
im Blick hat oder ob es sich auf das Interesse der Einzelnen untereinander
bezieht'" bzw. (nach moderner Ubersetzung / Auslegungsmethode) darauf, ob
die Norm, auf der das Rechtsverhiltnis beruht, iiberwiegend im o6ffentlichen
Interesse erlassen wurde."” Die Subordinationstheorie stellt entscheidend auf das
Bestehen eines Uber-/Unterordnungsverhiltnisses ab und bejaht Offentlich-
rechtlichkeit, wenn ein einseitiges Eingreifen in die Rechte des Einzelnen
moglich ist.”* Nach der heute herrschenden Sonderrechtstheorie ist ein Rechts-

verhiltnis 6ffentlich-rechtlich, wenn ein Triger 6ffentlicher Gewalt ein Sonder-

' So Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986, S. 317ff. Gegen
hoheitliche Rechtsmacht eines Unternehmers im Rahmen der Ersatzvornahme Sadler, in: VwVG,
Sadler [Hrsg.], 5. Aufl., 2002, § 10 Rn. 5f.; Rasch, in: VwWVG, Ule [Hrsg.], Bd. I, Erster Halbband,
1962, § 10 VwWVG Nr. II. 3= S. 629; BGH: Urt. v. 14.12.1976, Az. VI ZR 251/73, NJW 1977,
628 (628f.); Fliegauf, in: VwVG Bad.-Wiirtt., Fliegauf / Maurer [Hrsg.], 2. Aufl., 1983, § 25 Rn. 2;
Kopp: Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., 1985, S.391; Vogel, in: Gefahrenabwehr, Drews
[Begr.], 9. Aufl., 1986, § 28 Nr. 4 = S. 532ff. (534); Wagner: Polizeirecht, 2. Aufl., 1985, S. 131;
Walter, in: VwVG, Fischer u.a. [Hrsg.], 2. Aufl., 1996, § 10 VWVG Rn. 7 = S. 626; Mertens: Die
Kostentragung bei der Ersatzvornahme im Verwaltungsrecht, 1976, zugl.: Diss., Univ. Miinster 1976,
S. 45; Lemke: Verwaltungsvollstreckungsrecht, 1997, zugl.: Diss., Univ. Berlin 1994, S. 262, 359ff.;
App: Verwaltungsvollstreckung wegen Handlungen, Duldungen oder Unterlassungen, JuS 1987,
S. 455ft. (457); App: Verwaltungsvollstreckungsrecht, 3. Aufl., 1997, § 33 Rn. 4 = S. 212; Erichsen:
Das Verwaltungshandeln, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl., 2002, S. 229ff. (§ 2111
Rn. 12 = S. 391); Wiirtenberger: Anmerkung, JZ 1993, S. 1001ff. (1003).

""" So Ulpian: Inst 1, 1, 4: ,,publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad
singulorum utilitatem pertinet”. Mit Beispielen Ulpian: D 1, 1, 1, 2.

12 Siehe hierzu statt vieler Stelkens / Schmitz, in: VwVfG, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl,,
2001, § 1 Rn. 76.

13 Siehe zur Subordinationstheorie statt vieler Stelkens / Schmitz, in: VwV{G, Stelkens / Bonk / Sachs
[Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 1 Rn. 74.



recht des Trédgers offentlicher Gewalt geltend macht, privatrechtlich, wenn er

sich auf Rechtssitze beruft, die fiir jedermann gelten."

Allen Abgrenzungstheorien ist gemeinsam, dass sie in Grenzfillen wie dem vor-
liegenden keine trennscharfen Kriterien bieten.” In Grenzfillen werden sie daher
kumulativ angewendet' und es konnen weitere Kriterien zur Abgrenzung heran-

gezogen werden, was im Folgenden geschieht.

b. Beliehener

Die Unterscheidung zwischen Verwaltungshelfer und Beliehenem entspricht
allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grundsitzen. Der Verwaltungshelfer iibt,
im Gegensatz zum Beliehenen, kein offentliches Amt aus. Er zeichnet sich
dadurch aus, dass er nicht zum Einsatz offentlich-rechtlicher Befugnisse
berechtigt ist."” Er nimmt in einer untergeordneten unselbstindigen' Funktion als
»Werkzeug® der Behorde” an der Wahrnehmung einer staatlichen Aufgabe teil®
in Form von Hilfstéitigkeiten im Auftrag und nach Weisung der Behorde.”' Aus
dem Blickwinkel des Biirgers handelt der Verwaltungshelfer fiir die Behorde;

der Biirger tritt zum Verwaltungshelfer nicht in eine Rechtsbeziehung.” Folglich

4 So GemSenOGB: Beschl. v. 10.7.1989, Az. 1/88, BGHZ 108, 284 (284); BVerwG: Urt. v. 3.8.1989,
Az.3 C52.87, BVerwGE 82, 278 (278); BVerwG: Urt. v. 26.8.1971, Az. VIII C 25.69, BVerwGE 38,
281 (281); BVerwG: Urt. v. 3.12.1974, Az. I C 30.71, BVerwGE 47, 247 (247); BGH: Urt. v.
18.3.1964, Az. V ZR 44/62, BGHZ 41, 264 (266f.); Tiedemann, in: VwV{G, Obermayer [Begr.],
3. Aufl., 1999, § 54 Rn. 23; Stelkens / Schmitz, in: VwV{G, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl.,
2001, § 1 Rn. 77.

15 So zu Recht Piittner: Offentliches und privates Recht, in: FS Maurer, 2001, S. 713ff. (716).

'® So Stelkens / Schmitz, in: VwVfG, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 1 Rn. 74, 77;
z.T. wird sogar vertreten, die Rechtsprechung wende iiberhaupt keine einheitliche Theorie an, so
Ossenbiihl: Offentliches Recht in der Rechtsprechung des BGH, NJW 2000, S. 2945ff. (2946).

" So Burgi: Verwaltungsorganisation, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl.,, 2002,
S. 791ff. (§ 54 Rn. 32 = S. 865); Ramsauer, in: VWV{G, Kopp [Begr.], 8. Aufl., 2003, § 1 Rn. 59.

18 So Maurer: Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., 2004, § 23 Rn. 60 = S. 618.

' So Peine: Grenzen der Privatisierung, DOV 1997, S. 353ff. (357).

0 So Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 2, 6. Aufl., 2000, § 67 Rn. 22 = S. 529.

21 So Peine: Grenzen der Privatisierung, DOV 1997, S. 353ff. (357); Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 2,
6. Aufl., 2000, § 67 Rn. 22 = S. 529.

?2'So Peine: Grenzen der Privatisierung, DOV 1997, S. 353ff. (357).



bedarf der Einsatz eines Verwaltungshelfers auch keiner gesetzlichen
Erméchtigungsgrundlage.”

Der Beliehene hingegen ist ein Privatrechtssubjekt, dem bestimmte Ver-
waltungsaufgaben zur selbstindigen hoheitlichen Wahrnehmung im eigenen
Namen iibertragen worden sind.* Die Beleihung selbst erfordert einen Be-
leihungsakt (z.B. Verwaltungsakt oder Verwaltungsvertrag).” Unerheblich ist,
ob der Beliehene seinerseits die Befugnis zum Erlass eines Verwaltungsaktes
erhilt oder ob er lediglich zu schlicht-hoheitlichem Handeln befugt ist.** Soweit

sein hoheitlicher Kompetenzbereich reicht, ist der Beliehene Verwaltungstriger”

2 S0 Peine: Grenzen der Privatisierung, DOV 1997, S. 353ff. (357); Steiner: Offentliche Verwaltung
durch Private, 1975, zugl.: Habil., Univ. Erlangen-Niirnberg 1972, S. 113f.; von Arnim: Rechtsfragen
der Privatisierung, 1995, S. 37ff; Bauer: Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, in: VVDStRL 54,
1995, S. 243ff. (267); a.A. Martens: Ubertragung von Hoheitsgewalt auf Schiiler, NJW 1970,
S. 1029f. (1029).

* So Maurer: Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., 2004, § 21 Rn. 11 = S. 525, § 23 Rn. 56 =
S. 615f.; Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 3, 5. Aufl, 2004, §90 Rn.4= S.509; Stober:
Verwaltungsrecht, Bd. 2, 6. Aufl., 2000, § 67 Rn. 20 = S. 528; Burgi: Verwaltungsorganisation, in:
Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl., 2002, S. 791ff. (§ 54 Rn.24 = S.861); Burgi: Der
Beliehene, in: FS Maurer, 2001, S. 581ff. (585); Meyer, in: VwVT{G, Knack [Begr.], 8. Aufl., 2004, § 1
Rn. 17; Hoffmann, in: VwWVfG, Obermayer [Begr.], 3. Aufl.,, 1999, § 1 Rn. 81; Frenz: Die Staats-
haftung in den Beleihungstatbestinden, 1992, zugl.: Diss., Univ. Miinchen 1991, S. 31; von Heim-
burg: Verwaltungsaufgaben und Private, 1982, S. 36; Rengeling: Erfiillung staatlicher Aufgaben durch
Private, 1986, S. 26; Steiner: Der ,,beliechene Unternehmer*, JuS 1969, S. 69ff. (70f.); von der ., Uber-
tragung von Staatsaufgaben® sprechend Steiner: Offentliche Verwaltung durch Private, 1975, zugl.:
Habil., Univ. Erlangen-Niirnberg 1972, S. 46; den Begriff des Beliehenen noch weiter fassend Krebs:
Verwaltungsorganisation, in: HdbStR, Bd. III, 1988, S. 567ff. (§ 69 Rn.39 = S.590); Dreier:
Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat, 1991, zugl.: Habil., Univ. Wiirzburg 1989,
S. 249; Schmidt: Offentliches Wirtschaftsrecht, Bd. 1, 1990, S. 416f.; Ossenbiihl: Verwaltungsvor-
schriften und Grundgesetz, 1968, zugl.: Habil., Univ. Koln 1967/68, S.427; ausfiihrlich bereits
Michaelis: Der Beliehene, Diss., Univ. Miinster 1969, S. 6ff.; vgl. bereits Mayer: Deutsches Ver-
waltungsrecht, Bd. 2, 1896, § 49 = S. 294; nach einer wohl singuldren Ansicht ist auf das Begriffs-
merkmal der Hoheitlichkeit zu verzichten, Stuible-Treder: Der Beliehene im Verwaltungsrecht, Diss.,
Univ. Tiibingen 1986, S. 4ff, 128.

2 So Ramsauer, in: VwVTG, Kopp [Begr.], 8. Aufl,, 2003, § 1 Rn. 58; Achterberg: Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 2. Aufl., 1986, § 20 Rn. 54 = S. 388; Stelkens / Schmitz, in: VwV{G, Stelkens / Bonk /
Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 1 Rn. 231; Meyer, in: VwV{G, Knack [Begr.], 8. Aufl., 2004, § 1
Rn. 17; Rengeling: Erfiillung staatlicher Aufgaben durch Private, 1986, S. 27.

) BayVGH: Urt. v. 9.11.1988, Az. 5 B 86.03300, BayVwBI 1989, 596 (596); Stelkens / Schmitz,
in: VWVIG, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 1 Rn. 232.

27 So Maurer: Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., 2004, § 23 Rn. 56 = S. 615; von Mutius:
Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Verwaltungsrecht, VerwArch 1971, S. 300ff. (302).



und auch Behorde 1.S.d. § 1 IV BVwV{G.” Fiir eine Beleihung bedarf es einer

gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage.”

aa. Erforderlichkeit der Grundrechtsbindung

Gemiss Art. 1 III GG binden ,die [...] Grundrechte [...] [die] vollziehende
Gewalt [...] als unmittelbar geltendes Recht*. Der Entflechtungstreuhiinder ist
vollziehende Gewalt. Die Herbeifiihrung der Entflechtung ist keine private
Aufgabe des Entflechtungstreuhiinders, sondern sie geschieht im Interesse des
Staates und ist daher eine staatliche Aufgabe mit hoheitlichem Charakter. An
diesem dndert sich nichts dadurch, dass ein Privater mit der Herbeifiihrung der

Entflechtung betraut wird.*® Der Entflechtungstreuhénder ist grundrechts-

% So Maurer: Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., 2004, § 23 Rn. 59 = S. 617; Erichsen: Das
Verwaltungshandeln, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl., 2002, S. 229ff. (§ 12 Rn. 18 =
S. 280); Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., 2004, § 90 Rn. 54; Stelkens / Schmitz, in: VwVI{G,
Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 1 Rn. 231. Organisationsrechtlich ist der Belichene
hingegen lediglich Verwaltungstrager und nicht selbstindiges, nicht-rechtsfihiges Organ des Staates
oder eines anderen Trégers offentlicher Verwaltung, so Burgi: Der Beliehene, in: FS Maurer, 2001,
S. 581ff. (593); Rengeling: Erfiillung staatlicher Aufgaben durch Private, 1986, S. 31. Das BVwV{G
ist (im Gegensatz zu einem LVwV{G) auf den Entflechtungstreuhéinder anwendbar, weil er keine
Landes-, sondern eine Bundesbehorde ist (§ 1 I Nr. 1 Alt. 1 BVwV{QG), da er nicht von einer Landes-,
sondern von einer Bundesbehorde bestellt wird, dem BKartA (§ 41 IV Nr. 3,51 11 GWB).

2 So BVerwG: Urt. v. 21.12.1954, Az. I C 14.53, BVerwGE 1, 303 (304); BVerwG: Urt. v. 5.3.1968,
Az. 1 C 35.65, BVerwGE 29, 166 (169f.); BVerwG: Urt. v. 14.3.1969, Az. VII C 37.67, DVBI 1970,
735 (735f.); BVerwG: Urt. v. 11.12.1980, Az. 3 C 132/79, NJW 1981, 2482 (2482); BVerwG: Beschl.
v. 7.6.1984, Az. 7 B 153/83, NVwZ 1985, 48 (48); BVerwG: Urt. v. 11.11.1988, Az. 8 C 9/87,
NVwZ-RR 1989, 359 (360); BVerwG: Urt. v. 19.1.1989, Az. 7 C 31.87, BVerwGE 81, 185 (185);
BVerwG: Urt. v. 5.10.1990, Az. 7 C 7/90, NVwZ-RR 1991, 330 (330); Maurer: Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 15. Aufl., 2004, § 23 Rn. 58 = S. 616; Burgi: Verwaltungsorganisation, in: Allgemeines
Verwaltungsrecht, 12. Aufl., 2002, S. 791ff. (§ 54 Rn. 27 = S. 862); Stelkens / Schmitz, in: VwWVI{G,
Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 1 Rn. 232; Kopp: Der beliehene Unternehmer, DVBI
1970, S. 724ff. (726); Meyer, in: VwWV{G, Knack [Begr.], 8. Aufl., 2004, § 1 Rn. 16, 20; von Oertzen,
in: VwGO, Redeker / von Oertzen [Hrsg.], 13. Aufl., 2000, § 42 Rn. 64; Ossenbiihl: Die Erfiillung von
Verwaltungsaufgaben durch Private, in: VVDStRL 29, 1971, S. 137ff. (169f., 174, 205); Ossenbiihl:
Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, 1968, zugl.: Habil., Univ. Koln 1967/68, S. 428; Stuible-
Treder: Der Beliechene im Verwaltungsrecht, Diss., Univ. Tiibingen 1986, S. 82f.; von Arnim:
Rechtsfragen der Privatisierung, 1995, S. 37; Peine: Grenzen der Privatisierung, DOV 1997, S. 353ff.
(361); Bauer: Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, in: VVDStRL 54, 1995, S. 243ff. (267);
Rengeling: Erfiillung staatlicher Aufgaben durch Private, 1986, S. 27; von Mutius: Hochstrichterliche
Rechtsprechung zum Verwaltungsrecht, VerwArch 1971, S. 300ff. (300); Stober: Verwaltungsrecht,
Bd. 3, 5. Aufl., 2004, § 90 Rn. 44 = S. 520.

% Die Staatsfunktion als solche bleibt durch die Beleihung erhalten, so Steiner: Offentliche
Verwaltung durch Private, 1975, zugl.: Habil., Univ. Erlangen-Niirnberg 1972, S. 263f.



gebunden,” weil er als Glied der offentlichen Verwaltung® in die Staats-
organisation einbezogen® und insoweit selbst ein Stiick Staat ist.** Der Staat darf
sich seiner ihm durch Art. 1 Il GG auferlegten Grundrechtsbindung nicht
dadurch entledigen, dass er einen Privaten mit der Wahrnehmung der staatlichen

Aufgabe betraut.”

bb. Handeln setzt hoheitliche Rechtsmacht voraus
Wie sich aus dem Wortlaut des § 41 IV Nr. 3 GWB* ergibt, ist es Aufgabe des

Entflechtungstreuhédnders, die Auflosung des Zusammenschlusses herbeizu-

fiihren. Das ist nur moglich, wenn der Entflechtungstreuhénder die hierzu

31 Fir die Grundrechtsgebundenheit Beliehener Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., 2004, § 90
Rn. 46f. = S. 521; Burgi: Der Beliehene, in: FS Maurer, 2001, S. 581ff. (592); Schnapp / Kaltenborn:
Grundrechtsbindung nichtstaatlicher Organisationen, JuS 2000, S. 937ff. (938); Rengeling: Erfiillung
staatlicher Aufgaben durch Private, 1986, S. 31; Schmidt: Offentliches Wirtschaftsrecht, Bd. 1, 1990,
S. 418; Steiner: Offentliche Verwaltung durch Private, 1975, zugl.: Habil., Univ. Erlangen-Niirnberg
1972, S. 263f.; Starck, in: GG, Starck [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 1 Rn. 200; Jarass, in: GG,
Jarass / Pieroth [Hrsg.], 7. Aufl., 2004, Art. 1 Rn. 30; Dreier, in: GG, Dreier [Hrsg.], Bd. I, 1996,
Art. 1 IIT Rn. 25; Ossenbiihl: Die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private, in: VVDStRL
29, 1971, S. 137ff. (192f.); Stern: Die Bindung der vollziehenden Gewalt, in: Staatsrecht, Bd. I1I/1,
1988, S. 1320ff. (1335); Hofling: Die Grundrechtsbindung der Staatsgewalt, JA 1995, S. 431ff. (433);
Riifner: Grundrechtsadressaten, in: HdbStR, Bd. V, 1992, S. 525ff. (§ 117 Rn.9= S. 530);
Bleckmann: Die Grundrechtsadressaten, in: Grundrechte, 4. Aufl.,, 1997, S. 193ff. (§ 10 Rn. 66 =
S. 219); Michaelis: Der Beliehene, Diss., Univ. Miinster 1969, S. 198f. Fiir den Fall des Vormunds
BVerfG: Beschl. v. 10.2.1960, BVerfGE 10, 302 (310f., 327).

*? Fiir den Beliehenen als Glied der 6ffentlichen Verwaltung Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 3, 5. Aufl.,
2004, § 90 Rn. 46f. = S. 521; Rengeling: Erfiillung staatlicher Aufgaben durch Private, 1986, S. 31;
Burgi: Der Beliehene, in: FS Maurer, 2001, S. 581ff. (592); Gubelt, in: GG, Kunig [Hrsg.], Bd. 1,
5. Aufl., 2000, Art. 1 Rn. 60; Ossenbiihl: Die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private, in:
VVDStRL 29, 1971, S. 137ff. (192f.).

» Fiir die Einbezichung des Belichenen in die Staatsorganisation Stern: Die Bindung der
vollziechenden Gewalt, in: Staatsrecht, Bd. III/1, 1988, S. 1320ff. (1335); Bleckmann: Die
Grundrechtsadressaten, in: Grundrechte, 4. Aufl., 1997, S. 193ff. (§ 10 Rn. 66 = S. 219).

3 Fiir den Belichenen als ein Stiick Staat Stern: Die Bindung der vollziehenden Gewalt, in:
Staatsrecht, Bd. III/1, 1988, S. 1320ff. (1335); Ossenbiihl: Die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben
durch Private, in: VVDStRL 29, 1971, S. 137ff. (192f.).

3 So Starck, in: GG, Starck [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl.,, 1999, Art. 1 Rn. 200; Schnapp / Kaltenborn:
Grundrechtsbindung nichtstaatlicher Organisationen, JuS 2000, S. 937ff. (938).

% 8§41 IV Nr.3 GWB lautet: ,,Zur Durchsetzung seiner Anordnung kann das Bundeskartellamt
insbesondere [...] 3. einen Treuhinder bestellen, der die Auflésung des Zusammenschlusses herbei-
fithrt.*
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erforderlichen Handlungen” vornehmen kann, was nur dann der Fall ist, wenn
ihm entsprechende Rechtsmacht eingerdumt wurde. Dies unterscheidet den
Entflechtungstreuhédnder beispielsweise von dem im Rahmen einer Ersatzvor-
nahme titig werdenden Abschleppunternehmer, welcher nach h.M. privatrecht-
lich handelt.” Der Abschleppunternehmer kann das Auto abschleppen, ohne dass
ihm hierzu spezielle hoheitliche Rechtsmacht eingerdumt wurde. Falls der Storer
Widerstand leistet, muss die Polizei es dem Abschleppunternehmer
ermoglichen, seine Titigkeit auszuiiben. Der Entflechtungstreuhéinder hingegen
ist ohne die zur Herbeifiihrung der Entflechtung erforderliche Rechtsmacht
selbst dann nicht in der Lage, die Entflechtung gegen den Willen der
Entflechtungspflichtigen herbeizufiihren, wenn ihn die Polizei hierbei unter-
stiitzt.

Ohne Rechtsmacht handelt er als Nichtberechtigter. Eventuelle Verfiigungen,
die er als Nichtberechtigter vornimmt, sind unwirksam. Auch ein etwaiger guter
Glaube an die fehlende Verfiigungsbefugnis des Entflechtungstreuhiinders ist
nicht geschiitzt. Weder gibt es eine Norm, welche den guten Glauben an die
Verfiigungsbefugnis schiitzt, noch ist ein etwaiger Rechtsscheinstriger
vorhanden, auf den sich der Erkldrungsempfénger stiitzen kann.

Die Hoheitlichkeit der Rechtsmacht ergibt sich daraus, dass sie dem Ent-
flechtungstreuhdnder nicht im Gleichordnungsverhéltnis von den Entflechtungs-

pflichtigen eingerdumt wird, sondern im Uber-/Unterordnungsverhiltnis von

7 Diese konnen sich im Einzelfall hochst unterschiedlich darstellen. Zur Vereinfachung und
Verdeutlichung wird das Beispiel des Verkaufs und der Ubereignung von Unternehmensteilen an
einen Dritten gewihlt. Der rechtstechnisch unscharfe Begriff der Unternehmensteile ist bewusst
gewihlt. In welcher Rechtsform sich diese Unternehmensteile befinden, und ob Anteile oder Einzel-
bestandteile verkauft und iibereignet (,,share-deal” / ,asset-deal”) oder ggf. auch verpachtet (hierzu
S. 112) werden, ist fiir die vorliegende Untersuchung im Wesentlichen ohne Belang. An dieser Stelle
sei auf die weiterfithrende Literatur zum Unternehmenskaufrecht verwiesen, insbesondere auf Beisel /
Klumpp: Der Unternehmenskauf, 3. Aufl., 1996, S. 1ff.; Rotthege / Wassermann: Uberblick zum
Unternehmenskauf, in: Mandatspraxis Unternehmenskauf, 2002, S. 1ff. (1ff.); Mueller-Thuns: Zivil-
rechtliche Gestaltungspraxis, in: Unternehmenskauf, 2003, S. 7ff. (7ff.); Holters: Der Unternehmens-
kauf, in: Handbuch des Unternechmenskaufs, 2002, S. 3ff. (3ff.). Bei Verkauf und Ubereignung wird
von Verkauf und Ubereignung an einen Dritten ausgegangen. Das Problem einer 6ffentlich-rechtlichen
Riicknahmepflicht wird bewusst ausgeklammert, da es nicht zur Klidrung der rechtlichen Situation des
Entflechtungstreuhinders beitragt.

* Das Argument, die Privatrechtlichkeit der Rechtsmacht des Entflechtungstreuhinders ergebe sich
aus seiner Stellung als Unternehmer im Rahmen einer Ersatzvornahme, wird widerlegt ab S. 15.
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Seiten des Staates. Bei § 41 IV Nr. 3 GWB handelt es sich nicht um eine privat-
rechtliche, sondern um eine Offentlich-rechtliche Norm. Aufgrund § 411V
Nr. 3 GWB erhilt der Entflechtungstreuhdnder das Sonderrecht eingerdumt, fiir
und gegen die Entflechtungspflichtigen handeln zu kénnen.

Insofern unterscheidet sich der Entflechtungstreuhdnder auch vom Insolvenzver-
walter. Die Privatrechtlichkeit des Amtes des Insolvenzverwalters ist ein Relikt
aus der Zeit, als der (damals noch sog.) Konkursverwalter aufgrund eines privat-
rechtlichen Vertrages zwischen Vollstreckungsgldubiger und Konkursverwalter
tatig wurde. Gegen die damals herrschende Gldubigervertretertheorie wurde
zwar zu Recht eingewandt, der Konkursverwalter nehme nicht nur die Interessen
der Glidubiger wahr, sondern auch berechtigte Interessen anderer Verfahrens-
beteiligter, doch hat die diesem Einwand Rechnung tragende heute herrschende
Amtstheorie die Privatrechtlichkeit des Amtes gleichwohl beibehalten.” Eine
Begriindung hierfiir findet sich selten. Wenn argumentiert wird, der Staat iiber-
wache lediglich die Wahrnehmung der Pflichten des Insolvenzverwalters und
ibernehme nicht die Letztverantwortung fiir die Aufgabenwahrnehmung,* so
vermag dies nicht zu liberzeugen, da der Insolvenzverwalter seine Rechtsmacht
zum Tétigwerden nicht vom Insolvenzschuldner (oder vom Insolvenzgldubiger)
im Gleichordnungsverhiltnis erhilt, sondern von staatlicher Seite und sie auch
und gerade gegen den Willen des Insolvenzschuldners ausiibt. Die andere

Ansicht konnte sich im Insolvenzrecht gleichwohl nicht durchsetzen.*

Einen solchen rechtshistorischen Hintergrund gibt es im GWB im Hinblick auf
den Entflechtungstreuhinder nicht. Im Zusammenhang mit dem Entflechtungs-
treuhéinder gab und gibt es keine privaten Gldubiger, sondern immer nur den

Staat.

** Der Insolvenzverwalter iibt ein privates Amt aus, siche die ausfiihrlichen Nachweise S. 4 Fn 7. Zum
rechtshistorischen Hintergrund im Zusammenhang mit dem Staatshaftungsrecht S. 155.

* So Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 2, 6. Aufl., 2000, § 67 Rn. 16 = S. 527.

*I Sie wird beispielsweise vertreten von Schick: Der Konkursverwalter - berufsrechtliche und steuer-
rechtliche Aspekte, NJW 1991, S. 1328ff. (1329).



12

cc. Hoher Grad von Selbstandigkeit

Anders als der Verwaltungshelfer nimmt der Entflechtungstreuhdnder nicht nur
untergeordnete unselbstindige Funktionen der Verwaltung wahr. So wird von
ithm etwa (deutlich) mehr erwartet als die Wegrdumung eines polizeilichen
Hindernisses.” Die Aufgaben, die sich dem Entflechtungstreuhinder stellen,
sind komplexer Natur. Sie erfordern nicht nur einen hohen Zeitaufwand, sondern
auch speziellen Sachverstand. Es ist auch und gerade Sinn und Zweck der Treu-
hinderbestellung, externen Sachverstand fiir die Herbeifiithrung der Entflechtung
nutzbar zu machen und gleichzeitig das BKartA von der Durchfiihrung dieser

Aufgabe zu entlasten.

dd. Grundrechtsrelevanz

Wenn dem Entflechtungstreuhédnder ohne oder gar gegen den Willen der
Entflechtungspflichtigen Rechtsmacht eingerdumt wird, dann stellt dies einen
Eingriff in deren Grundrecht auf Eigentum (Art. 14 11 Alt. 1 GG) dar. Sowohl
die Tatsache der Rechtseinrdumung als auch deren konkreter Umfang lassen
sich nicht unmittelbar aus dem Gesetz ableiten, sondern miissen durch
Verwaltungsakt bestimmt werden, so dass (im Gegensatz zur Entflechtungs-

verpflichtung)* keine Inhalts- und Schrankenbestimmung gegeben ist. Auf der

* Vgl. zu diesem Bild (im Zusammenhang mit der Beleihung einer Person mit einem offentlichen
Unternehmen) bereits Jellinek: Verwaltungsrecht, 3. Aufl., 1931, § 2311 =S. 527.

* Die Entflechtungsverpflichtung ist eine Inhalts- und Schrankenbestimmung i.S.d. Art. 14 12 GG, da
es sich um eine generelle und abstrakte Festlegung von Pflichten durch den Gesetzgeber handelt, so
statt vieler Depenheuer, in: GG, Starck [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 14 Rn. 366; Demmer:
Verfassungsrechtliche Grenzen der Zusammenschlusskontrolle, Diss., Univ. Koln 1974, S. 282.
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anderen Seite ist hier keine Enteignung gegeben, da die Entflechtung eine Mal3-
nahme der Zwangsvollstreckung ist.*

Die Entflechtungspflichtigen sind von Art. 1411 GG personlich geschiitzt,
wenn es sich bei thnen um natiirliche oder juristische Personen sowie Personen-
vereinigungen des Privatrechts handelt; nicht jedoch, wenn es sich bei ihnen um
auslidndische juristische Personen und Personenvereinigungen handelt.* Sachlich
schiitzt das Grundrecht auf Eigentum nach h.M. nicht nur die Sache an sich,

sondern auch, dass der Eigentiimer mit seiner Sache tun und lassen kann, was er

* Enteignung ist der ,rechtmiBige, gezielte hoheitliche Zugriff auf vermdgenswerte Rechte, die fiir
einen vom Wohl der Allgemeinheit geforderten konkreten Gemeinwohlzweck benotigt werden®, so
Bryde, in: GG, von Miinch [Hrsg.], Bd. 1, 5. Aufl., 2000, Art. 14 Rn. 72; dhnlich BVerfG: Beschl. v.
19.6.1985, Az. 1 BvL 57/79, BVerfGE 70, 191 (199f.); BVerfG: Beschl. v. 12.3.1986, Az. 1 BvL
81/79, BVerfGE 72, 66 (76); Depenheuer, in: GG, Starck [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 14
Rn. 408. Zwar werden den Entflechtungspflichtigen in der zwangsweisen Entflechtung nach § 41 IV
Nr. 3 GWB konkrete subjektive Rechtspositionen entzogen, doch geschieht dies nicht ,,zum Wohl der
Allgemeinheit* i.S.d. Art. 14 III 1 GG. Hier handelt es sich um eine Mafinahme der Zwangsvoll-
streckung, siehe S. 15 Fn 51. MaBnahmen der Zwangsvollstreckung dienen nur der Durchsetzung der
konkreten Verpflichtung, keinem dariiber hinaus gehenden Zweck, so Papier, in: GG, Maunz / Diirig
[Begr.], Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 14 Rn. 653; Sass: Art. 14 GG und das Entschiddigungs-
erfordernis, 1992, zugl.: Habil., Univ. K&ln 1991, S. 278f.; Bryde, in: GG, von Miinch [Hrsg.], Bd. 1,
5. Aufl,, 2000, Art. 14 Rn. 78; Depenheuer, in: GG, Starck [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 14
Rn. 475; Rittstieg, in: GG, Wassermann [Hrsg.], Bd. 1, 2. Aufl., 1989, Art. 14 Rn. 89; Steinberg /
Lubberger: Staatshaftung, 1991, S. 169f.; Bender: Staatshaftungsrecht, 2. Aufl., 1974, Rn. 63 =
S. 26f.; NiiBgens / Boujong: Eigentum, Sozialbindung, Enteignung, 1987, Rn. 445 = S. 202f.; Pesch:
Staatshoheit, JR 1993, S. 358ff. (361). Das vom BVerfG: Urt. v. 19.10.1982, Az. 2 BvF 1/81,
BVerfGE 61, 149 (149f.) fiir nichtig erkldrte Staatshaftungsgesetz sah folgerichtig keine Schadens-
ersatzpflicht fiir Zwangsvollstreckungsmafinahmen vor (§ 16 Nr. 4 StHG), so Bender: Staatshaftungs-
recht, 3. Aufl., 1981, Rn. 744f. = S. 254; konkludent Enteignung verneinend, indem Erfordernisse
eines fairen Verfahrens bei der Zwangsvollstreckung gefordert werden BVerfG: Beschl. v. 7.12.1977,
Az. 1 BvR 734/77, BVerfGE 46, 325 (334f.); BVerfG: Beschl. v. 27.9.1978, Az. 1 BvL 21/78,
BVerfGE 49, 217 (225); BVerfG: Beschl. v. 24.4.1979, Az. 1 BvR 787/78, BVerfGE 51, 150 (156);
Degenhart: Gerichtsverfahren, in: HdbStR, Bd. III, 1988, S. 879ff. (§ 76 Rn. 11 = S. 885f.); fiir die
Zwangsvollstreckung nach ZPO BGH: Urt. v. 28.4.1960, Az. III ZR 22/59, BGHZ 32, 240 (245);
Kreft: Offentlich-rechtliche Ersatzleistungen, 2. Aufl., 1998, Rn. 12; a.A. Schwabe: Die Misere des
Enteignungsbegriffs, in: FS Thieme, 1993, S. 251ff. (260, 266); Bauschke / Kloepfer: Enteignung, ent-
eignungsgleicher Eingriff, Aufopferung, NJW 1971, S. 1233ff. (1234f.). Enteignung wire hingegen zu
bejahen im Hinblick auf bereits bestehende Unternehmen im Fall der gesetzlichen Neukonstituierung
von Entflechtungsverfahren auflerhalb eines Zwangsvollstreckungsverfahrens, so Scholz: Entflechtung
und Verfassung, 1981, S. 137ff.; Selmer: Unternehmensentflechtung und Grundgesetz, 1981, S. 25ff.
4 80 Jarass, in: GG, Jarass / Pieroth [Hrsg.], 7. Aufl., 2004, Art. 14 Rn. 27 m.w.N.; Bryde, in: GG, von
Miinch [Hrsg.], Bd. 1, 5. Aufl., 2000, Art. 14 Rn. 6ff. m.w.N.; Depenheuer, in: GG, Starck [Hrsg.],
Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 14 Rn. 190ff. m.w.N.; Wieland, in: GG, Dreier [Hrsg.], Bd. I, 1996, Art. 14
Rn. 60f. m.w.N.
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will. Dazu gehort insbesondere auch, iiber seine Sache verfiigen zu konnen.*
Dies wird lediglich vereinzelt und vor allem in &lteren Entscheidungen
verneint.”’ Eine differenzierende Auffassung macht den Schutz der Verfiigungs-
befugnis von der Intensitit der MaBBnahme sowie von der Schwere und Zumut-
barkeit des Eingriffs abhédngig.”® Fiir die h.M. spricht, dass die Verfiigungs-
befugnis dem Eigentum immanent ist und daher vom Eigentum nicht getrennt
werden kann.

Zwar konnen die Entflechtungspflichtigen nach wie vor verfiigen, solange ihnen
ihre Verfiigungsbefugnis belassen und lediglich dem Entflechtungstreuhénder
zusitzliche Verfiigungsbefugnis eingerdumt wird.” Richtigerweise schiitzt das
Grundrecht auf Eigentum aber nicht nur die blosse Verfiigungsbefugnis des
Eigentiimers, sondern auch, dass Dritte nicht verfiigen konnen. Sobald ein
Dritter verfiigen kann, ist es nicht mehr nur der Eigentiimer, der mit seiner

Sache nach Belieben verfahren kann.

% So zu Recht BVerfG: Beschl. v. 7.7.1971, Az. 1 BvR 765/66, BVerfGE 31, 229 (240); BVerfG:
Beschl. v. 23.4.1974, Az. 1 BvR 6/74 und 2270/73 - Wohnraumkiindigungsschutzgesetz, BVerfGE 37,
132 (140); BVerfG: Urt. v. 8.7.1976, Az. 1 BvL 19 und 20/75, 1 BvR 148/75, BVerfGE 42, 263 (294);
BVerfG: Urt. v. 1.3.1979, Az. 1 BvR 532, 533/77, 419/78 und 1 BvL 21/78 - Mitbestimmung,
BVerfGE 50, 290 (339); BVerfG: Beschl. v. 12.6.1979, Az. 1 BvL 19/76, BVerfGE 52, 1 (30f.);
BVerfG: Beschl. v. 22.11.1994, Az. BvR 3 51/91, BVerfGE 91, 294 (308); BVerwG: Urt. v.
17.6.1993, Az. 3 C 3.89, BVerwGE 92, 313 (327); Jarass, in: GG, Jarass / Pieroth [Hrsg.], 7. Aufl.,
2004, Art. 14 Rn. 19; Papier, in: GG, Maunz / Diirig [Begr.], Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 14
Rn. 69; Wendt, in: GG, Sachs [Hrsg.], 3. Aufl., 2003, Art. 14 Rn. 149; Bryde, in: GG, von Miinch
[Begr.], Bd. 2, 5. Aufl., 2001, Art. 14 Rn. 22; Schwabe: Die Misere des Enteignungsbegriffs, in: FS
Thieme, 1993, S. 251ff. (257); Steinberg / Lubberger: Staatshaftung, 1991, S. 96f.; Maurer: [Rede-
beitrag], in: VVDStRL 51, 1992, S. 338ff. (339f.).

*" Ehlers: Eigentumsschutz, in: VVDStRL 51, 1992, S. 211ff. (236f.); BVerfG: Beschl. v. 12.1.1967,
Az. 1 BvR 169/63 - Grundstiicksverkehrsgesetz, BVerfGE 21, 73 (78); BVerfG: Beschl. v. 11.4.1967,
Az. 1 BvR 728/65, BVerfGE 21, 306 (309); BGH: Beschl. v. 10.6.1952, Az. GSZ 2/52, BGHZ 6, 270
(279); BGH: Urt. v. 7.7.1994, Az. II1 ZR 5/93, BGHZ 126, 379 (381).

* So wohl Kleinlein: Die ausgleichspflichtige Inhaltsbestimmung - eine Alternative zur Enteignung?,
DVBI 1991, S. 365ff. (368f.); NiiBgens / Boujong: Eigentum, Sozialbindung, Enteignung, 1987,
Rn. 188 = S. 87f., Rn. 196 = S.91; Kluth: Abschaffung von Mehrstimmrechtsaktien, ZIP 1997,
S. 12171f. (1220); Bryde, in: GG, von Miinch [Hrsg.], Bd. 1, 5. Aufl., 2000, Art. 14 Rn. 12, 14.

# Mit der Einriumung hoheitlicher Rechtsmacht an den Entflechtungstreuhinder verlieren die
Entflechtungspflichtigen nicht zugleich ihre Verfiigungsbefugnis. Thnen die Verfiigungsbefugnis zu
nehmen, ist zwar rechtlich zuléssig, aber nicht in jedem Fall zwingend geboten, siehe ab S. 69.



15

c. Offentlich-rechtliche Ersatzvornahme

Die Herbeifiihrung der Entflechtung ist eine oOffentlich-rechtliche Ersatz-
vornahme. Zwar ist der Entflechtungstreuhinder ein Unternehmer im Rahmen
einer Ersatzvornahme, doch ergibt sich hieraus nicht etwa bereits, dass er private
Rechtsmacht ausiibt.” Ob er privatrechtliche oder 6ffentlich-rechtliche Rechts-
macht ausiibt, richtet sich vielmehr nach flexiblen, wertenden Zurechnungs-
kriterien. Deren Anwendung fiihrt dazu, dass der Entflechtungstreuhinder

hoheitliche Rechtsmacht ausiibt.

aa. Ersatzvornahme

Der Entflechtungstreuhdnder ist ein Mittel der Zwangsvollstreckung.”' Dies
ergibt sich aus dem Wortlaut des § 41 IV am Anf. GWB (,,zur Durchsetzung

seiner Anordnung kann das Bundeskartellamt insbesondere [...]*).

Von den verschiedenen in Betracht kommenden Mitteln der Zwangsvoll-

streckung ist er kein Mittel des unmittelbaren Zwangs.” Die Voraussetzungen

* So aber mit diesem Argument Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Biele-
feld 1986, S. 317ff.

>! Insoweit unstreitig. Ausdriicklich Bechtold, in: GWB, Bechtold [Hrsg.], 3. Aufl., 2002, § 41 Rn. 15;
Mestmécker / Veelken, in: GWB, Immenga / Mestmécker [Hrsg.], 3. Aufl., 2001, § 41 Rn. 52ff;
Kling / Thomas: Kartellrecht, 2004, Rn. 677 = S. 483.

2 So i.Erg. auch Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986, S. 319,
dessen dogmatischer Ansatz, darauf abzustellen, ob die Behorde oder ein Dritter handelt, jedoch abzu-
lehnen ist. Zwar darf nach dem BVwVG die Ersatzvornahme nicht von der Behorde selbst vorge-
nommen werden, so App, in: VWVG, Engelhardt / App [Hrsg.], 6. Aufl., 2004, § 10 Rn. 1; Lemke:
Verwaltungsvollstreckungsrecht, 1997, zugl.: Diss., Univ. Berlin 1994, S. 263. Hieraus ergibt sich
aber nicht, dass immer dann Ersatzvornahme gegeben ist, wenn ein Dritter handelt. Schlieflich kann
auch ein Dritter unmittelbaren Zwang ausiiben. Dass die Person des Handelnden kein Abgrenzungs-
kriterium ist, welches strukturelle Unterschiede zwischen unmittelbarem Zwang und Ersatzvornahme
offenbart, zeigt sich auch daran, dass in den meisten Landesverwaltungsvollstreckungsgesetzen
geregelt ist, dass die Ersatzvornahme nicht nur durch einen Dritten, sondern auch durch die Behorde
selbst durchgefiihrt werden darf, so Sadler, in: VwVG, Sadler [Hrsg.], 5. Aufl., 2002, § 10 Rn. 1; App:
Verwaltungsvollstreckungsrecht, 3. Aufl., 1997, S. 201; App, in: VwVG, Engelhardt / App [Hrsg.],
6. Aufl., 2004, § 10 Rn. 2; aufschlussreich Lemke: Verwaltungsvollstreckungsrecht, 1997, zugl.: Diss.,
Univ. Berlin 1994, S. 263f. Davon abgesehen kann der Gesetzgeber spezialgesetzlich das Handeln
einer Behdrde im Rahmen einer Zwangsvollstreckung regeln, wie beispielsweise in § 41 IV
Nr. 3 GWB geschehen: sowohl Rechtseinrdumung (hierzu ab S.27) als auch RechtméaBigkeits-
anordnung (hierzu ab S. 55) erfolgen durch das BKartA im Rahmen der Zwangsvollstreckung.
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der auch auf das BVwVG anzuwendenden” Legaldefinition des unmittelbaren
Zwangs in § 2 1 UZwG* sind nicht erfiillt. Die hier allenfalls in Betracht
kommende korperliche Gewalt (§ 2 I Var. 1 UZwGQG) liegt nicht vor. Weder wirkt
der Entflechtungstreuhénder auf die Personen der Entflechtungspflichtigen ein,

noch iibt er Sachgewalt™ aus.

Beim Entflechtungstreuhinder handelt es sich um das Zwangsmittel der Ersatz-
vornahme.* Ersatzvornahme setzt nach der Legaldefinition des § 10 BVwVG
voraus, dass ,,[...] die Verpflichtung, eine Handlung vorzunehmen, deren Vor-
nahme durch einen anderen moglich ist (vertretbare Handlung), nicht er-
fillt [wird].* Die Abgabe der Willenserkldrungen (auf schuldrechtlicher und auf
dinglicher Ebene) ist eine solche vertretbare Handlung. Dies wurde in § 41 IV

Nr. 3 GWB spezialgesetzlich normiert, da jeder, der als Entflechtungstreuhénder

> So App, in: VwVG, Engelhardt / App [Hrsg.], 6. Aufl., 2004, § 12 Rn. 1; App: Verwaltungsvoll-
streckungsrecht, 3. Aufl., 1997, § 35 Rn. 2 = S. 222; Sadler, in: VWVG, Sadler [Hrsg.], 5. Aufl., 2002,
§ 12 Rn. 2.

> §2 1 UZwG lautet: ,,Unmittelbarer Zwang ist die Einwirkung auf Personen oder Sachen durch
korperliche Gewalt, ihre Hilfsmittel und durch Waffen*.

5 Die Sachgewalt wird von § 21 Alt. 2 UZwG erfasst, so Hitz, in: UZwG, Fischer u.a. [Hrsg.],
2. Aufl., 1996, § 2 UZwG Rn. 1. Sachgewalt setzt voraus, dass die polizeipflichtige Sache beriihrt
wird, so Hitz, in: UZwG, Fischer u.a. [Hrsg.], 2. Aufl., 1996, § 2 UZwG Rn. 1 bzw. dass Korperkrifte
angewandt werden, so App: Verwaltungsvollstreckungsrecht, 3. Aufl., 1997, § 35 Rn. 4 = S. 222. Der
Entflechtungstreuhénder kann die Entflechtung herbei fiithren, ohne die Unternehmensteile zu
beriihren, was besonders deutlich ist bei der VerduBlerung nicht verbriefter Anteile.

% So Mestmicker / Veelken, in: GWB, Immenga / Mestmécker [Hrsg.], 3. Aufl., 2001, § 41 Rn. 58.
A.A. (Entflechtungstreuhidnder vollstreckungsrechtliches Institut sui generis) Kerber: Unternehmens-
entflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986, S.319; Junge: Die Auflosung von Unter-
nehmenszusammenschliissen nach § 24 Abs. 6 und 7 GWB, WuW 1985, S. 558ff. (563). Die andere
Ansicht ist rechtslogisch nicht ausgeschlossen, da es dem Gesetzgeber frei steht, durch Sondergesetze
eigene vollstreckungsrechtliche Institute jenseits von unmittelbarem Zwang und Ersatzvornahme zu
schaffen, so Lemke: Verwaltungsvollstreckungsrecht, 1997, zugl.: Diss., Univ. Berlin 1994, S. 258;
Derleder: Landesrecht als Rettungsanker gegen die Beeintrichtigung stidtischer Wohnungsbestinde?,
ZMR 1982, S. 321ff. (329); fiir den Fall der Baustellenversiegelung Schlotterbeck, in: LBO,
Schlotterbeck / von Arnim / Hager [Hrsg.], 5. Aufl., 2003, § 64 Rn. 23; vgl. VGH Bad.-Wiirtt.: Beschl.
v. 25.10.1988, Az. 8 S 2639/88, VBIBW 1989, 106 (107). Weitere Beispiele sind die §§ 5 BIZwBesG,
11f. HmbgWOoErhG, welche die Einsetzung eines Treuhinders erlaubten. Dieser war erméchtigt, die
Wohnungen zu vermieten und die hierfiir erforderlichen Willenserkldarungen anstelle des Pflichtigen
abzugeben. Hierzu wird (freilich jeweils ohne Begriindung) vertreten, es handele sich um eine
singuldre vollstreckungsrechtliche MaBnahme, die iiber die Ersatzvornahme hinausgehe, so Bull:
Grundlagen des Verwaltungshandelns, in: Hamburgisches Staats- und Verwaltungsrecht, 1988, S.
155ff. (175); Lemke: Verwaltungsvollstreckungsrecht, 1997, zugl.: Diss., Univ. Berlin 1994, S. 258;
vgl. Derleder: Landesrecht als Rettungsanker gegen die Beeintridchtigung stddtischer Wohnungs-
bestinde?, ZMR 1982, S. 321ff. (328).
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bestellt wird, die Willenserkldrungen rechtswirksam fiir und gegen die
Entflechtungspflichtigen abgeben kann.

Historisch spricht hierfiir, dass schon vor der 6. GWB-Novelle in § 24 VII
Nr. 4 a.F. GWB bestimmt war, dass der Entflechtungstreuhinder ,,[...] fiir die
zur Auflosung des Zusammenschlusses Verpflichteten die erforderlichen
Willenserklidrungen abzugeben und die erforderlichen tatsidchlichen Handlungen
vorzunehmen hat [...]*. Durch die Neufassung dieser Regelung in der 6. GWB-
Novelle sollte diesbeziiglich keine Anderung im sachlichen Gehalt der Norm
erfolgen. Die jetzige gesetzliche Regelung regelt ,die Entflechtung in
Anlehnung an den bisherigen § 24 Abs. 6“7 bzw. ,fasst die Regelungen des
bisherigen § 24 Abs. 7 Nrn. 1, 2 und 4 redaktionell iiberarbeitet zusammen*.**
Teleologisch spricht hierfiir, dass zunichst die Entflechtungspflichtigen zur
Herbeifiihrung der Entflechtung und somit zur Abgabe der Willenserkldrungen
verpflichtet sind. Kommen sie dieser Verpflichtung nicht nach, dann gibt der
Entflechtungstreuhénder diese Willenserkldarungen fiir die Entflechtungs-
pflichtigen ab.

Zwar wird gegen die Qualifizierung der Abgabe einer Willenserkldrung als ver-
tretbare Handlung vorgebracht, es konne stets nur der Pflichtige die Willenser-
kldrung rechtswirksam abgeben.” Doch spricht gegen diese Ansicht bereits, dass
sie in unzulidssiger Weise generalisiert. Soweit ersichtlich, wird sie nur zu Ver-
waltungsvollstreckungsgesetzen vertreten, in denen eine spezielle Regelung,
welche die Abgabe von Willenserkldrungen betrifft, nicht vorhanden ist,
nimlich zum BayVwVG und zum BVwVG.” Die Tatsache, dass weder im
BayVwVG noch im BVwVG eine Spezialregelung beziiglich der Vertretbarkeit

einer Willenserkldrung zu finden ist, spricht richtigerweise nicht gegen die

°7 So Bundesregierung: Begr. GWB 1998, BTDrucks 13/9720, S. 44.

*¥ So Bundesregierung: Begr. GWB 1998, BTDrucks 13/9720, zu § 41 Abs. 4 = S. 60.

¥ So BayVGH: Beschl. v. 8.2.1982, Az. C 81 A. 958, BayVGHE 35, 34 (37); BayVGH: Urt. v.
12.1.1970, Az. 54 T 69, BayVwBI, Bd. 16, 1970, 221 (221); Achterberg: Allgemeines Verwaltungs-
recht, 2. Aufl., 1986, § 22 Rn. 199 = S. 560.

% Die Entscheidungen des BayVGH: Beschl. v. 8.2.1982, Az. C 81 A. 958, BayVGHE 35, 34 (37) und
BayVGH: Urt. v. 12.1.1970, Az. 54 T 69, BayVwBI, Bd. 16, 1970, 221 (221) bezogen sich auf das
BayVwVG; Achterberg: Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl., 1986, § 22 Rn. 199 = S. 560 bezieht
sich auf das BVwVG.
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Moglichkeit und Zulidssigkeit einer solchen Spezialregelung in anderen
Gesetzen, wie beispielsweise im GWB.

Zu Recht wird demgegeniiber differenzierend vertreten, die Abgabe einer
Willenserkldrung sei nicht stets, sondern nur grundsétzlich unvertretbar. Aus-
nahmsweise sei die Abgabe einer Willenserkldrung vertretbar, wenn dies
spezialgesetzlich geregelt ist; fehlt eine Regelung, dann kommt es auf
Austauschbarkeit an, welche insbesondere bei hochstpersonlichen Willenser-
kldrungen nicht gegeben ist.*

Fiir diese Ansicht spricht, dass im Zivilrecht eine dhnliche Rechtsentwicklung
stattgefunden hat. Auch hier stand am Anfang das Dogma, Stellvertretung in der
Abgabe einer Willenserkldarung sei nicht statthaft.® Hiervon hat man sich im
Laufe der Zeit mehr und mehr gelost und schlieBlich die grundsitzliche
Moglichkeit der Stellvertretung in der Abgabe einer Willenserkldrung gesetzlich

normiert.*

bb. Offentlich-rechtlich

Die Qualifizierung einer Ersatzvornahme als 6ffentlich-rechtlich oder privat-

rechtlich richtet sich nach flexiblen, wertenden Zurechnungskriterien® bzw.

' So App, in: VWVG, Engelhardt / App [Hrsg.], 6. Aufl., 2004, § 10 Rn. 6; App: Verwaltungsvoll-
streckungsrecht, 3. Aufl., 1997, § 33 Rn. 2 = S. 211; Walter, in: VWVG, Fischer u.a. [Hrsg.], 2. Aufl.,
1996, § 10 VwVG Rn. 3; Lemke: Verwaltungsvollstreckungsrecht, 1997, zugl.: Diss., Univ. Berlin
1994, S. 261f.

62 Gegen Stellvertretung im romischen Recht Kniitel: Romisches Privatrecht, 17. Aufl., 2003, § 11
Rn. 1f. = S. 89f.; Claus: Gewillkiirte Stellvertretung im Romischen Privatrecht, 1973, S. 367; Dern-
burg: Pandekten, Bd. 1, 7. Aufl., 1902, S. 275; Kipp: Pandektenrecht, Bd. 1, 9. Aufl., 1906, S. 346;
Rabel: Grundziige des romischen Privatrechts, 2. Aufl., 1955, S. 182ff.; Mitteis: Romisches Privat-
recht, Bd. 1, 1908, S. 203ff; Seidl: Romisches Privatrecht, 1963, S. 39; Kunkel: Romisches Recht,
3. Aufl.,, 1949, S. 101f.; differenzierend Mitteis: Die Lehre von der Stellvertretung nach romischem
Recht, 1962 (Neudruck der Ausgabe Wien 1885), S. 77; a.A. von Savigny: Das Obligationenrecht,
Bd. 2, 1853, S. 47.

0 Siehe die §§ 164ff. BGB. Um Missverstindnissen vorzubeugen, sei angemerkt, dass der Ent-
flechtungstreuhéinder nicht Vertreter der Entflechtungspflichtigen ist. Er ist vielmehr Partei kraft
Amtes, sieche nach bisheriger Ansicht S. 101 sowie nach vorliegend vertretener Ansicht S. 125.

% So zu Recht die neuere Rechtsprechung des BGH: Urt. v. 21.1.1993, Az. Il ZR 189/91, BGHZ 121,
161 (165f.). Fir die Moglichkeit, im Fall der Ersatzvornahme einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag
zwischen Behorde und Unternehmer zu schlieBen Maurer: Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl.,
2004, § 20 Rn. 14 = S. 513; App, in: VwWVG, Engelhardt / App [Hrsg.], 6. Aufl., 2004, § 10 VwVG
Rn. 3. Als offentlich-rechtlicher Vertragsgegenstand kommt nur die Einrdumung hoheitlicher
Handlungsbefugnis in Betracht.
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danach, wie sich die Téatigkeit des Unternehmers im Rahmen der Ersatzvor-
nahme gegeniiber den Pflichtigen darstellt und ob hier ein hoheitliches Handeln
feststellbar ist.®

Die heutige Rechtslage ist das Ergebnis einer lingeren Entwicklung und nur vor
diesem historischen Hintergrund verstindlich. Urspriinglich ging man davon
aus, ein Unternechmer im Rahmen einer Ersatzvornahme iibe nie hoheitliche
Rechtsmacht aus.® Dies ergebe sich daraus, dass ein privatrechtlicher Vertrag
zwischen Behorde und Unternehmer geschlossen werde. Aus der Privat-
rechtlichkeit des Vertrags im Innenverhiltnis (zwischen Behoérde und Unter-
nehmer) ergebe sich die Privatrechtlichkeit der Rechtsmacht im Au3enverhéltnis
(zwischen Unternehmer und Pflichtigem). Das Aullenverhiltnis sei vom Innen-
verhiltnis abhiingig. Gelegentlich wird dariiber hinaus argumentiert, es sei nicht
erforderlich, den Unternehmer als hoheitlich Handelnden anzusehen. Falls der
Pflichtige Widerstand leiste, dann sei es Aufgabe und Befugnis der Polizei,
durch hoheitliches Handeln den Widerstand des Pflichtigen zu beseitigen und es
hierdurch dem Unternehmer zu ermoglichen, die Ersatzvornahme durchzu-

fiihren. Letzteres Argument ist schon deshalb nicht stichhaltig, weil sich aus der

% So Bettermann: Anmerkung, DVBI 1971, S. 116f. (117); Medicus: Anmerkung, JZ 1966, S. 63ff.
(64); Wiirtenberger: Schadensersatzanspriiche beim Abschleppen, DAR 1983, S. 155ff. (160f.);
Wiirtenberger: Anmerkung, JZ 1993, S. 1001ff. (1004); Schroder: Die ungleiche Werftensubvention,
JuS 1969, S. 25ff. (27); Papier: Staatshaftung, in: HdbStR, Bd. VI, 1989, S. 1353ff. (§ 157 Rn. 21 =
S. 1363); Papier, in: GG, Maunz / Diirig [Begr.], Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 34 Rn. 109, 113;
Papier / Dengler: Die mi3lungene Fahrzeugbergung, Jura 1995, S. 38ff. (40); Wurm, in: BGB, von
Staudinger [Begr.], Bd. §§ 839, 839a, 2002, § 839 Rn. 48; Czybulka / Jeand™ Heur: Amtshaftungs-
recht, JuS 1992, S. 396ff. (397); Meysen: Der haftungsrechtliche Beamtenbegriff, JuS 1998, S. 404ff.
(407); Weilen: Amtshaftung bei Durchfithrung hoheitlicher Aufgaben durch Privatunternehmen, JA
1980, S. 477ff. (477); Schiminowski: Ersatzvornahme und Amtshaftung, VersR 1984, S. 315ff. (315);
Liidemann / Windthorst: Anmerkung, DVBI1 1993, S. 1084f. (1085); Notthoff: Die Haftung von
Trigern offentlicher Gewalt fiir durch Handlungen Privater verursachte Schiadigungen, NVwZ 1994,
S. 771ff. (773); Osterloh: [Anmerkung], JuS 1994, S. 175 (175); Windthorst: Staatshaftungsrecht, JuS
1995, S. 791ff. (793f.); Windthorst: Staatshaftungsrecht, JuS 1995, S. 892ff. (894); Gaul: Allgemeine
Lehren, in: Zwangsvollstreckungsrecht, 11. Aufl., 1997, S. Iff. (428). Demgegeniiber vermag
Medicus: Anmerkung, JZ 1966, S. 63ff. (64) nicht ausreichend zu differenzieren, wenn er vertritt, dem
im Rahmen einer Ersatzvornahme tdtig werdenden Abschleppunternehmers werde stets hoheitliche
Gewalt eingerdumt, andernfalls er nicht zum Abschleppen berechtigt sei, da sich die offentlich-
rechtliche Berechtigung zum Abschleppen nicht aus einem zivilrechtlichen Vertrag ergeben konne.

% So LG Miinchen: Urt. v. 28.9.1977, Az. 15 S 2733/77, NJW 1978, 48 (48f.); sogar noch BGH: Urt.
v. 4.6.1992, Az. III ZR 93/91, BGHZ 118, 304 (308). Im Anschluss hieran wird auch in der Literatur
z.T. vertreten, der Unternehmer im Rahmen einer Ersatzvornahme trete dem Pflichtigen stets privat-
rechtlich gegeniiber, sieche die Nachweise S. 5 Fn 10.
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Befugnis der Polizei zu hoheitlichem Handeln nicht zugleich die o6ffentlich-
rechtliche Berechtigung des Unternehmers zu hoheitlichem Handeln gegeniiber
dem Pflichtigen ergibt.

Die Rechtsentwicklung nahm ihren Ursprung in Abschleppfillen. Der Vertrag
zwischen Behorde und Abschleppunternehmer wird regelméBig privatrechtlich
geschlossen. Hieraus wurde gefolgert, dem Abschleppunternehmer werde keine
hoheitliche Gewalt eingerdaumt.” Dies hatte zur Folge, dass im Fall der
Beschidigung des abgeschleppten Kfz mangels Ausiibung eines offentlichen
Amtes durch den Abschleppunternehmer keine Staatshaftungsanspriiche geltend
gemacht werden konnten. Der Abschleppunternehmer war, da ja nicht hoheitlich
tatig, kein Beamter im haftungsrechtlichen Sinne. Der Geschidigte wurde auf
den Zivilrechtsweg gegen den Abschleppunternehmer verwiesen. Hiergegen
wurde geltend gemacht, der Staat stiinde bei Einschaltung Privater besser, als
wenn er selbst die AbschleppmaBBnahme durchfiihren wiirde. Durch die Ein-
schaltung des Abschleppunternehmers werde ndmlich dem Geschéddigten das
Insolvenzrisiko des Abschleppunternehmers aufgebiirdet. Sinn und Zweck des
Staatshaftungsrechts sei aber auch, dass der Geschidigte einen solventen
Schuldner, ndmlich den Staat, in Anspruch nehmen konne (,,keine Flucht ins
Privatrecht).®® Das Argument, der Staat diirfe nicht ins Privatrecht fliichten,
wurde auch von der Rechtsprechung als iiberzeugend anerkannt. Doch hat die
Rechtsprechung die ihrer Entscheidungspraxis zugrunde liegende Primisse der
Abhingigkeit des AuBenverhiltnisses vom Innenverhiltnis nicht aufgegeben.
Vielmehr wurde die Begriindung fiir diese Primisse modifiziert, indem die (von
der Lit. sog.) Werkzeugtheorie eingefiihrt wurde. Nach der Werkzeugtheorie

sollte eine differenzierende Beurteilung stattfinden. Kriterium hierfiir sollte sein,

7 BGH: Urt. v. 14.12.1976, Az. VI ZR 251/73, NJW 1977, 628 (628f.); LG Miinchen: Urt. v.
28.9.1977, Az. 15 S 2733/77, NJW 1978, 48 (48); LG Diisseldorf: Urt. v. 20.6.1979, Az. 23 S 533/77,
VersR 1980, 980 (981); BGH: Urt. v. 21.1.1993, Az. Il ZR 189/91, BGHZ 121, 161 (161f.); Bonk, in:
VwVIG, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 54 Rn. 81; Daumann: Der Abschleppdienst
und seine kostenmifige Abwicklung, DAR 1969, S. 317ff. (318); Wiethaup: Abschleppen von
verbotswidrig abgestellten Kraftfahrzeugen, DAR 1973, S. 264ff. (265).

% So Schroder: Die ungleiche Werftensubvention, JuS 1969, S. 25ff. (26f.); Ossenbiihl: Staats-
haftungsrecht, 5. Aufl., 1998, S. 28, 114. Siehe zum Argument, der Staat diirfe nicht ins Privatrecht
fliichten, im Rahmen der Grundrechtsbindung des Staates bei Auftragsvergabe S. 141.
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ob der Privatunternehmer von seinem hoheitlichen Auftraggeber in einem
solchen MaBle durch Weisungen oder sonstige Einflussmoglichkeiten gelenkt
und dirigiert wird, dass er als Werkzeug der 6ffentlichen Hand bei der Erfiillung
hoheitlicher Aufgaben erscheint.” Fiir die Werkzeugtheorie spricht zwar, dass es
plausibel erscheint, die Verantwortlichkeit demjenigen zuzurechnen, der das
Geschehen beeinflussen kann. Gegen die Werkzeugtheorie spricht aber, dass
nach wie vor eine Flucht ins Privatrecht moglich ist, da das Innenverhiltnis nach
wie vor vom AuBlenverhiltnis abhéngig ist. Auch in den praktischen Ergeb-
nissen vermag die Werkzeugtheorie nicht zu iiberzeugen. Um der Werkzeug-
theorie gemil nicht haften zu miissen, muss der Staat dem Unternehmer bei
seiner Aufgabenerfiillung nur weitestmoglich freie Hand lassen, bis sich ein
Lenken und Dirigieren nicht mehr feststellen ldsst. Gerade die ,,Jange Leine* ist
aber in hohem Malle sorgfaltswidrig. Ein Schaden tritt oft gerade deshalb ein,
weil der Unternehmer frei von staatlicher Lenkung und Dirigierung handeln
kann. Fiir den Geschidigten ist die Abhédngigkeit des AuBenverhiltnisses vom
Grad der Lenkung und Dirigierung im Innenverhéltnis auch deshalb in hohem
MaBe unbillig, weil er regelmidlBig weder Einblick noch Einfluss auf die recht-
liche Gestaltung des Innenverhiltnisses zwischen Behdrde und Unternehmer
hat, so dass er nicht erkennen kann, ob und inwieweit ein Lenken und Dirigieren
gegeben ist. Fiir ihn ist es daher ein mit Unwégbarkeiten und Zufélligkeiten ver-
bundenes Vabanquespiel, ob er den richtigen Beklagten wihlt, den handelnden
Unternehmer oder den Staat. Der Grad der Lenkung und Dirigierung ist daher
kein geeignetes Kriterium fiir eine differenzierende Betrachtungsweise.” Die

Rechtsprechung hat diese iiberzeugenden Argumente beriicksichtigt und sich

% Die Werkzeugtheorie wird dargestellt m.w.N. von Windthorst: Amtshaftung, in: Staatshaftungs-
recht, 2000, S. 78ff. (§ 9 Rn. 17 = S. 99); Ossenbiihl: Staatshaftungsrecht, 5. Aufl., 1998, S. 21f.

% So Ossenbiihl: Staatshaftungsrecht, 5. Aufl., 1998, S. 21ff.; Steinberg / Lubberger: Staatshaftung,
1991, S. 269; Kiihlhorn: Haftung fiir die durch Verwaltungshilfe Privater entstandenen Schéden, Diss.,
Univ. Regensburg 1972 (116f.); Notthoff: Die Haftung von Tridgern offentlicher Gewalt fiir durch
Handlungen Privater verursachte Schéadigungen, NVwZ 1994, S. 77Iff. (772); Wiirtenberger:
Schadensersatzanspriiche beim Abschleppen, DAR 1983, S. 155ff. (160); Ossenbiihl: Amtshaftung bei
Versagen von Ampelanlagen, JuS 1973, S. 421ff. (423); Schiminowski: Ersatzvornahme und Amts-
haftung, VersR 1984, S. 315ff. (316); Kiihlhorn: Haftung fiir die durch Verwaltungshilfe Privater ent-
standenen Schiden, Diss., Univ. Regensburg 1972, S. 14; Bonk, in: StHG, Schifer / Bonk [Hrsg.],
1982, § 12 Ra. 15.
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von der Werkzeugtheorie distanziert. Sie vertritt heute zu Recht, dass flexible,
wertende Zurechnungskriterien anzusetzen sind.” Innerhalb dieser Kriterien
kommt dem Innenverhiltnis zwischen Behorde und Unternehmer zwar weiterhin
eine gewisse Bedeutung fiir die rechtliche Qualifizierung des AuBenver-
hiltnisses zwischen Unternehmer und Pflichtigem zu, doch konnen andere
Kriterien ebenfalls beriicksichtigt werden. Die wichtigsten sind hierbei, wie sich
die MaBnahme den Pflichtigen gegeniiber darstellt und inwieweit der Unter-
nehmer in den behordlichen Pflichtenkreis einbezogen ist bzw. wie nahe er dem

offentlich-rechtlichen Funktionsbereich ist.

Im Hinblick auf den Entflechtungstreuhiinder ist zunéchst zu beriicksichtigen,
dass die Ansicht, welche die Privatrechtlichkeit der Rechtsmacht des
Entflechtungstreuhiinders mit der Privatrechtlichkeit des Handelns des Unter-
nehmers im Rahmen einer Ersatzvornahme begriindet,” vertreten wurde, als die
Rechtsentwicklung noch nicht bei der Anwendung flexibler, wertender
Zurechnungskriterien” auf den Unternehmer im Rahmen einer Ersatzvornahme
angelangt war. Der Verweis der bisherigen Ansicht auf die Autoritét der Recht-

sprechung geht daher nunmehr fehl.

Wendet man flexible, wertende Zurechnungskriterien auf den Entflechtungstreu-
hiander an, so fiihrt dies dazu, dass er als Unternehmer im Rahmen der Ersatz-
vornahme keine private, sondern hoheitliche Rechtsmacht ausiibt. Aus Sicht der
Entflechtungspflichtigen handelt er nicht als Privatperson, sondern in
Staatsfunktion.

Gegen Privatrechtlichkeit der Rechtsmacht des Entflechtungstreuhinders
spricht, dass er ohne hoheitliche Rechtsmacht gar nicht in der Lage wire, die

Entflechtung herbeizufithren.” Bei Abschleppfillen vermogen sich voll-

! Siehe die Nachweise S. 18 Fn 64.

2 So Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986, S. 317ff.
 So BGH: Urt. v. 21.1.1993, Az. III ZR 189/91, BGHZ 121, 161 (165f.).

™ Hierzu bereits ausfithrlich ab S. 9.
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streckungsrechtliche Theorie und Praxis noch damit zu behelfen, dass der
Abschleppunternehmer das Kfz faktisch abschleppen kann, auch ohne dass er
mit hoheitlicher Rechtsmacht beliehen wird. Falls der Pflichtige Widerstand
leistet, dann sei es Aufgabe der Polizei, es dem Abschleppunternehmer zu
ermoglichen, seine Tatigkeit auszuiiben, da diese aufgrund der Landespolizei-
gesetze berechtigt und verpflichtet ist, eine Storung der offentlichen Sicherheit
oder Ordnung zu beseitigen. Der Entflechtungstreuhénder hingegen wire ohne
die hierfiir erforderliche hoheitliche Rechtsmacht selbst dann nicht in der Lage,
Unternehmensteile ohne oder gar gegen den Willen der Entflechtungspflichtigen
zu verauBern, wenn die Polizei ihn hierbei unterstiitzen wiirde.

Ein weiteres Argument gegen die bisherige Ansicht ist, dass sich aus
Art. 1 IIT GG ergibt, dass der Staat sich seiner Grundrechtsbindung nicht durch
die Einschaltung Privater entziehen darf.” Die Herbeifiihrung der Entflechtung
ist keine private Aufgabe des Entflechtungstreuhénders, sondern eine staatliche
Aufgabe. Als Teil des Staates ist der Entflechtungstreuhdnder an Grundrechte
gebunden.

Dariiber hinaus ist bereits die Einrdumung von Rechtsmacht an den Ent-
flechtungstreuhdnder ohne oder gar gegen den Willen der Entflechtungs-

pflichtigen diesen gegeniiber grundrechtsrelevant.™

3. Vergleich

Vorliegend vertretene Ansicht, der Entflechtungstreuhidnder sei Beliehener, so
dass ihm die zur Herbeifiihrung der Entflechtung erforderliche hoheitliche
Rechtsmacht einzurdumen sei, ist vorzugswiirdig gegeniiber der bisher einhellig
vertretenen Ansicht, der Entflechtungstreuhiinder sei gesetzlicher Verwalter
bzw. er sei mit dem Insolvenzverwalter vergleichbar, so dass er private Rechts-
macht ausiibe.

Vorliegend vertretene Ansicht fiigt sich nicht nur zwanglos in allgemeine ver-

waltungsrechtliche Kategorien und verfassungsrechtliche Vorgaben ein, sondern

75 Hierzu bereits ausfiihrlich ab S. 8.
"¢ Siehe hierzu bereits S. 12.
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sie gelangt auch zu stringenten Ergebnissen. Eine Rechtseinrdumung an den
Entflechtungstreuhédnder ist insbesondere deshalb erforderlich, weil er ohne
Rechtsmacht nicht nur nicht handeln darf, sondern nicht handeln kann. Nicht nur
die Rechtseinrdumung selbst ist grundrechtsrelevant, sondern auch die Herbei-
fiihrung der Entflechtung ist eine staatliche Aufgabe, so dass der Staat sich
seiner Grundrechtsbindung nicht durch das Dazwischenschalten eines

Entflechtungstreuhédnders entledigen darf (Art. 1 III GG).

Il. Umfang

Der Umfang der Rechtsmacht, welche dem Entflechtungstreuhinder eingerdumt
wird, ist durch das VerhiltnisméBigkeitsprinzip auf dasjenige begrenzt, was zur
Herbeifiihrung der Entflechtung erforderlich ist. Damit der Entflechtungstreu-
hinder die fiir die Herbeifiihrung der Entflechtung erforderlichen Rechts-
geschifte mit Wirkung fiir und gegen die Entflechtungspflichtigen vornehmen
kann, reicht es aus, ihm die entsprechende Verfiigungsbefugnis einzurdumen.
Nicht erforderlich ist insbesondere, ihm Rechte der Entflechtungspflichtigen
(ganz oder teilweise) zu iibertragen oder die tdglich anfallenden Geschifte der
Entflechtungspflichtigen zu fithren. Die Entflechtungspflichtigen bleiben
Rechtsinhaber,” wie auch der Insolvenzschuldner im Insolvenzrecht Rechts-
triger bleibt.”® Auch, dass die (private) Rechtsmacht auf den Zweck der Ver-

waltung beschrinkt ist, ist bei gesetzlichen Verwaltern anerkannt.”

"7 So (allgemein fiir Treuhénder kraft gesetzlicher Ermichtigung) Liebich / Mathews: Treuhand, 2.
Aufl., 1983, S. 46.

8 Gem. § 80 I InsO geht ,.durch die Eroffnung des Insolvenzverfahrens [...] das Recht des Schuldners,
das zur Insolvenzmasse gehorende Vermogen zu verwalten und iiber es zu verfiigen, auf den
Insolvenzverwalter tiber*.

" Fiir die Begrenzung der Rechtsmacht auf den Zweck der Verwaltung fiir den Fall des Insolvenzver-
walters, Vergleichsverwalters und Zwangsverwalters statt vieler Schramm, in: MiiKo-BGB, Reb-
mann / Sacker / Rixecker [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 2001, § 164 Rn. 79.
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lll. Keine Mitwirkung von Gesellschaftsorganen

Gesellschaftsorgane® haben keine Mitwirkungsbefugnis, soweit die Rechts-
macht des Entflechtungstreuhidnders reicht.* Andernfalls hitten die Ent-
flechtungspflichtigen die Moglichkeit, die Herbeifithrung der Entflechtung zu
verhindern. Zwar wird vereinzelt vertreten, der Entflechtungstreuhinder miisse
die Zustimmung der Hauptversammlung einholen, wenn er eine der
Zustimmung der Hauptversammlung bediirfende Handlung in einer Aktien-
gesellschaft vornimmt.* Hierfiir spricht zwar, dass das den Gesellschaftsorganen
gesetzlich eingerdaumte Mitwirkungsrecht unterlaufen wiirde, wenn der Ent-
flechtungstreuhdnder ohne Zustimmung handeln darf. Dem lidsst sich jedoch
entgegen halten, dass umgekehrt die Verfiigungsbefugnisse des Entflechtungs-
treuhiinders leer laufen, wenn seine Verfiigungen von der Zustimmung der
Gesellschaftsorgane abhingen. Im Ergebnis hitten die Entflechtungspflichtigen
die Moglichkeit, durch die Verweigerung der Zustimmung die Herbeifiihrung
der Entflechtung zu verhindern. Dies widerspricht Sinn und Zweck des § 41 IV
Nr. 3 GWB, die Entflechtung auch und gerade gegen den Willen der
Entflechtungspflichtigen herbeizufiihren.

Im Insolvenzrecht gibt es eine vergleichbare Problematik, welche dahingehend
geklirt ist, dass den Gesellschaftsorganen die Verwaltungs- und Verfiigungs-

befugnisse nicht mehr zustehen, soweit diese auf den Insolvenzverwalter iiber-

% Die Gesellschaftsorgane werden nicht etwa aufgelost. Sie bleiben vielmehr bestehen und kénnen
auch weiter Funktionen ausiiben, wenn auch nicht unbeschrinkt, so zu Recht Kerber: Unternehmens-
entflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986, S. 328f.

%! Gegen eine Beschrinkung der Befugnisse des Entflechtungstreuhinders durch Mitwirkungs-
erfordernisse von Gesellschaftsorganen zu Recht Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.:
Diss., Univ. Bielefeld 1986, S. 49, 330f.; Liebich / Mathews: Treuhand, 2. Aufl., 1983, S. 449.

8 S0 Bosch, in: GWB, Miiller-Henneberg / Schwartz [Begr.], Bd. Zusammenschlusskontrolle
§§ 35-43 GWB, 5. Aufl., 2000, § 41 Rn. 24, das Beispiel der Abspaltung nennend.
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gehen.® Insoweit ist der Insolvenzverwalter nicht an Zustimmung oder Mit-
wirkung der Gesellschaftsorgane gebunden. Uber das Insolvenzrecht* hinaus-
gehend ist der Entflechtungstreuhiinder aber auch nicht gehindert, eine
personelle Verflechtung® zu entflechten. Fiir das Insolvenzverfahren ist es
irrelevant, wer Organmitglied ist, da das Organ selbst (soweit fiir die Zwecke
des Insolvenzverfahrens erforderlich) seine Mitwirkungsbefugnisse verliert. Im
Kartellrecht hingegen kann es im Fall einer personellen Verflechtung hochst
relevant sein, wer Organmitglied ist. Es entspricht Sinn und Zweck des § 41 IV
Nr. 3 GWB, dass der Entflechtungstreuhidnder in einem solchen Fall iiber die

Abberufung von Organmitgliedern entscheiden kann.

% Die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnisse der Gesellschaftsorgane sind auf den insolvenzfreien
Bereich beschrinkt, so Weber: Die Funktionsteilung zwischen Konkursverwalter und Gesellschafts-
organen im Konkurs der Kapitalgesellschaft, KTS 1970, S. 73ff. (78ff.); Weber, in: KO, Jaeger
[Begr.], Bd. §§ 208-244, 8. Aufl., 1973, §§ 207, 208 Rn. 28, 33f.; Ott, in: MiiKo-InsO, Kirchhof
[Begr.], Bd. 1, 2001, § 80 Rn. 112; Haas: Gesellschaftsinsolvenz, in: Insolvenzrechts-Handbuch,
2. Aufl., 2001, S. 1025ff. (§ 92 Rn. 140 = S. 1102); Uhlenbruck, in: KO, Mentzel [Begr.], 11. Aufl.,
1994, § 207 Vorbem. D Rn. 21; Uhlenbruck: Zur Kollision von Gesellschafts- und Insolvenzrecht, in:
FS Kirchhof, 2003, S. 479ff. (487f.); fiir den Fall der AG RG: Urt. v. 10.11.1896, Az. II 206/96, JW
1896, 697 (697); RG: Urt. v. 6.5.1911, Az. I 164/10, RGZ 76, 244 (248); Kraft, in: AktG, Zollner
[Hrsg.], Bd. 2, 1985, § 262 Rn. 36; Hiiffer, in: MiiKo-AktG, Kropff / Semler [Hrsg.], Bd. 7, 2. Aufl,,
2001, § 264 Rn. 40f.; Hiiffer, in: AktG, Hiiffer [Hrsg.], 5. Aufl., 2002, § 264 Rn. 9f.; Siegelmann: Die
Stellung der Organe im Konkurs der AG, DB 1967, S. 1029f. (1030); fiir den Fall der GmbH Ulmer,
in: Hachenburg-GmbHG, Ulmer [Hrsg.], Bd. 3, 8. Aufl., 1997, § 63 Rn. 74, 94ff.; Schmidt, in:
GmbHG, Scholz [Begr.], Bd. I, 9. Aufl., 2000, vor § 64 Rn. 65, 67; Schmidt-Leithoff, in: GmbHG,
Rowedder [Begr.], 4. Aufl., 2002, § 63 Rn. 130; Lutter / Kleindiek, in: GmbHG, Lutter / Hommelhoff
[Hrsg.], 16. Aufl., 2004, § 64 Rn. 34; Schulze-Osterloh, in: GmbHG, Baumbach [Begr.], 16. Aufl,,
1996, § 63 Rn. 37, 39 (§ 63 GmbHG ist mittlerweile aufgehoben worden, vgl. nunmehr Schulze-Oster-
Ioh, in: GmbHG, Baumbach [Begr.], 17. Aufl., 2002, Vorbem. zu § 60, Rn. 2), Terlau / Schifers, in:
GmbHG, Michalski [Hrsg.], Bd. 2, 2002, § 38 Rn. 92; Robrecht: Die Rechtsposition der Organe im
Konkurs der Gesellschaft, DB 1968, S. 471ff. (471f.); ausfiihrlich Griineberg: Organe und Betriebsrat
im Konkurs, 1988, zugl.: Diss., Univ. Bonn 1987, S. 38ff. Zwar wird teilweise vertreten, dass der
Gesellschaft in der Insolvenz gegen den Willen der Gesellschaftsorgane keine Umstrukturierungen
aufgenotigt werden diirfen, so Ott, in: MiiKo-InsO, Kirchhof [Begr.], Bd. 1, 2001, § 80 Rn. 112. Da
dem Insolvenzverwalter aber sogar die Befugnis zur Geschéftsverdulerung ohne Mitwirkung der
Gesellschaftsorgane zusteht, so statt vieler Weber, in: KO, Jaeger [Begr.], Bd. §§ 208-244, 8. Aufl.,
1973, §§ 207, 208 Rn. 33, gilt dies erst recht fiir die weniger weit reichende Umstrukturierung.

8 Im Insolvenzrecht ist anerkannt, dass der Insolvenzverwalter keine Befugnis hat, die Bestellung von
Organmitgliedern zu widerrufen. Im Insolvenzrecht steht diese Befugnis auch nach Insolvenz-
eroffnung nur den zustdndigen Gesellschaftsorganen zu, so Ott, in: MiiKo-InsO, Kirchhof [Begr.],
Bd. 1, 2001, § 80 Rn. 112.

85 Personelle Verflechtungen sind ein Unterfall des Kontrollerwerbs nach § 37 I Nr. 2 S. 2 GWB, so
Mestmécker / Veelken, in: GWB, Immenga / Mestmécker [Hrsg.], 3. Aufl., 2001, § 37 Rn. 41.
Personelle Verflechtungen konnen dazu dienen, Leitungsmacht zu konzentrieren. Damit konnen sie
die Funktionsfdhigkeit des Wettbewerbs beeintrichtigen, so Schonwitz / Weber: Unternehmens-
konzentration, Personelle Verflechtungen und Wettbewerb, 1982, S. 100f.
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IV. Einraumung

1. Bisherige Ansicht

Die FEinrdumung privater Rechtsmacht kann nach bisheriger Ansicht bei

konsequenter Vorgehensweise nur in einem privatrechtlichen Vertrag erfolgen.

a. Nicht durch Verwaltungsakt

Inkonsequenterweise wird zwar vertreten, dem Entflechtungstreuhinder sei
Rechtsmacht einzurdumen,* welche zwar privatrechtlich zu beurteilen,* gleich-
wohl aber durch Verwaltungsakt (mit privatrechtsgestaltender Wirkung) einzu-
rdumen sei.* Dem lédsst sich entgegen halten, dass die Einrdumung privater
Rechtsmacht keine ,,[...] Manahme [...] auf dem Gebiet des oOffentlichen
Rechts [...]“ (§ 35 S. 1 BVwWVIG) ist. Es ist widerspriichlich, die Rechtsmacht
einerseits als privatrechtlich zu qualifizieren, andererseits jedoch zum Zwecke
der Einrdumung als oOffentlich-rechtlich. Private Rechtsmacht besteht im
privaten Interesse und wird nicht iiberwiegend im offentlichen Interesse einge-
rdumt (Interessentheorie). Wenn der Entflechtungstreuhénder private Rechts-
macht innehat, dann ist er kein Triger offentlicher Gewalt (Sonderrechts-

theorie).

b. Nicht durch o6ffentlich-rechtlichen Vertrag

Das BKartA kann dem Entflechtungstreuhiinder die zur Herbeifiihrung der
Entflechtung erforderliche private Rechtsmacht nicht durch o6ffentlich-recht-

% So Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986, S. 321; Bosch, in:
GWB, Miiller-Henneberg / Schwartz [Begr.], Bd. Zusammenschlusskontrolle §§ 35-43 GWB,
5. Aufl., 2000, § 41 Rn. 24.

87 So Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986, S. 322f.

8 So Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986, S. 321.
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lichen koordinationsrechtlichen® Vertrag einrdumen, da kein offentlich-recht-
licher Vertragsgegenstand vorliegt (§ 54 S. 1 BVwVf{G). Da die Abgrenzungs-
theorien 1in Grenzfillen wie dem vorliegenden keine trennscharfen
Abgrenzungskriterien bieten,” stellt die h.M. bei der Abgrenzung zwischen
Offentlichrechtlichkeit und Privatrechtlichkeit eines Vertrags zu Recht auf den
Vertragsgegenstand bzw. Vertragsinhalt als maBigebliches Abgrenzungs-
kriterium ab.”’ Hierbei ist objektiv auf das durch den Vertrag einer Regelung
unterworfene Rechtsverhiltnis abzustellen, nicht auf die subjektiven Absichten

der Beteiligten.”

% Ein subordinationsrechtlicher 6ffentlich-rechtlicher Vertrag nach § 54 S. 2 BVwVfG kommt schon
deshalb nicht in Betracht, weil dem BKartA mangels ausreichender gesetzlicher Erméichtigungsgrund-
lage nicht die Befugnis zusteht, dem Entflechtungstreuhéinder gegen seinen Willen die fiir die Herbei-
fiihrung der Entflechtung erforderliche Rechtsmacht einzurdumen, siehe ab S.30. Dem Abschluss
eines koordinationsrechtlichen Vertrags (§ 54 S. 1 BVwV{G) steht nicht entgegen, dass auf der einen
Seite eine Behorde und auf der anderen Seite ein Biirger steht, da ein solcher mangels entgegen-
stehender Rechtsvorschriften nicht nur verwaltungsintern, sondern auch zwischen Verwaltung und
Biirger geschlossen werden kann, so GemSenOGB: Beschl. v. 10.4.1986, Az. GmS-OGB 1/85,
BVerwGE 74, 368 (370); Stelkens / Schmitz, in: VwV{G, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl.,
2001, § 54 Rn. 62; Ule / Laubinger: Verwaltungsverfahrensrecht, 4. Aufl., 1995, § 68 Rn. 14 = S. 747;
nur dieses Ergebnis entspricht dem Sinn und Zweck des § 54 S. 1 BVwVAG, einen solchen Vertrags-
schluss zu ermoglichen. A.A. wohl Grziwotz: Vertragsgestaltung im 6ffentlichen Recht, 2002, Rn. 73.
) beispielsweise Piittner: Offentliches und privates Recht, in: FS Maurer, 2001, S. 713ff. (716). Die
Abgrenzungstheorien sind dargestellt auf S. 5.

! So GemSenOGB: Beschl. v. 10.4.1986, Az. GmS-OGB 1/85, BVerwGE 74, 368 (370); BVerwG:
Urt. v. 5.10.1965, Az. IV C 26.65, BVerwGE 22, 138 (140); BVerwG: Urt. v. 27.6.1968, Az. I C
70.67, BVerwGE 30, 65 (67); BVerwG: Urt. v. 6.7.1973, Az. IV C 22.72, BVerwGE 42, 331 (332);
BVerwG: Urt. v. 11.2.1993, Az. 4 C 18.91, BVerwGE 92, 56 (58); BVerwG: Urt. v. 24.8.1994, Az. 11
C 14.93, BVerwGE 96, 326 (329f.); BVerwG: Urt. v. 26.1.1995, Az. 3 C 21.93, BVerwGE 97,
331 (331); BVerwG: Urt. v. 26.1.1995, Az. 3 C 21.93, BVerwGE 97, 331 (332); BGH: Urt. v.
25.4.1960, Az. Il ZR 81/59, BGHZ 32, 214 (216); BGH: Urt. v. 27.3.1961, Az. III ZR 6/60, BGHZ
35, 69 (71); BGH: Urt. v. 30.9.1970, Az. I ZR 132/68, BGHZ 54, 287 (291); BGH: Urt. v. 12.7.1971,
Az. Il ZR 252/68, BGHZ 56, 365 (368); GemSenOGB: Beschl. v. 29.10.1987, Az. 1/86, BGHZ 102,
280 (283); Battis: Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., 2002, S.213f; Schmidt: Allgemeines
Verwaltungsrecht, 7. Aufl., 2003, S.322; Bull: Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., 2000,
Rn. 684; Schlette: Die Verwaltung als Vertragspartner, 2000, zugl.: Habil., Univ. Gottingen 1999,
S. 114; Liike: Versteigerung der gepfiandeten Sache, ZZP 1955, S. 341ff. (347).

2 So Ramsauer, in: VwVTG, Kopp [Begr.], 8. Aufl., 2003, § 54 Rn. 27; Bonk, in: VWVTG, Stelkens /
Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 54 Rn. 75; Peine: Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl.,
2004, Rn. 268; Tiedemann, in: VwV{G, Obermayer [Begr.], 3. Aufl., 1999, § 54 Rn. 30; Scherzberg:
Grundfragen des verwaltungsrechtlichen Vertrages, JuS 1992, S. 205ff. (206); die gegenteilige sog.
Willenstheorie wird nur beim Subventionswesen und bei Anstaltsbenutzungsverhéltnissen vertreten,
so Schmidt: Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl., 2003, S. 322. Lediglich vereinzelt wird vertreten,
die Willenstheorie sei generell anzuwenden, so Renck: Der Rechtsweg im gerichtlichen Verfahrens-
recht - Vertragshandeln und Realakte, JuS 2000, S. 1001ff. (1002).
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Ein zwischen dem Bund, vertreten durch das BKartA, und dem Entflechtungs-
treuhdnder geschlossener Vertrag stellt sich nach bisheriger Ansicht als aus-
schlieBlich privatrechtlich dar, da der Vertrag keinen offentlich-rechtlichen
Vertragsgegenstand enthélt. Weder die Zahlungsverpflichtung des BKartA noch
die Verpflichtung des Entflechtungstreuhinders zur Herbeifithrung der
Entflechtung sind spezifisch o6ffentlich-rechtliche Vertragsgegenstinde, da
Zahlungs- und Titigkeitsverpflichtungen typischerweise auch in zivilrechtlichen
Vertrigen begriindet werden. Die Verpflichtung des BKartA zur Einrdumung
privater Rechtsmacht an den Entflechtungstreuhinder ist ebenfalls kein
offentlich-rechtlicher Vertragsgegenstand, da private Rechtsmacht per

definitionem nicht offentlich-rechtlich eingerdumt wird.

c. Durch privatrechtlichen Vertrag

Das BKartA kann dem Entflechtungstreuhiinder (vorbehaltlich der RechtmiBig-
keitsanordnung)” die zur Herbeifiihrung der Entflechtung erforderliche private
Rechtsmacht in einem privatrechtlichen Vertrag einrdumen. Wenn die Rechts-
macht des Entflechtungstreuhédnders privatrechtlich zu qualifizieren ist, dann
muss deren Einrdumung konsequenterweise auch in einem privatrechtlichen
Vertrag erfolgen.

Gegen die Moglichkeit der Einriumung privater Rechtsmacht in einem privat-
rechtlichen Vertrag spricht zwar das Verbot des Vertrags zu Lasten Dritter. Das
Recht, iiber Rechte eines Dritter zu disponieren, steht nicht den Vertragsparteien
zu, sondern dem am Vertragsschluss nicht beteiligten Dritten, hier die Ent-
flechtungspflichtigen.

Das Argument des Verbots des Vertrags zu Lasten Dritter ldsst sich jedoch ent-
kriften, denn wenn dem Dritten kein entsprechendes Recht zusteht, kann inso-
weit auch nicht zu seinen Lasten disponiert werden. Den Entflechtungs-
pflichtigen steht insoweit kein entsprechendes Recht zu, als ihnen gegeniiber

durch Verwaltungsakt die RechtmifBigkeit der Einrdumung privater Rechts-

% Zur RechtmiBigkeitsanordnung ab S. 55.
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macht an den Entflechtungstreuhdnder in einem privatrechtsgestaltenden

Verwaltungsakt angeordnet wird (RechtmifBigkeitsanordnung).**

2. Eigene Ansicht

Das BKartA kann dem Entflechtungstreuhdnder die zur Herbeifithrung der
Entflechtung erforderliche hoheitliche Rechtsmacht mangels Privatrechtlichkeit
derselben nicht in einem privatrechtlichen Vertrag und mangels gesetzlicher
Ermichtigungsgrundlage nicht in einem einseitigen Verwaltungsakt einrdumen,
wohl aber in einem Verwaltungsakt auf Zustimmung und in einem O6ffentlich-

rechtlichen Vertrag.

a. Nicht durch privatrechtlichen Vertrag

Die FEinrdumung hoheitlicher Rechtsmacht durch privatrechtlichen Vertrag
scheitert daran, dass diese ein 6ffentlich-rechtlicher Vertragsgegenstand ist, so
dass ein solcher Vertrag nicht privatrechtlich zu qualifizieren ist. Hoheitliche
Rechtsmacht kann nur 6ffentlich-rechtlich eingerdumt werden. Zur Beleihung ist
ein Verwaltungsakt oder ein Verwaltungsvertrag als Beleihungsakt erforder-
lich.”

b. Nicht durch einseitigen Verwaltungsakt

Zwar ist die Einrdiumung hoheitlicher Rechtsmacht ein Rechtsverhiltnis auf dem
Gebiet des offentlichen Rechts (§ 35 S. 1 BVwVIG), doch darf das BKartA
mangels gesetzlicher Ermichtigungsgrundlage dem Entflechtungstreuhénder
nicht ohne seine Zustimmung die zur Herbeifiihrung der Entflechtung erforder-

liche hoheitliche Rechtsmacht einrdumen. Die allgemeine Handlungsfreiheit

% Zur RechtmiBigkeitsanordnung ab S. 55.

% So Ramsauer, in: VwVTG, Kopp [Begr.], 8. Aufl,, 2003, § 1 Rn. 58; Achterberg: Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 2. Aufl., 1986, § 20 Rn. 54 = S. 388; Stelkens / Schmitz, in: VwV{G, Stelkens / Bonk /
Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 1 Rn. 231; Meyer, in: VwV{G, Knack [Begr.], 8. Aufl., 2004, § 1
Rn. 17; Rengeling: Erfiillung staatlicher Aufgaben durch Private, 1986, S. 27.
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(Art. 2 1 GG)* schiitzt auch davor, die Rechtsmacht eines Beliehenen einge-
rdumt zu erhalten,” da sich niemand eine Rechtsmacht einrdumen lassen muss,
die er nicht haben will. Dies ist auch in vergleichbaren Féllen anerkannt, wie
beispielsweise”® beim Insolvenzverwalter,” Sequester,' Zwangsverwalter,'"
Notar'” und Beamten.'®

Dariiber hinaus wird ein Beliehener durch die Rechtseinriumung auch belastet,
da er als Beliehener einer Betriebspflicht unterliegt, aufgrund derer er nicht ohne

weiteres auf die Ausiibung der Tatigkeit verzichten darf.'

% Der personliche Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfreiheit umfasst natiirliche Personen,
juristische Personen, Deutsche und Auslédnder, so statt aller Jarass, in: GG, Jarass / Pieroth [Hrsg.],
7. Aufl., 2004, Art. 2 Rn. 9. Der sachliche Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfreiheit umfasst
jedes menschliche Handeln, welches nicht vom Schutzbereich eines spezielleren Grundrechts erfasst
wird, so statt aller Jarass, in: GG, Jarass / Pieroth [Hrsg.], 7. Aufl., 2004, Art. 2 Rn. 3.

°7 Fiir das Erfordernis der Zustimmung des Beliehenen zur Beleihung Burgi: Verwaltungsorganisation,
in: Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl., 2002, S. 791ff. (§ 54 Rn. 27 = S. 862); Steiner: Fragen
der Beleihungsdogmatik, in: FS Koja, 1998, S. 603ff. (611f.).

% Weitere Beispiele S. 79.

* Der Insolvenzverwalter wird nach § 56 I InsO ,bestellt. Dem gegen seinen Willen Bestellten steht
wegen § 6 I InsO zwar kein Rechtsmittel zu. Das ist aber auch nicht notig, da er das Amt erst durch
dessen Ubernahme erlangt. Diese kann er (vom S.78 Fn276 erwihnten Sonderfall des § 481
Nr. 1 BRAO i.V.m. § 4all InsO abgesehen) ablehnen, so Bundesregierung: Begr. InsO, BTDrucks
12/2443, zu § 65 = S. 127; Graeber, in: MiiKo-InsO, Kirchhof [Begr.], Bd. 1, 2001, § 56 Rn. 132;
Delhaes, in: InsO, Nerlich / Romermann [Hrsg.], Std.: 6. Lfg., 2003, § 56 Rn. 16; nunmehr auch Liike,
in: InsO, Kiibler / Priitting [Begr.], Bd. I, Std.: 18. Lfg., 2003, § 56 Rn. 22.

' So Becker, in: ZPO, Musielak [Hrsg.], 3. Aufl., 2002, § 848 Rn. 2; Smid, in: MiiKo-ZPO, Liike /
Wax [Hrsg.], Bd. 3, 2. Aufl., 2001, § 848 Rn. 4; Stober, in: ZPO, Zoller [Begr.], 24. Aufl., 2004, § 848
Rn. 3; Noack: Der Sequester, seine Stellung zum Gericht und zu den Parteien, JR 1963, S. 295ff.
(295).

197 So Béttcher, in: ZVG, Bottcher [Hrsg.], 3. Aufl., 2000, § 150 Rn. 3 a.E.; Stober, in: ZVG, Stober
[Hrsg.], 17. Aufl., 2002, § 150 Rn. 2.5.

"2 Die Bestellung des Notars nach § 12 S. 1 BNotO ist ein mitwirkungsbediirftiger Verwaltungsakt
und bedarf der Mitwirkung des Bestellten, so Frenz, in: BNotO, Eylmann / Vaasen [Hrsg.], 2000,
§ 12 BNotO Rn. 8, 16; Lerch, in: BNotO, Arndt [Begr.], 5. Aufl., 2003, § 12 Rn. 8; Schippel, in:
BNotO, Seybold / Hornig [Begr.], 7. Aufl., 2000, § 12 Rn. 2.

'3 So Battis: Beamtenrecht, in: Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. II, 2. Aufl., 2000, S. 1012ff.
(Rn. 62 =S. 1035).

104 S0 Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., 2004, § 90 Rn. 50 = S. 522; Ossenbiihl: Verwaltungs-
vorschriften und Grundgesetz, 1968, zugl.: Habil.,, Univ. Koln 1967/68, S.427; Ossenbiihl: Die
Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private, in: VVDStRL 29, 1971, S. 137ff. (190); Stuible-
Treder: Der Beliehene im Verwaltungsrecht, Diss., Univ. Tiibingen 1986, S. 97.
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Der fiir eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung'® einzig in Betracht
kommende § 411V Nr.3 GWB, wonach das BKartA einen Treuhidnder
,bestellen darf, rechtfertigt einen Eingriff nicht, da weder Wortlaut noch
Systematik noch Sinn und Zweck darauf schlieBen lassen, dass § 411V
Nr. 3 GWB dem BKartA das Recht gibt, jemandem ohne oder gar gegen seinen

Willen Rechtsmacht einzurdaumen.

c. Durch Verwaltungsakt auf Zustimmung

Das BKartA kann dem Entflechtungstreuhdnder die zur Herbeifithrung der
Entflechtung erforderliche hoheitliche Rechtsmacht in einem Verwaltungsakt
auf Zustimmung einrdumen, da in diesem Fall kein Grundrechtseingriff gegeben
ist, da der Entflechtungstreuhiinder auf den Grundrechtsschutz verzichtet, indem
er dem Verwaltungsakt zustimmt (volenti non fit iniuria)."” Gegen eine solche
Gestaltungsweise lisst sich nicht etwa einwenden, der Grundsatz vom Vorbehalt
des Gesetzes stehe entgegen, da ein solcher Verwaltungsakt nicht ohne Gesetz
erfolgt. In § 41 Abs. IV Nr. 3 GWB ist dem BKartA die Moglichkeit gegeben,

einen Treuhinder zu bestellen.

' Um einen Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit zu rechtfertigen, bedarf es einer Er-
méchtigungsgrundlage in Form eines formellen oder materiellen Gesetzes, so statt aller Jarass, in: GG,
Jarass / Pieroth [Hrsg.], 7. Aufl., 2004, Art. 2 Rn. 17, 20. Sittengesetz und Rechte anderer sind hier
offensichtlich nicht einschlégig.

"% Fiir die grundsitzliche Moglichkeit des Grundrechtsverzichts Bleckmann: Der Grundrechtsverzicht,
in: Grundrechte, 4. Aufl., 1997, S. 485ff. (Rn. 28f. = S. 495f.); Bleckmann: Probleme des Grund-
rechtsverzichts, JZ 1988, S. 57ff. (59); Sachs: Grundrechte, 2. Aufl., 2003, A 8 IV Rn. 34ff. =
S. 109ft.; Epping: Grundrechte, 2004, Rn. 91; Pieroth / Schlink: Grundrechte, 19. Aufl., 2003,
Rn. 135ff.; Jarass, in: GG, Jarass / Pieroth [Hrsg.], 7. Aufl., 2004, Vorb. vor Art. 1 Rn. 36; Schmidt-
Bleibtreu, in: GG, Schmidt-Bleibtreu / Klein [Hrsg.], 9. Aufl., 1999, Art. 19 Rn. 29; Diirig: Wert-
system der Grundrechte, A6R 1956, S. 117ff. (152); Maurer: Allgemeines Verwaltungsrecht,
15. Aufl,, 2004, § 14 Rn. 34 = S. 385f.; Amelung: Die Einwilligung in die Beeintrichtigung eines
Grundrechtsgutes, 1981, S. 26ff.; Robbers: Der Grundrechtsverzicht, JuS 1985, S. 925ff. (931);
Malorny: Der Grundrechtsverzicht, JA 1974, S. 475ff. (475); i.Erg. auch FrieB: Der Verzicht auf
Grundrechte, Diss., Univ. Wiirzburg 1968, S. 265, 279; bereits Forsthoff: Lehrbuch des Verwaltungs-
rechts, Bd. 1, 1950, S. 102f.; in der Sache unverindert Forsthoff: Lehrbuch des Verwaltungsrechts,
Bd. 1, 10. Aufl.,, 1973, S. 128; bereits Mayer: Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 98; in der
Sache genauso, wenn auch von Einwilligung sprechend, Starck, in: GG, Starck [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl.,
1999, Art. 1 Abs.3 Rn. 260f. bzw. von Zustimmung sprechend Schwabe: Probleme der Grund-
rechtsdogmatik, 1977, S. 127. Fiir die Moglichkeit eines mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakts
Stober: Verwaltungsrecht I, 10. Aufl., 1994, § 46 Rn. 31 = S. 655; zum mitwirkungsbediirftigen Ver-
waltungsakt ausfiihrlich Kirchhof: Der Verwaltungsakt auf Zustimmung, DVBI 1985, S. 651ff.



33

Ein Grundrechtsverzicht setzt voraus, dass das Grundrecht disponibel ist und
dass eine wirksame Einwilligungserklidrung'” gegeben ist."® Ob ein Grundrecht
disponibel ist oder nicht, richtet sich danach, ob es dem Schutz der personlichen
Entfaltungsfreiheit dient oder dem Prozess der staatlichen Willensbildung.'” Das
Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit schiitzt die personliche

Entfaltungsfreiheit und ist daher disponibel.

d. Durch é6ffentlich-rechtlichen Vertrag

Die Einrdumung hoheitlicher Gewalt an den Entflechtungstreuhdnder kann
(sofern das Schriftformerfordernis des § 57 am Anf. BVwV{G eingehalten
sowie die Voraussetzungen des § 58 I BVwV{G gegeben sind) in einem
koordinationsrechtlichen' 6ffentlich-rechtlichen Vertrag erfolgen."' Offentlich-
rechtliche Vertragsgegenstinde (§ 54 S. 1 BVwV{G) sind hierbei weder die
Zahlungsverpflichtung des BKartA noch die Titigkeitsverpflichtung des
Entflechtungstreuhinders,'? wohl aber die Verpflichtung des BKartA zur Ein-
rdaumung hoheitlicher Rechtsmacht an den Entflechtungstreuhéinder.'

Zwar schreibt § 58 | BVwV{G fiir einen solchen offentlich-rechtlichen Vertrag

vor, dass der Betroffene zustimmt, doch kann diese Zustimmung richtigerweise

"7 Die Wirksamkeit der Willenserklirung hiingt von den allgemeinen Voraussetzungen der Wirksam-
keit einer Willenserkldrung ab, beispielsweise Geschiftsfihigkeit und Fehlen von Willensméngeln.

18 S0 Sachs: Grundrechte, 2. Aufl., 2003, A8IV Rn.37=S.110, A8IV Rn.40=S. 111; Epping:
Grundrechte, 2004, Rn. 91f.; Pieroth / Schlink: Grundrechte, 19. Aufl., 2003, Rn. 135ff.; Jarass, in:
GG, Jarass / Pieroth [Hrsg.], 7. Aufl., 2004, Vorb. vor Art. 1 Rn. 36; Stern: Der Grundrechtsverzicht,
in: Staatsrecht, Bd. I1I/2, 1994, S. 887ff. (913); Malorny: Der Grundrechtsverzicht, JA 1974, S. 475ff.
(475); Maurer: Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., 2004, § 14 Rn. 34 = S. 386.

19 S0 Pieroth / Schlink: Grundrechte, 19. Aufl., 2003, Rn. 137; Amelung: Die Einwilligung in die Be-
eintrachtigung eines Grundrechtsgutes, 1981, S. 39; Stern: Der Grundrechtsverzicht, in: Staatsrecht,
Bd. 11172, 1994, S. 887ff. (911).

"9 Zum koordinationsrechtlichen (im Gegensatz zum subordinationsrechtlichen) Vertrag S. 28 Fn 89.
""" Die Einrdumung hoheitlicher Rechtsmacht an einen Beliehenen kann nicht nur in einem Ver-
waltungsakt auf Zustimmung, sondern auch in einem offentlich-rechtlichen Vertrag erfolgen, so Ram-
sauer, in: VwV{G, Kopp [Begr.], 8. Aufl., 2003, § 1 Rn. 58; Achterberg: Allgemeines Verwaltungs-
recht, 2. Aufl., 1986, § 20 Rn. 54 = S. 388; Stelkens / Schmitz, in: VwWV{G, Stelkens / Bonk / Sachs
[Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 1 Rn. 231; Meyer, in: VwV{G, Knack [Begr.], 8. Aufl., 2004, § 1 Rn. 17;
Rengeling: Erfiillung staatlicher Aufgaben durch Private, 1986, S. 27.

"2 Zu deren fehlender Offentlichrechtlichkeit bereits S.29. Typischerweise werden diese Ver-
pflichtungen auch in privatrechtlichen Vertrigen begriindet.

'3 Siehe hierzu bereits die entsprechenden Ausfiihrungen auf S. 30.
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durch eine RechtmiBigkeitsanordnung'* ersetzt werden, da es nicht Sinn und
Zweck des § S8 I BVwVIG ist, die Entflechtungspflichtigen vor der zwangs-

weisen Herbeifithrung der Entflechtung zu schiitzen.'

3. Vergleich

Das BKartA kann dem Entflechtungstreuhédnder die zur Herbeifithrung der Ent-
flechtung erforderliche Rechtsmacht nach bisheriger Ansicht nur durch privat-
rechtlichen Vertrag, nach vorliegend vertretener Ansicht sowohl durch Ver-
waltungsakt auf Zustimmung als auch durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag ein-
raumen.

Die Schwiche der bisherigen Ansicht zeigt sich daran, dass sich wider-
spriichliche Ergebnisse selbst dann nicht vermeiden lassen, wenn man
konsequenterweise die Moglichkeit der Einrdumung privater Rechtsmacht an
den Entflechtungstreuhiinder in einem privatrechtlichen Vertrag bejaht. Die
Rechtseinrdumung an den Entflechtungstreuhénder ist, obwohl die Rechtsmacht
privatrechtlich ist, von der Anordnung ihrer RechtmiBigkeit gegeniiber den
Entflechtungspflichtigen (RechtmiBigkeitsanordnung)'® abhédngig. Diese ver-
hindert, dass die Einrdumung privater Rechtsmacht in einem privatrechtlichen
Vertrag zwischen dem Bund, vertreten durch das BKartA, und dem
Entflechtungstreuhénder ein unzulidssiger Vertrag zu Lasten Dritter ist, indem
sie die ansonsten entgegen stehenden Rechte der Entflechtungspflichtigen
beseitigt. Die RechtmiBigkeitsanordnung muss auch nach der bisherigen
Ansicht als offentlich-rechtlich qualifiziert werden. Wenn der Staat den
Entflechtungspflichtigen gegeniiber die RechtmifBigkeit der Einrdumung
privater Rechtsmacht an den Entflechtungstreuhiinder anordnet, um entgegen-
stehende private Rechte der Entflechtungspflichtigen zu beseitigen, dann
geschieht dies nicht privatrechtlich im Gleichordnungsverhiltnis zwischen Staat

und Entflechtungspflichtigen, sondern hoheitlich im Uber-/Unterordnungsver-

"% Siehe hierzu im Rahmen der bisherigen Ansicht bereits S. 29 sowie ausfiihrlich ab S. 55.
"5 Ausfiihrlich zur Moglichkeit der Ersetzung S. 64.
"¢ Zur Erforderlichkeit einer RechtmiBigkeitsanordnung auch nach der bisherigen Ansicht S. 55.
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hiltnis zwischen Staat und Entflechtungspflichtigen. Dieses Dilemma wird
durch die vorliegend vertretene Ansicht vermieden, indem bereits die
Einrdumung hoheitlicher Rechtsmacht als Rechtsverhiltnis ,,auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts [...]“ (§ 35 S. 1 bzw. § 54 S. 1 BVwVI{G) qualifiziert wird.

V. Aufsicht

1. Bisherige Ansicht

Wenn man von der Privatrechtlichkeit der Rechtsmacht des Entflechtungstreu-
hinders ausgeht, dann ist bei konsequenter Vorgehensweise keine Aufsichts-
fiihrung des BKartA iiber den Entflechtungstreuhiinder erforderlich. Der Staat
hat das Tatigwerden Privater untereinander nicht im Sinne einer Rechts- oder
Fachaufsicht zu beaufsichtigen. Gleichwohl wird mit der Begriindung der
Schutzwiirdigkeit der Entflechtungspflichtigen vertreten, das BKartA habe dem
Entflechtungstreuhinder gegeniiber eine Weisungsbefugnis.'’” Fiir diese Ansicht
spricht zwar nicht der dogmatische Ansatz, wohl aber das Ergebnis, da die
Entflechtungspflichtigen dem Entflechtungstreuhiinder gegeniiber tatsdchlich

schutzwiirdig sind.

2. Eigene Ansicht

Der Entflechtungstreuhédnder unterliegt als Beliehener der Aufsicht des BKartA,
da Beliehene als solche der Aufsicht unterliegen.'” Dies ergibt sich daraus, dass
das Handeln Beliehener als Ausiibung staatlicher Gewalt demokratisch

legitimiert sein muss.'” Das Demokratieprinzip verlangt eine liickenlose Kette

"7 So Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986, S. 322ff.

""" Fiir das Bestehen staatlicher Aufsicht iiber Beliehene Dreier: Hierarchische Verwaltung im demo-
kratischen Staat, 1991, zugl.: Habil.,, Univ. Wiirzburg 1989, S.249; VGH Bad.-Wiirtt.: Urt. v.
20.1.1983, Az. 9 (11) S 12/82, DVBI 1983, 592 (592); Burgi: Der Beliehene, in: FS Maurer, 2001,
S. 581ff. (592); Michaelis: Der Beliehene, Diss., Univ. Miinster 1969, S. 154ff.; Schmidt: Offentliches
Wirtschaftsrecht, Bd. 1, 1990, S. 418; Wolfers / Kaufmann: Private als Anstaltstriger, DVBI1 2002,
S. 507ff. (510); Stuible-Treder: Der Beliehene im Verwaltungsrecht, Diss., Univ. Tiibingen 1986,
S. 105f. Allgemein fiir hoheitlich eingesetzte Treuhiinder Michael: Offentliche Treuhand, 1948, S. 26.
"% So Burgi: Verwaltungsorganisation, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl., 2002, S. 791ff.
(§ 54 Rn. 29 =S. 863); Herzog: Allgemeine Staatslehre, 1971, S.214 Fn 54; Herzog / Pietzner:
Beliehener Unternehmer, in: Evangelisches Staatslexikon, 2. Aufl.,, 1975, S. 170f. (171); Huber:
Beliehene Verbiande, DVBI 1952, S. 456ff. (460).
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von Verantwortlichkeit, die sich letztlich iiber das Parlament auf das Volk
zuriickfithren ldsst.'® Hierzu gehort nicht nur, dass sich die Bestellung des
Entflechtungstreuhénders demokratisch legitimieren ldsst, sondern auch, dass
das Handeln des Entflechtungstreuhinders einer demokratisch legitimierten
Kontrolle unterliegt. Die Aufsicht iiber Beliehene umfasst regelméfig nicht nur
die Rechts-, sondern auch die Fachaufsicht.”’ Weisungen des BKartA im
Rahmen der Aufsicht sind dem Entflechtungstreuhiinder gegeniiber Ver-

waltungsakte.'”

3. Vergleich

Rechts- und Fachaufsicht iiber den Entflechtungstreuhiinder bestehen nur nach
vorliegend vertretener, nicht nach bisheriger Ansicht. Die Unstimmigkeit dieses
Ergebnisses bemerkend, wird von einem Teil der bisherigen Ansicht vertreten,
neben dem privatrechtlichen Vertrag im Innenverhiltnis zwischen dem Bund,
vertreten durch das BKartA, und dem Entflechtungstreuhiinder bestehe eine
Weisungsbefugnis gegeniiber dem Entflechtungstreuhédnder.'” Bezeichnender-
weise wird hierbei nicht dargelegt, woraus diese Weisungsbefugnis resultiert,
wenn sie nicht aus dem privatrechtlichen Vertrag folgt, und ob sie offentlich-
rechtlich oder privatrechtlich ist. Demgegeniiber vermag die vorliegend
vertretene Ansicht ein solches Weisungsrecht widerspruchsfrei und ohne
dogmatische Schwierigkeiten aus der Rechts- und Fachaufsicht herzuleiten,

womit sie sich nahtlos in bestehende verwaltungsrechtliche Grundsitze einfiigt.

120 So statt aller Bodo, in: GG, Jarass / Pieroth [Hrsg.], 7. Aufl., 2004, Art. 20 Rn. 9a.

2! So Burgi: Verwaltungsorganisation, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl., 2002, S. 791ff.
(§ 54 Rn. 29 =S.863); Burgi: Der Belichene, in: FS Maurer, 2001, S. 581ff. (592); Stelkens /
Schmitz, in: VwVIG, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 1 Rn. 231; Stober: Ver-
waltungsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., 2004, § 90 Rn. 46 = S. 521; Ossenbiihl: Verwaltungsvorschriften und
Grundgesetz, 1968, zugl.: Habil., Univ. K6ln 1967/68, S. 428f.

22 Fiir Weisungen gegeniiber Beliehenen als Verwaltungsakte BVerwG: Urt. v. 15.12.1994, Az. 4 C
11/94, NVwWZ 1995, 484 (485); BVerwG: Urt. v. 11.11.1988, Az. 8 C 9/87, NVwZ-RR 1989, 359
(359); VGH Bad.-Wiirtt.: Beschl. v. 24.2.1997, Az. 5 S 7/97, NVwZ-RR 1998, 152 (152); OVG
Miinster: Beschl. v. 20.5.1970, Az. IV B 166/70, DOV 1970, 826 (826); VGH Bad.-Wiirtt.: Urt. v.
20.1.1983, Az. 9 (11) S 12/82, DVBI 1983, 592 (592); BVerwG: Urt. v. 25.2.1972, Az. VII C 20.71,
BVerwGE 39, 345 (346); Stelkens / Schmitz, in: VWVTG, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl.,
2001, § 35 Rn. 109.

123 So Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986, S. 322ff.
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VI. Kontrollbefugnisse im Vertrag

1. Bisherige Ansicht

Dem BKartA im privatrechtlichen Vertrag zwischen dem Bund, vertreten durch
das BKartA, und Entflechtungstreuhénder Kontrollbefugnisse einzurdumen, ist
nach bisheriger Ansicht nicht erforderlich. Die Frage der demokratischen
Legitimation des Entflechtungstreuhiinders stellt sich nicht, da er keine Staats-

gewalt ausiibt.

2. Eigene Ansicht

Das Erfordernis demokratischer Legitimation des Entflechtungstreuhinders
gebietet nach vorliegend vertretener Ansicht, zusitzlich zu den ohnehin
gegebenen Moglichkeiten der Einflussnahme und des Eingreifens im Wege der
Aufsicht,” moglichst umfassende Kontrollbefugnisse in den (im Fall der
Beleihung durch Verwaltungsakt auf Zustimmung: privatrechtlichen; im Fall der
Beleihung durch o6ffentlich-rechtlichen Vertrag: offentlich-rechtlichen) Vertrag
zwischen dem Bund, vertreten durch das BKartA, und dem Entflechtungstreu-

hiander aufzunehmen.'>

3. Vergleich

Vorliegend vertretene Ansicht ist vorzugswiirdig, da sie das Erfordernis der Ein-
rdumung moglichst weitgehender Kontrollbefugnisse im Vertrag zwischen dem
Bund, vertreten durch das BKartA, und dem Entflechtungstreuhéinder iiber-

zeugend aus dem Demokratieprinzip herzuleiten vermag.

" Hierzu ab S. 35.

12 So fiir den Fall der Beleihung durch Verwaltungsakt auf Zustimmung gekoppelt mit einem privat-
rechtlichen Vertrag Burgi: Verwaltungsorganisation, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl.,
2002, S. 791ff. (§ 54 Rn. 34 = S. 866).
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VII. Keine Weiteriibertragung

1. Bisherige Ansicht

Der Entflechtungstreuhinder kann die ihm eingerdumte private Rechtsmacht
nach bisheriger Ansicht nicht weiter iibertragen, selbst wenn er wollte. Analog'*®
§ 399 Alt. 1 BGB resultiert aus der Zweckbindung der dem Entflechtungstreu-
hinder eingerdumten privaten Rechtsmacht, dass diese nicht iibertragbar ist.””
§ 399 BGB st als privatrechtliche Norm anwendbar, da sich die Frage der

Weiteriibertragung privater Rechtsmacht nach Privatrecht richtet.

"2 Die Analogie ist erforderlich wegen der Regelungsliicke, dass es sich bei der dem Entflechtungs-
treuhidnder zur Herbeifiihrung der Entflechtung eingerdumten privaten Rechtsmacht nicht um eine
Forderung i.S.d. § 399 BGB handelt. Der Entflechtungstreuhénder ist nicht berechtigt, von den
Entflechtungspflichtigen eine Leistung zu fordern (§ 241 I 1 BGB). Fiir die analoge Anwendung des
§ 399 BGB spricht, dass der Begriff des Schuldverhiltnisses der umfassendere Begriff zum Begriff
der Forderung ist, so Heinrichs, in: BGB, Palandt [Begr.], 63. Aufl., 2004, Einl. v. § 241 Rn. 3 und
dass nicht nur Forderungen abgetreten, sondern auch ganze Schuldverhiltnisse tibertragen werden
konnen, sofern alle Beteiligten zustimmen, so Heinrichs, in: BGB, Palandt [Begr.], 63. Aufl., 2004,
§ 398 Rn. 38, 39a. Der Fall der Ubertragung eines Schuldverhiltnisses ist im Hinblick auf § 399 BGB
gleich zu behandeln wie der Fall der Abtretung einer Forderung.

127 So fiir den Fall der Abtretung einer Forderung statt vieler Heinrichs, in: BGB, Palandt [Begr.],
63. Aufl., 2004, § 399 Rn. 5. Dem entspricht es i.Erg., wenn im Insolvenzrecht wegen der Hochst-
personlichkeit des Amtes des Insolvenzverwalters die Ubertragung seiner Befugnisse auf Dritte als un-
zuldssig angesehen wird, so Hess, in: InsO, Hess / Weis / Wienberg [Hrsg.], Bd. 1, 2. Aufl., 2001, § 56
Rn. 32; Frege / Keller / Riedel: Insolvenzrecht, 6. Aufl., 2002, Rn. 991 = S. 356; Klopp / Kluth: Die
Verfahrensbeteiligten, in: Insolvenzrechts-Handbuch, 2. Aufl., 2001, S. 303ff. (§ 22 Rn. 12 = S. 347);
Weber, in: KO, Jaeger [Begr.], Bd. §§ 71-206 KO, 8. Aufl., 1973, § 78 Rn. 10a oder wenn die Wahr-
nehmung der Aufgaben des Insolvenzverwalters durch einen Bevollmichtigten als unzuléssig ange-
sehen wird, so Graeber, in: MiiKo-InsO, Kirchhof [Begr.], Bd. 1, 2001, § 56 Rn. 110.

127 Weitergehend nicht nur fiir die rechtliche Unzuldssigkeit (,,nicht diirfen*), sondern fiir die recht-
liche Unmoglichkeit (,,nicht konnen) der Weiteriibertragung der Erfiillung der Aufgabe durch den
Beliehenen (beispielsweise auf einen Vertreter) Michaelis: Der Beliehene, Diss., Univ. Miinster 1969,
S. 207; Kiihlhorn: Haftung fiir die durch Verwaltungshilfe Privater entstandenen Schiden, Diss., Univ.
Regensburg 1972, S. 64. Dieses Ergebnis ist vertretbar, wenn man die Weiteriibertragung als einen
nichtigen Verwaltungsakt i.S.d. § 44 BVwV{G ansieht. Hiergegen spricht jedoch, dass keines der in
§ 44 1 BVwVLG aufgefiihrten Beispiele erfiillt ist. Das Fehlen einer Erméchtigungsgrundlage allein
fiihrt zwar zur Rechtswidrigkeit und damit zur Anfechtbarkeit, nicht aber zugleich zur Nichtigkeit
eines Verwaltungsaktes i.S.d. § 44 I BVwVI{G, so Schifer, in: VWV{G, Obermayer [Begr.], 3. Aufl.,
1999, § 44 Rn. 43; Sachs, in: VwV{G, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 44
Rn. 102 m.w.N. Der Entflechtungstreuhédnder ist nicht absolut sachlich unzustindig, da er immerhin
die Rechtsmacht inne hat, welche er weiter iibertriagt. Fiir die Nichtigkeit des erlassenen Verwaltungs-
aktes bei absoluter sachlicher Unzustindigkeit der Behorde Ramsauer, in: VwV{G, Kopp [Begr.], 8.
Aufl., 2003, § 44 Rn. 10, 14; Schifer, in: VwV{G, Obermayer [Begr.], 3. Aufl., 1999, § 44 Rn. 35;
Sachs, in: VwWVI{G, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 44 Rn. 108.
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2. Eigene Ansicht

Der Entflechtungstreuhénder darf die ihm eingerdumte Rechtsmacht nach vor-
liegend vertretener Ansicht mangels gesetzlicher Erméchtigungsgrundlage nicht
weiter libertragen. Da sich die Weiteriibertragung der dem Entflechtungstreu-
hinder eingerdumten hoheitlichen Rechtsmacht den Entflechtungspflichtigen
gegeniiber, dhnlich wie die urspriingliche Rechtseinriumung an den
Entflechtungstreuhédnder,'® als Grundrechtseingriff darstellt, bedarf es hierfiir
einer gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage. Eine solche ist nicht vorhanden.
Eine gleichwohl vorgenommene Ubertragung wire rechtswidrig, nicht aber
nichtig. Die fehlende Nichtigkeit ergibt sich daraus, dass weder eines der
speziellen Beispiele in § 44 I BVWVfG noch die allgemeine Norm des
§ 44 1 BVwVIG erfiillt ist. Letzteres ergibt sich daraus, dass das Fehlen einer
Ermichtigungsgrundlage allein zwar zur Rechtswidrigkeit und damit zur
Anfechtbarkeit, nicht aber zugleich zur Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes
fiihrt.” Ein Verwaltungsakt ist nur bei absoluter sachlicher Unzustindigkeit
nichtig."”® Eine solche ist hier nicht gegeben, weil der Entflechtungstreuhénder

immerhin die Rechtsmacht innehat, welche er weiter iibertrigt.""

3. Vergleich

Beide Ansichten gelangen zu dhnlichen Ergebnissen. Die Weiteriibertragung ist
nach bisheriger Ansicht unmoglich, nach vorliegend vertretener Ansicht zwar
moglich, aber mangels Ermichtigungsgrundlage rechtswidrig. Damit vermag die

vorliegend vertretene Ansicht die Rechtswidrigkeit der Weiteriibertragung mit

128 Zur Grundrechtsrelevanz der Einrdumung hoheitlicher Rechtsmacht ab S. 12.

' So Schifer, in: VwVfG, Obermayer [Begr.], 3. Aufl., 1999, § 44 Rn. 43; Sachs, in: VwVI{G,
Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 44 Rn. 102 m.w.N.

% So Ramsauer, in: VWVIG, Kopp [Begr.], 8. Aufl., 2003, § 44 Rn. 10, 14; Schiifer, in: VWV{G,
Obermayer [Begr.], 3. Aufl., 1999, § 44 Rn. 35; Sachs, in: VwV{G, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6.
Aufl., 2001, § 44 Rn. 108.

! Ohne nihere Begriindung hingegen fiir die rechtliche Unmoglichkeit (statt Unzulidssigkeit) der
Weiteriibertragung der Rechtsmacht durch den Beliehenen Michaelis: Der Beliehene, Diss., Univ.
Miinster 1969, S.207; Kiihlhorn: Haftung fiir die durch Verwaltungshilfe Privater entstandenen
Schéden, Diss., Univ. Regensburg 1972, S. 64.
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dem in der Sache =zutreffenden Argument der fehlenden gesetzlichen

Erméchtigungsgrundlage zu begriinden.

VIII. Juristische Person

Nach beiden Ansichten kann nicht nur eine natiirliche, sondern auch eine
juristische Person zum Entflechtungstreuhinder bestellt werden."* Hierfiir
spricht, dass der Ausschluss der Moglichkeit der Bestellung einer juristischen
Person im Hinblick auf seine Grundrechtsrelevanz (Art. 121, 3 1 GG) einer
gesetzgeberischen Entscheidung bedarf. Eine solche wurde in § 411V

Nr. 3 GWB, anders als etwa im Insolvenzrecht,'* nicht getroffen.

IX. Interessenkollission als moglicher Hinderungsgrund

Interessenkollissionen sind weder im GWB noch im BVwVG spezialgesetzlich
geregelt. Das klassische Beispiel einer Interessenkollission ist dasjenige des
Tatigwerdens in eigener Sache, etwa wenn der Entflechtungstreuhiinder selbst
entflechtungspflichtig ist. Mannigfaltige Beispiele finden sich dariiber hinaus in
den §§ 41ff. ZPO, 181 BGB sowie §§ 20f. BVwWV{G. Die in den genannten
Normen genannten Fille sind nicht immer deckungsgleich, so dass es im Einzel-

fall relevant sein kann, welche Norm auf den Entflechtungstreuhéinder anwend-

"2 S0 i.Erg. auch Bechtold, in: GWB, Bechtold [Hrsg.], 3. Aufl., 2002, § 41 Rn. 15; Bechtold / Klein-
mann, in: Fusionskontrolle, Kleinmann / Bechtold [Hrsg.], 1977, § 24 Rn. 313; Liebich / Mathews:
Treuhand, 2. Aufl., 1983, S. 448.

13 GemiB § 56 IInsO darf nur eine ,,natiirliche Person zum Insolvenzverwalter bestellt werden, so
auch Delhaes, in: InsO, Nerlich / Romermann [Hrsg.], Std.: 6. Lfg., 2003, § 56 Rn. 7; Eickmann, in:
InsO, Eickmann u.a. [Hrsg.], 3. Aufl., 2003, § 56 Rn. 2; Frege / Keller / Riedel: Insolvenzrecht, 6.
Aufl., 2002, Rn. 991 = S. 356; Graeber, in: MiiKo-InsO, Kirchhof [Begr.], Bd. 1, 2001, § 56 Rn. 15;
Hess, in: InsO, Hess / Weis / Wienberg [Hrsg.], Bd. 1, 2. Aufl.,, 2001, § 56 Rn. 48; Jauernig:
Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht, 21. Aufl., 1999, S. 198f.; im Anschluss hieran fiir die Un-
zuldssigkeit der Bestellung einer juristischen Person zum Zwangsverwalter (trotz des im Zwangsvoll-
streckungsrecht unklaren Wortlauts des § 150 I ZVG) Stober, in: ZVG, Stober [Hrsg.], 17. Aufl,,
2002, § 150 Rn. 2; Eickmann: Zwangsversteigerungs- und Zwangsverwaltungsrecht, 2. Aufl., 2004,
S. 394; Wrobel: Prozessfithrungsbefugnis des Zwangsverwalters, 1993, zugl.: Diss., Univ. Miinster
1993, S. 34. Griinde der Regelung im Insolvenzrecht waren die Haftungsbegrenzung bei juristischen
Personen auf deren Haftungskapital sowie Schwierigkeiten bei der Aufsichtsausiibung. Diese
Argumente vermogen den Grundrechtseingriff in Art. 12 I, 3 I GG jedoch nicht zu rechtfertigen. Auch
juristische Personen haften unbegrenzt, und die Aufsicht wird ihnen gegeniiber nicht anders ausgeiibt
als gegeniiber natiirlichen Personen, so zu Recht Braun: Bedrohung durch Konkursverwalter-GmbH,
BB 1993, S. 2172ff. (2172ff.); Kind, in: InsO, Braun [Hrsg.], 2002, § 56 Rn. 2; Kind, in: InsO,
Wimmer [Hrsg.], 3. Aufl., 2002, § 56 Rn. 3.
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bar ist. So ist beispielsweise der Fall, dass er bereits ein Gutachten fiir die
Entflechtungspflichtigen erstellt hat, zwar von § 201 Nr. 6 Alt. 1 BVwVIG
analog und somit von der vorliegend vertretenen Ansicht erfasst, aber weder von
§ 181 BGB noch von §417ZPO analog und somit nicht von der bisher

vertretenen Ansicht.
1. Bisherige Ansicht

a. §§ 20f. BVwV{G nicht erfiillt

Die Voraussetzungen der auf MaBnahmen der Zwangsvollstreckung grundsétz-
lich anwendbaren'* §§ 20f. BVwV{G sind nach bisheriger Ansicht nicht erfiillt.
Es liegt kein Verwaltungsverfahren'* vor, da der Entflechtungstreuhiinder keine
Behorde ist, da er keine Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahrnimmt
(8§ 20f. .V.m. § 91.V.m. § 1 IV BVwVIG).

b.§ 181 BGB

Das Vorliegen einer Interessenkollission i.S.d. § 181 BGB steht nach bisheriger
Ansicht dem Tétigwerden des Entflechtungstreuhédnders entgegen.'* Fiir die
Anwendbarkeit des § 181 BGB auf den Entflechtungstreuhinder spricht dessen
Sinn und Zweck, Interessenkollissionen abzuwenden, bei denen die Gefahr

besteht, dass sie zu Lasten eines Teils gelost werden.'” Die entsprechende

3 Vorschriften des BVwWVfG (insbesondere auch die §§ 20f. BVwVG) sind auf MaBnahmen der
Zwangsvollstreckung anwendbar, soweit keine spezialgesetzliche Regelung getroffen wurde, so App:
Verwaltungsvollstreckungsrecht, 3. Aufl.,, 1997, § 1 Rn. 6= S.5; Riedl, in: VwWVfG, Obermayer
[Begr.], 3. Aufl., 1999, § 9 Rn. 22. Das BVwVTG selbst geht in § 28 II Nr. 5 von seiner Anwendbar-
keit auf MaB3nahmen der Zwangsvollstreckung aus.

135 Das Vollstreckungsverfahren ist, sofern die Voraussetzungen des § 9 BVwVIfG erfiillt sind, ein
eigenstindiges Verwaltungsverfahren. Das vorangegangene Verwaltungsverfahren wird nicht etwa
fortgesetzt, so Stelkens / Schmitz, in: VwVT{G, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 9
Rn. 205; Clausen, in: VwV{G, Knack [Begr.], 8. Aufl., 2004, § 9 Rn. 20; Ramsauer, in: VwV{G, Kopp
[Begr.], 8. Aufl., 2003, § 9 Rn. 23a.

136 S0 Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986, S. 335f.

137§ 181 BGB ist insofern Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens, so Heinrichs, in: BGB,
Palandt [Begr.], 63. Aufl., 2004, § 181 Rn. 2; Jauernig, in: BGB, Jauernig [Hrsg.], 11. Aufl., 2004,
§ 181 Rn. 6.
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Anwendbarkeit des § 181 BGB ist folgerichtig auf alle Arten von Amtswaltern

anerkannt,"® namentlich auf Testamentsvollstrecker'” und Insolvenzverwalter.'*

c. § 41ff. ZPO analog

Der bisherigen Ansicht folgend gelangt man dariiber hinaus zur analogen
Anwendbarkeit der §§ 41ff. ZPO auf den Entflechtungstreuhénder. Die direkte
Anwendbarkeit der §§ 41ff. ZPO scheitert daran, dass der Entflechtungstreu-
hinder kein Richter (§ 41 ZPO) ist."' Die fiir eine Analogiebildung erforderliche
Regelungsliicke besteht, soweit Interessenkollissionen nicht bereits durch
§ 181 BGB erfasst werden.'* Sie ist nicht beabsichtigt. Zwar wird in vergleich-
baren Gesetzen ausdriicklich auf §§ 41ff. ZPO verwiesen,'*® auch wird beim

Gerichtsvollzieher, wo eine ausdriickliche Verweisung fehlt, die analoge

138 Fiir die Anwendbarkeit des § 181 BGB auf alle Arten von Amtswaltern Heinrichs, in: BGB, Palandt
[Begr.], 63. Aufl., 2004, § 181 Rn. 3; Jauernig, in: BGB, Jauernig [Hrsg.], 11. Aufl., 2004, § 181
Rn. 2; Leptien, in: BGB, Soergel [Begr.], Bd. 2, Allgemeiner Teil 2, 13. Aufl., 1999, § 181 Rn. 32f;
Schramm, in: MiiKo-BGB, Rebmann / Sicker / Rixecker [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 2001, § 181 Rn. 38;
Schilken, in: BGB, von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 164-240, 2001, § 181 Rn. 38; Steffen, in: BGB-
RGRK, Mitglieder des Bundesgerichtshofes [Hrsg.], Bd. §§ 1-240, 12. Aufl., 1982, § 181 Rn. 8.

13S0 BGH: Urt. v. 29.4.1959, Az. V ZR 11/58, BGHZ 30, 67 (69); BGH: Urt. v. 9.12.1968, Az. Il ZR
57/67, BGHZ 51, 209 (214f.); BGH: Urt. v. 18.2.1981, Az. VIII ZR 20/80, NJW 1981, 1271 (1272);
BGH: Urt. v. 12.6.1989, Az. II ZR 246/88, BGHZ 108, 21 (24f.); OLG Frankfurt: Beschl. v. 6.2.1998,
Az. 20 W 51/95, NJW-RR 1998, 795 (796); von Liibtow: Insichgeschifte des Testamentsvollstreckers,
JZ. 1960, S. 151ff. (151).

140 S0 BGH: Urt. v. 24.1.1991, Az. IX ZR 250/89, BGHZ 113, 262 (270); OLG Frankfurt: Beschl. v.
2.3.1976, Az. 20 W 799/75, BB 1976, 570 (570); Graeber, in: MiiKo-InsO, Kirchhof [Begr.], Bd. 1,
2001, § 56 Rn. 109; Eickmann, in: InsO, Eickmann u.a. [Hrsg.], 3. Aufl., 2003, § 56 Rn. 35;
Uhlenbruck, in: KO, Mentzel [Begr.], 11. Aufl., 1994, § 78 Rn. 9.

! Etwas anderes ergibt sich nicht etwa daraus, dass die Entscheidungen des BKartA in gerichts-
dhnlichen Beschlussabteilungen (§ 51 11 1 GWB) getroffen werden. Weder ist der Entflechtungs-
treuhinder eine Beschlussabteilung, noch handelt es sich beim Verfahren vor dem BKartA um ein
Gerichtsverfahren, siehe die amtliche Uberschrift vor §§ 54ff. GWB: ,,Verwaltungssachen®.

"2 Insbesondere haben die §§ 41ff. ZPO speziell im Hinblick auf verfahrensrechtliche Befangenheits-
konstellationen einen iiber die Fille des § 181 BGB weit hinaus gehenden Anwendungsbereich, was
sich aus den in §§ 41ff. ZPO genannten Beispielen ergibt.

143 Ausdriicklich auf §§ 41ff. ZPO verwiesen wird in §§ 46 I1, 49, 80 II, 103 IL, III ArbGG, 60 SGG,
54 VwGO, 5111 FGO, 41InsO, 27 VI, 86 PatG, 721, 88 1MarkenG, 73 Nr.2, 751V 1, 76 V 1,
120 IT GWB, 65 1, 66 I, 83 DRIiG.
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Anwendbarkeit der §§ 41ff. ZPO verneint,"* doch hat sich der Gesetzgeber des
GWB keine Gedanken iiber die Moglichkeit des Vorliegens einer Interessen-
kollission gemacht.”* Der Fall des Vorliegens einer Interessenkollission des
Entflechtungstreuhénders ist gleich zu behandeln wie ein in § 41ff. ZPO
geregelter Fall. Der Gesetzgeber hitte, wenn er das Problem gesehen hitte (und
er von der Privatrechtlichkeit der Rechtsmacht des Entflechtungstreuhinders
ausgegangen wire) die Anwendbarkeit der §§ 41ff. ZPO angeordnet, so wie dies
auch in anderen Fillen geschehen ist."* Dass diese Verweisungsvorschriften
nicht abschlieBend sind, zeigt sich daran, dass auch im streitigen Verfahren der
freiwilligen Gerichtsbarkeit trotz Fehlens einer ausdriicklichen Verweisung die
Anwendbarkeit der §§ 41ff. ZPO anerkannt ist."” Soweit die fehlende Analogie
beim Gerichtsvollzieher noch mit der Moglichkeit der Vollstreckungserinnerung
nach § 766 ZPO gerechtfertigt werden kann,'* so scheitert dies hier, weil es hier
eine solche nicht gibt."’ Die entsprechende Anwendbarkeit der §§ 41ff. ZPO ist

dadurch gerechtfertigt, dass diese allgemeingiiltige Rechtsprinzipien zum

4 So BVerfG: Beschl. v. 7.12.2004, Az. 1 BvR 2526/04, http://www.bverfg.de/entscheidungen/
rk20041207_1bvr252604.html, Abs. 2; BGH: Beschl. v. 24.9.2004, Az. IXa ZB 10/04, http://juris.bun
desgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=7cdf9ae798db92ea
54b937847563f50e&client=3&nr=30591&pos=0&anz=8, S. 1; BGH: Beschl. v. 24.9.2004, Az. 1Xa
ZB 56/04, http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh& Art
=en&sid=9459022f441df4e5684169¢71b97d2e4 &client=3&nr=30565&pos=5&anz=8&Blank=1.pdf,
S. 2ff.

145 In den Materialien finden sich keine Hinweise, welche darauf hindeuten, der Gesetzgeber hitte sich
iber Interessenkollissionen Gedanken gemacht.

¢ Siehe die Normen S. 42 Fn 143.

47 So Hartmann, in: ZPO, Baumbach / Lauterbach [Begr.], 63. Aufl., 2005, Ubers. § 41 Rn. 3; Feiber,
in: MiiKo-ZPO, Liike / Wax [Hrsg.], Bd. 1, 2. Aufl., 2000, § 41 Rn. 5; Smid, in: ZPO, Musielak
[Hrsg.], 3. Aufl., 2002, § 41 Rn. 6; Bassenge, in: FGG, Bassenge / Herbst / Roth [Hrsg.], 9. Aufl,,
2002, § 6 Rn. 14; Zimmermann, in: FGG, Keidel [Begr.], 15. Aufl., 2003, § 6 Rn. 39; Bumiller, in:
FGG, Bumiller / Winkler [Hrsg.], 7. Aufl., 1999, § 6 Rn. 17; Brehm: Freiwillige Gerichtsbarkeit,
3. Aufl., 2002, Rn. 163 = S. 95.

8 So BVerfG: Beschl. v. 7.12.2004, Az. 1 BvR 2526/04, http://www.bverfg.de/entscheidungen/
rk20041207_1bvr252604.html, Abs. 2; BGH: Beschl. v. 24.9.2004, Az. IXa ZB 10/04, http://juris.bun
desgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=7cdf9ae798db92ea
54b937847563f50e&client=3&nr=30591&pos=0&anz=8, S. 5; BGH: Beschl. v. 24.9.2004, Az. 1Xa
ZB 56/04, http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh& Art
=en&sid=94590221441df4e5684169¢71b97d2e4 &client=3&nr=30565&pos=5&anz=8&Blank=1.pdf,
S. 6.

9 Auch eine analoge Anwendung kommt nicht in Betracht, siehe hierzu ausfiihrlich S. 120.
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Ausdruck bringen, indem sie einem fairen Verfahren und der notwendigen

Distanz zur Sache dienen.'
2. Eigene Ansicht

a. § 181 BGB / §§ 41ff. ZPO analog nicht anwendbar

§ 181 BGB ist auf den Entflechtungstreuhiinder nicht anwendbar,”' da es sich
um eine zivilrechtliche Norm handelt, welche als solche im Gleichordnungsver-
hiltnis zwischen Biirgern Anwendung findet. Hier aber liegt ein offentlich-
rechtliches Zwangsvollstreckungsverfahren im Uber-/Unterordnungsverhiltnis
vor, in welchem der Entflechtungstreuhiinder von einem ihm im o6ffentlichen
Interesse eingerdaumten Sonderrecht Gebrauch macht.

Die §§ 41ff. ZPO sind nicht analog anwendbar, da die fiir eine analoge An-
wendung erforderliche Regelungsliicke nicht gegeben ist, da die sachniheren
§§ 20f. BVwV{G analog anwendbar sind."*

b. §§ 20f. BVwV{G analog

Die §§ 20f. BVwVI{G sind nach vorliegend vertretener Ansicht auf Interessen-
kollissionen des Entflechtungstreuhénders analog anwendbar. Unproblematisch
ist hierbei, dass es sich bei der Herbeifiihrung der Entflechtung um eine MaB-
nahme der Zwangsvollstreckung handelt, da die §§ 20f. BVwV{G auch auf
MaBnahmen der Zwangsvollstreckung anwendbar sind.”** Die fiir eine Analogie-
bildung erforderliche Regelungsliicke ergibt sich daraus, dass die

§§ 20f. BVwV{G das Vorliegen eines Verwaltungsverfahrens voraussetzen,

159 S0 Hartmann, in: ZPO, Baumbach / Lauterbach [Begr.], 63. Aufl., 2005, Ubers. § 41 Rn. 2; Feiber,
in: MiiKo-ZPO, Liike / Wax [Hrsg.], Bd. 1, 2. Aufl., 2000, § 41 Rn. 1; Smid, in: ZPO, Musielak
[Hrsg.], 3. Aufl,, 2002, § 41 Rn. 1; Overhoff: Ausschluss und Ablehnung des Richters, Diss., Univ.
Miinster 1975, S. 27.

'*1'So i.Erg. auch Moschel: Die Auflosung vollzogener Unternehmenszusammenschliisse nach dem
GWB, 1982, S. 48 Fn 91; allgemein fiir hoheitlich bestellte Treuhénder Hiibner: Interessenkonflikt
und Vertretungsmacht, 1977, zugl.: Habil., Univ. Miinster 1976/77, S. 90; fiir den Fall des custodian
LG Mannheim: Urt. v. 15.7.1952, Az. 2 O 94/52, BB 1953, 75 (76); gegen die Anwendbarkeit des
§ 181 BGB auf den hoheitlich titig werdenden Gerichtsvollzieher im Fall des Abschlusses eines
privatrechtlichen Vertrags mit dem Vollstreckungsgldubiger Jonas, in: ZPO, Gaupp [Begr.], Bd. II,
15. Aufl., 1934, § 825 Rn. II. 1.

132 Siehe hierzu im Folgenden ab S. 44.

133 Siehe hierzu S. 41 Fn 135 mit ausfiihrlichen Nachweisen.
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wohingegen schlicht-hoheitliches Handeln nicht von §§ 20f. BVwV{G erfasst
wird. Der Entflechtungstreuhénder fiihrt kein Verwaltungsverfahren durch
(§ 20 I am Anf. BVWVIG i.V.m. § 9 BVwV{G). Zwar nimmt er als Belichener
Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahr und ist daher Behorde 1.S.d. § 20 I
.V.m. §9i.V.m. § 1 IV BVwVI{G,"”* auch wird er nicht lediglich innerhalb der
Verwaltung titig, sondern iibt eine nach auflen wirkende Téatigkeit aus (§§ 20f.
1.V.m. § 9 BVwVI{G), doch ist seine Téatigkeit nicht auf die Priifung der Voraus-
setzungen, die Vorbereitung oder den Erlass eines Verwaltungsaktes gerichtet
(8§ 20f. i.V.m. § 9 BVwWVIG i.V.m. § 35 S. 1 BVwVT{G), da er bei der Ver-
duBerung von Unternehmensteilen™ keinen Verwaltungsakt erlisst. Beispiels-
weise ist im Fall des Verkaufs weder durch Verkauf noch durch Ubereignung
noch durch Abtretung das Merkmal der hoheitlichen MaBnahme (§ 35
S. 1 BVwVfG) oder das Merkmal der rechtlichen Regelung (§ 35
S. 1 BVwVI{G) erfiillt. Dem Entflechtungstreuhénder wird zwar hoheitliche
Rechtsmacht iibertragen, doch iibt er diese privatrechtlich aus.™

Diese Regelungsliicke ist nicht beabsichtigt, da mit der Schaffung des BVwV{G
lediglich der ohnehin bestehende Rechtszustand bei Interessenkollissionen
kodifiziert werden sollte, ohne ihn bei schlicht-hoheitlicher Tétigkeit sachlich zu
idndern. Die §§ 20f. BVwVIG sind keine abschlieBende Spezialregelung,
sondern sie bringen allgemeine Rechtsgrundsitze zum Ausdruck,”’” die bereits
vor Erlass des BVwVIG fiir alle Arten hoheitlicher Téatigkeit anerkannt waren.'*
Der Fall der schlicht-hoheitlichen Tatigkeit ist im Hinblick auf mogliche
Interessenkollissionen gleich zu behandeln wie die gesetzlich geregelten Fille
der §§ 20f. BVwV{G. Die Differenzierung zwischen Verwaltungsverfahren und
schlicht-hoheitlicher Tétigkeit ist fiir die Frage der Befangenheit kein sach-

'** Fiir Beliehene als Behorde die Nachweise S. 8 Fn 28.

'3 Siehe zur Wahl dieses Begriffs S. 10 Fn 37.

' Hierzu ausfiihrlich ab S. 127.

'37 Ein Beispiel eines solchen ist derjenige des Verbots des Richtens (bzw. auf behordlicher Ebene:
Tiatigwerdens) in eigener Sache.

'8 Gegen die Befugnis zur Amtsausiibung im Fall einer Interessenkollission fiir alle Arten hoheitlicher
Tatigkeit vor Erlass der Verwaltungsverfahrensgesetze statt vieler Wenzel: Amtsausiibung und
Interessenkollision, DOV 1976, S. 411ff. (412).
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gerechtes Differenzierungskriterium. Interessenkollissionen konnen im einen

wie im anderen Fall in gleicher Weise auftreten.'”

3. Vergleich

Weder im GWB noch im BVwVG ist der Fall des Vorliegens von Interessen-
kollissionen spezialgesetzlich geregelt. Diese werden nach bisheriger Ansicht
von § 181 BGB sowie §§ 41ff. ZPO analog erfasst, wihrend nach vorliegend
vertretener Ansicht die §§ 20f. BVwVfG eingreifen. Damit gelangen beide
Ansichten zu praktikablen Ergebnissen. Dogmatisch vorzugswiirdig ist die
analoge Anwendung der §§ 20f. BVwWVT{G, da das BVwV{G sachniher ist. In
der Sache handelt es sich hier nicht um ein gerichtliches Verfahren oder ein Ver-
fahren, welches eine sonstige Nihe zum Zivilverfahrensrecht aufweist, sondern
um ein Verfahren, welches von einer Behorde durchgefiihrt wird. Die
§§ 41ff. ZPO sind jedoch zivilprozessualer Natur. Soweit auf §§ 41ff. ZPO ver-
wiesen wird, geschieht dies in der weit liberwiegenden Anzahl der Fille aus

(gerichts-)prozessualen Regelungskomplexen heraus.'®

X. Bestellung mehrerer Entflechtungstreuhander

1. Bisherige Ansicht

Nach bisheriger Ansicht gelangt man richtigerweise zur Zuldssigkeit der
Bestellung nicht nur eines,' sondern mehrerer Entflechtungstreuhéinder.'® Die
Bestellung mehrerer Entflechtungstreuhiinder ist in zweierlei Hinsicht moglich.

Zum einen konnen fiir einen Entflechtungspflichtigen mehrere Entflechtungs-

' Fiir die analoge Anwendbarkeit der §§ 20f. BVwV{G auf schlicht-hoheitliches Handeln Ramsauer,
in: VwVTG, Kopp [Begr.], 8. Aufl., 2003, § 20 Rn. 7; Ule / Laubinger: Verwaltungsverfahrensrecht,
4. Aufl., 1995, § 1212 Rn. 2= S. 129; wohl auch Bonk / Schmitz, in: VwV{G, Stelkens / Bonk /
Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 20 Rn. 21; Engelhardt, in: VwV{G, Obermayer [Begr.], 3. Aufl., 1999,
§ 20 Rn. 17; Clausen, in: VwV{G, Knack [Begr.], 8. Aufl., 2004, § 20 Rn. 5.

' Die S. 42 Fn 143 genannten Paragraphen verweisen auf §§ 41ff. ZPO.

' Fiir die Befugnis zur Bestellung lediglich eines Entflechtungstreuhinders Bechtold / Kleinmann, in:
Fusionskontrolle, Kleinmann / Bechtold [Hrsg.], 1977, § 24 Rn. 316.

192 S0 Richter: Fusionskontrollverfahren, in: Handbuch des Kartellrechts, 1999, S. 711ff. (Rn. 145 =
S. 746); Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986, S. 335.
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treuhédnder bestellt werden, da dies im GWB nicht ausdriicklich ausgeschlossen
ist. Zum anderen ist, falls ein Interessenkonflikt i.S.d. § 181 BGB sowie § 41
Nr. 4 ZPO doppelt analog vorliegt, die Bestellung verschiedener Entflechtungs-
treuhénder fiir verschiedene Entflechtungspflichtige sogar geboten, da niemand

,,Diener zweier Herren* sein soll.

a. Wortlaut und Historie
Aus dem Wortlaut des § 41 IV Nr. 3 GWB'® ergibt sich nicht die Unzul&ssigkeit

der Bestellung mehrerer Entflechtungstreuhinder. Zwar wurde das Wort ,,einen
in § 41 IV Nr. 3 GWB aufgenommen, doch wird dieses im deutschen Sprach-
gebrauch nicht nur als Zahlwort, sondern auch als unbestimmter Artikel
verwendet. So auch hier, da der Entflechtungstreuhinder noch nicht bestimmt
ist. Dariiber hinaus hitte der Gesetzgeber, wenn er die Bestellung lediglich eines
Entflechtungstreuhénders zulassen wollte, dies durch die Verwendung des
bestimmten Artikels zum Ausdruck bringen konnen.'* Gegen dieses Ergebnis
spricht auch nicht etwa, dass die Worte ,,oder mehrere* weggelassen wurden, da
deren Weglassen allein nicht zum ausdriicklichen Ausschluss der Bestellung
mehrerer fiihrt.

Auch die historische Auslegungsmethode fiihrt nicht zur Unzuldssigkeit der
Bestellung mehrerer, da die Rechtslage im Hinblick hierauf auch vor der

6. GWB-Novelle nicht eindeutig war.'®

' Nach § 41 IV Nr. 3 GWB steht dem BKartA die Befugnis zu, ,,einen Entflechtungstreuhiinder [zu]
bestellen [...]“.

' Dies ist beispielsweise im Zwangsvollstreckungsrecht geschehen. Im Zwangsvollstreckungsrecht
wird gem. § 150 ZVG ,,der* Verwalter von dem Gerichte bestellt. Aus dem Wortlaut lésst sich daher
entnehmen, dass nicht mehrere Verwalter bestellt werden diirfen, sondern nur ein einziger Verwalter
bestellt werden darf, so Muth, in: ZVG, Schiffhauer / Gerhardt / Muth [Hrsg.], 12. Aufl., 1991, § 150
Rn. 2; Stober, in: ZVG, Stober [Hrsg.], 17. Aufl., 2002, § 150 Rn. 2.

195 So Moschel: Entflechtungen, 1979, S. 48 Fn 91. § 24 VII Nr. 4 Hs. 1 a.F. GWB sprach (wie der
heutige § 41 IV Nr. 3 GWB) davon, das BKartA konne ,.einen* Treuhinder bestellen. Zwar sprach
§ 24 VII Nr. 4 Hs. 1 a.F. GWB davon, dass der Treuhénder fiir ,,die zur Auflosung des Zusammen-
schlusses Verpflichteten* die erforderlichen Willenserkldarungen abzugeben habe, und § 24 VII Nr. 4
Hs. 2 a.F. GWB davon, dass die Rechte ,,der Betroffenen wihrend der Treuhidnderschaft ruhen. Auch
sprachen § 24 VII Nr. 4 Hs. 3 a.F. GWB und § 24 VII Nr. 4 Hs. 4 a.F. GWB von ,,dem Treuhidnder*
bzw. ,,der Treuhidnder”. Doch spricht fiir die Zuléssigkeit der Bestellung mehrerer Entflechtungstreu-
hiander (zumindest im Fall der Bestellung fiir mehrere Verpflichtete), dass sowohl § 24 VII Nr. 4
Hs. 3 a.F. GWB als auch § 24 VII Nr. 4 Hs. 4 a.F. GWB von ,,dem Verpflichteten sprechen.
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b. Kein Ausschluss

Fir die Zuldssigkeit der Bestellung mehrerer Entflechtungstreuhidnder spricht
systematisch, dass diese Moglichkeit im Kartellrecht nicht durch eine bewusste
und gewollte gesetzgeberische Entscheidung ausgeschlossen wurde. Dies ist
beispielsweise anders im Insolvenzrecht. In § 56 IInsO ist ausdriicklich
bestimmt, dass ,.eine [...] Person zum Insolvenzverwalter zu bestellen ist.'® Die
Abschaffung der noch in § 79 KO vorgesehenen Moglichkeit der Bestellung
mehrerer Verwalter diente der Vermeidung der Schwierigkeit der Abgrenzung

der Zustindigkeitsbereiche mehrerer Verwalter.'”

c.§ 181 BGB

Wenn eine Interessenkollission 1.S.d. § 181 BGB vorliegt, dann ist nach bis-
heriger Ansicht die Bestellung mehrerer Entflechtungstreuhinder geboten.
Wenn der Entflechtungstreuhidnder beispielsweise fiir mehrere Entflechtungs-
pflichtige handelt, dann wird dieser Fall von § 181 BGB erfasst, was zur Folge
hat, dass fiir die Durchfilhrung derselben Entflechtung fiir mehrere
Entflechtungspflichtige nicht derselbe Entflechtungstreuhinder bestellt werden
darf. Sogar im Insolvenzrecht, wo der Wortlaut des § 56 I InsO die Bestellung
mehrerer Insolvenzverwalter ausdriicklich ausschlieft, wird im Fall des

§ 181 BGB'® ein weiterer Insolvenzverwalter (Sonderinsolvenzverwalter)

166 Die h.M. ist, dem Wortlaut des § 56 I InsO folgend, der Ansicht, dass fiir einen Insolvenzschuldner
nur eine Person zum Insolvenzverwalter bestellt werden kann, so Smid, in: InsO, Smid [Hrsg.],
2. Aufl., 2001, § 56 Rn. 29; Delhaes, in: InsO, Nerlich / Roémermann [Hrsg.], Std.: 6. Lfg., 2003, § 56
Rn. 21; Graeber, in: MiiKo-InsO, Kirchhof [Begr.], Bd. 1, 2001, § 56 Rn. 119; Schmahl, in: MiiKo-
InsO, Kirchhof [Begr.], Bd. 1, 2001, §§ 27 bis 29 Rn. 29; Eickmann, in: InsO, Eickmann u.a. [Hrsg.],
3. Aufl., 2003, § 56 Rn. 34; Uhlenbruck, in: KO, Mentzel [Begr.], 11. Aufl., 1994, § 78 Rn. 9.

167 So Bundesregierung: Begr. InsO, BTDrucks 12/2443, zu § 65 = S. 127; Smid, in: InsO, Smid
[Hrsg.], 2. Aufl., 2001, § 56 Rn. 29; Delhaes, in: InsO, Nerlich / Romermann [Hrsg.], Std.: 6. Lfg.,
2003, § 56 Rn. 21; Graeber, in: MiiKo-InsO, Kirchhof [Begr.], Bd. 1, 2001, § 56 Rn. 119.

168 & 181 BGB ist auf den Insolvenzverwalter anwendbar, sieche die Nachweise S. 42 Fn 140.
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bestellt.'” Dieser ist nicht etwa Vertreter des Insolvenzverwalters, sondern

diesem gegeniiber selbstindig.'”

d. § 41 Nr. 4 ZPO doppelt analog

Nicht nur aus § 181 BGB, sondern auch aus § 41 Nr. 4 ZPO'""' doppelt analog
ergibt sich, dass fiir verschiedene Entflechtungspflichtige nicht derselbe
Entflechtungstreuhénder bestellt werden darf, so dass im Umkehrschluss fiir
mehrere Entflechtungspflichtige mehrere Entflechtungstreuhénder zu bestellen
sind. Nach der bisherigen Ansicht ist § 41 ZPO wegen der fehlenden Ver-
weisung auf die §§ 41ff. ZPO (einfach) analog anwendbar.”? Die zweite
Analogie bezieht sich speziell auf § 41 Nr. 4 ZPO und ist erforderlich, weil der
Entflechtungstreuhiinder kein Vertreter, sondern Partei kraft Amtes ist. Da diese
in § 41 Nr. 4 ZPO nicht genannt werden, besteht insoweit eine Regelungsliicke.
Die Analogiebildung ist erforderlich, weil mogliche Interessenkollissionen in
gleicher Weise auftreten konnen, ungeachtet dessen, ob es sich um einen
Vertreter oder eine Partei kraft Amtes handelt. So ist die Anwendbarkeit des
§41 Nr.47ZPO (iiber § 4 InsO)'” auf den Insolvenzverwalter im Fall der

wirtschaftlichen Ndhe mehrerer Insolvenzschuldner zueinander allgemein

19 So BGH: Urt. v. 24.1.1991, Az. IX ZR 250/89, BGHZ 113, 262 (270); Rechtsausschuss [des
deutschen Bundestages]: Bericht, BTDrucks 12/7302, Nr. 44 = zu § 77 = S. 162; Graeber, in: MiiKo-
InsO, Kirchhof [Begr.], Bd. 1, 2001, § 56 Rn. 109; Eickmann, in: InsO, Eickmann u.a. [Hrsg.],
3. Aufl., 2003, § 56 Rn. 35; Liike, in: InsO, Kiibler / Priitting [Begr.], Bd. I, Std.: 18. Lfg., 2003, § 56
Rn. 32; Delhaes, in: InsO, Nerlich / Romermann [Hrsg.], Std.: 6. Lfg., 2003, § 56 Rn. 19; Weber, in:
KO, Jaeger [Begr.], Bd. §§ 71-206 KO, 8. Aufl., 1973, § 126 Rn. 3, § 78 Rn. 6.1; Uhlenbruck, in: KO,
Mentzel [Begr.], 11. Aufl., 1994, § 78 Rn. 9.

179 So Hess, in: InsO, Hess / Weis / Wienberg [Hrsg.], Bd. 1, 2. Aufl., 2001, § 56 Rn. 27; Graeber, in:
MiiKo-InsO, Kirchhof [Begr.], Bd. 1, 2001, § 56 Rn. 118; Delhaes, in: InsO, Nerlich / Rémermann
[Hrsg.], Std.: 6. Lfg., 2003, § 56 Rn. 20.

71§ 41 Nr. 4 ZPO lautet: ,,Ein Richter ist von der Ausiibung des Richteramtes kraft Gesetzes aus-
geschlossen [...] in Sachen, in denen er als Prozessbevollmichtigter oder Beistand einer Partei bestellt
oder als gesetzlicher Vertreter einer Partei aufzutreten berechtigt ist oder gewesen ist*.

1”2 Hierzu ab S. 42.

' Die in § 4 InsO angeordnete entsprechende Anwendbarkeit der Vorschriften der ZPO bezieht sich
nicht nur auf den Insolvenzrichter, sondern auch auf den Insolvenzverwalter, so zu Recht BGH: Urt. v.
24.1.1991, Az. IX ZR 250/89, BGHZ 113, 262 (277); Becker, in: InsO, Nerlich / Roémermann [Hrsg.],
Std.: 6. Lfg., 2003, § 4 Rn. 19; soweit § 56 InsO einschligig ist, ist er spezieller, so Wienberg, in:
InsO, Hess / Weis / Wienberg [Hrsg.], Bd. 1, 2. Aufl., 2001, § 4 Rn. 56. Die Interessenkollission eines
Insolvenzverwalters, welcher fiir mehrere Insolvenzschuldner bestellt wird, wird jedoch von § 56 InsO
nicht erfasst, was sich dem Wortlaut des § 56 InsO unschwer entnehmen lésst.



50

anerkannt.”* Wenn im Insolvenzrecht im Fall der wirtschaftlichen Nihe mehrere
Insolvenzverwalter zu bestellen sind, dann erst recht im Kartellrecht im Fall der
Verflechtung, da die Verflechtung eine besonders intensive Form wirtschaft-

licher Nihe darstellt.

2. Eigene Ansicht

Das BKartA darf nach vorliegend vertretener Ansicht nicht nur einen, sondern
auch mehrere Entflechtungstreuhiinder bestellen. Wiederum ist die Bestellung
mehrerer in zweierlei Hinsicht moglich. Zum einen konnen fiir denselben
Entflechtungspflichtigen mehrere Entflechtungstreuhidnder bestellt werden, da
dies nicht ausdriicklich ausgeschlossen ist. Zum anderen ergibt sich aus § 201 1
Nr. 3 BVwVIG, dass fiir mehrere Entflechtungspflichtige im Rahmen derselben

Entflechtung auch mehrere Entflechtungstreuhiinder bestellt werden miissen.

a. Wortlaut und Historie

Wortlaut- und historische Auslegung fithren nicht zur Unzuldssigkeit der

Bestellung mehrerer Entflechtungstreuhiinder.'”

b. Kein Ausschluss
Fiir die Zuléssigkeit der Bestellung mehrerer Entflechtungstreuhiinder spricht,
dass dies im Kartellrecht, anders als in § 56 I InsO, nicht ausdriicklich ausge-

schlossen ist.'”

174 Im Insolvenzrecht darf im Fall der wirtschaftlichen Nihe mehrerer Insolvenzschuldner zueinander
nicht derselbe Insolvenzverwalter fiir die verschiedenen Insolvenzschuldner bestellt werden, so i.Erg.
zu Recht Graeber, in: MiiKo-InsO, Kirchhof [Begr.], Bd. 1, 2001, § 56 Rn. 33ff. Fiir ein gesondertes
Insolvenzverfahren jedes Konzernunternehmens im Fall der ,,Konzerninsolvenz* Lwowski, in: MiiKo-
InsO, Kirchhof [Begr.], Bd. 1, 2001, § 35 Rn. 72; Henckel, in: KO, Jaeger [Begr.], Bd. §§ 1-42,
9. Aufl.,, 1997, § 1 Rn. 149; Uhlenbruck: Gesellschaftsrechtliche Aspekte des Insolvenzrechts, in:
Kolner Schrift zur InsO, 2. Aufl., 2000, S. 1157ff. (Rn. 29 = S. 1180); a.A. (fiir ein einheitliches
Konzerninsolvenzverfahren) mit dem Argument der wirtschaftlichen Einheit Kind, in: InsO, Wimmer
[Hrsg.], 3. Aufl., 2002, § 56 Rn. 37; Kind, in: InsO, Braun [Hrsg.], 2002, § 60 Rn. 17.

'3 Die Ausfiihrungen im Rahmen der bisherigen Ansicht gelten hier in gleicher Weise, siehe S. 47.

'7® Siehe hierzu bereits die Ausfiihrungen auf S. 48.
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c. Mehrfachzustandigkeit nicht verfassungswidrig

Die Bestellung mehrerer Entflechtungstreuhénder fiir denselben Entflechtungs-
pflichtigen steht im Einklang mit der Verfassung.

Das Demokratieprinzip'” (Art. 20 III GG) steht der Begriindung von Mehrfach-
zustdandigkeiten nicht entgegen. Durch die Bestellung mehrerer Entflechtungs-
treuhinder wird kein kontrollfreier Raum geschaffen. Vielmehr ist jeder
einzelne Entflechtungstreuhinder fiir seine Handlungen verantwortlich.

Auch das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III GG) steht der Bestellung mehrerer
Entflechtungstreuhénder fiir denselben Entflechtungspflichtigen nicht entgegen.
Zwar ist es auch Sinn und Zweck von Zustindigkeitsvorschriften, zu verhindern,
dass eine Behorde die Entscheidung einer anderen Behorde durchkreuzt.'™ Doch
spricht dies nicht gegen die Zulédssigkeit von Mehrfachzustindigkeiten,'” da das
Rechtsstaatsprinzip keine ausschlieBliche Zustindigkeit verlangt. Die Ver-
fassung verlangt nicht, dass Zustidndigkeiten iiberschneidungsfrei geordnet sein
miissen. So steht die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Zustindigkeit
mehrerer Behorden in vielen Bereichen auBler Frage. Beispielsweise ist bei
Gefahr im Verzug nicht nur die Sonderverwaltungsbehorde, sondern nach allen
Landespolizeigesetzen zugleich auch der Polizeivollzugsdienst zustindig. Ein
weiteres Beispiel ist die Zustédndigkeit fiir erste Ermittlungen sowohl der Staats-
anwaltschaft nach § 160 I StPO als auch der Polizei nach § 163 I StPO. Fiir die
Verwarnung mit Verwarnungsgeld ist sowohl die Verwaltungsbehérde nach
§ 56 IOWIiG als auch die Polizei nach § 57 I OWiG zustédndig. Rechtliche

"7 Das Demokratieprinzip verlangt eine liickenlose Kette von Verantwortlichkeit, die sich letztlich
iiber das Parlament auf das Volk zuriickfithren ldsst, so statt aller Bodo, in: GG, Jarass / Pieroth
[Hrsg.], 7. Aufl., 2004, Art. 20 Rn. 9a.

'8 So Rasch: Die staatliche Verwaltungsorganisation, 1967, S. 132.

' Fiir die verfassungsrechtliche Zulissigkeit von Mehrfachzustindigkeiten Stober: Verwaltungsrecht,
Bd. 3, 5. Aufl., 2004, § 84 Rn. 38 = S. 267, Oebbecke: Mehrfachzustindigkeiten, in: FS Stree, Walter,
1993, S. 1119ff. (1134); wohl auch BVerwG: Urt. v. 23.5.1989, Az. 7 C 2/87, NJW 1989, 2272
(2273f.); a.A. Rasch: Die staatliche Verwaltungsorganisation, 1967, S. 132; Heintzen: Hobheitliche
Warnungen und Empfehlungen im Bundesstaat, NJW 1990, S. 1448ff. (1449); Schatzschneider:
Informationshandeln im Bundesstaat, NJW 1991, S. 3202f. (3202); Morlok: Anmerkung, DVBI 1989,
S. 1147f. (1147); Erlenkdmper: Entwicklungen im Kommunalrecht, NVwZ 1991, S. 325ff. (328);
Schoch: Erkldrung des Gemeindegebiets zur ,,atomwaffenfreien Zone*, JuS 1991, S. 728ff. (731).



52

Schwierigkeiten, die dadurch entstehen konnen, dass sich die Handlungen
mehrerer Entflechtungstreuhiinder widersprechen, konnen nach allgemeinen

Prinzipien gelost werden.'®

d. § 181 BGB / § 41 Nr. 4 ZPO nicht anwendbar
Die §§ 181 BGB, 41 Nr. 4 ZPO sind nach vorliegend vertretener Ansicht auf

den Entflechtungstreuhinder nicht anwendbar."'

e. § 2011 Nr. 3 BVwV{G doppelt analog

Die doppelte Analogie zu § 201 1 Nr. 3 BVwV{G' fiihrt dazu, dass derselbe
Entflechtungstreuhédnder nicht fiir verschiedene Entflechtungspflichtige bestellt
werden darf, so dass in einem solchen Fall mehrere Entflechtungstreuhinder zu
bestellen sind. Die erste Analogie ist erforderlich, weil kein Verwaltungsver-
fahren durchgefiihrt wird." Die fiir die zweite Analogiebildung erforderliche
Regelungsliicke ergibt sich daraus, dass der Entflechtungstreuhénder kein
Vertreter 1.S.d. § 20 1 1 Nr. 3 BVwVI{G, sondern hoheitlich bestellte Partei kraft
Amtes 1ist."™ Solche sind in § 2011 Nr. 3 BVwV{G nicht benannt. Sie sind
gleich zu behandeln wie der in § 2011 Nr. 3 BVwWVIG geregelte Fall des
Vertreters. Hierbei ist allgemein anerkannt, dass § 20 I 1 Nr. 3 BVwV{G nicht
nur fiir privatrechtliche Vertretungsverhiltnisse, sondern auch fiir die Vertretung

in amtlicher Eigenschaft gilt,” d.h. fiir Personen, die aufgrund besonderer

'8 Mehrere Verpflichtungen sind grundsitzlich alle zu erfiillen. Kann tatsichlich nur eine erfiillt
werden, sind die iibrigen durch Schadensersatzzahlung zu erledigen (vgl. die parallele Rechtslage im
Insolvenzrecht bei Ablehnung der Eroffnung des Insolvenzverfahrens S. 73 Fn 261). Bei mehreren
Verfligungen ist wegen des Priorititsprinzips nur die erste wirksam, so Priitting: Sachenrecht,
30. Aufl., 2002, Rn. 162 = S.75f., Rn. 403 = S. 190f., Rn. 626 = S. 299; Wilhelm: Sachenrecht,
2. Aufl,, 2002, § 17 Rn. 7 = S. 178; Baur: Pfandrecht, in: Sachenrecht, 17. Aufl., 1999, § 55 Rn. 7 =
S. 674; BGH: Urt. v. 11.11.1981, Az. VIII ZR 269/80, NJW 1982, 571 (571).

'8! Hierzu auf S. 44.

182 8 20T Nr. 3 BVwWV{G lautet: ,,In einem Verwaltungsverfahren darf fiir eine Behorde nicht titig
werden, [...] wer einen Beteiligten kraft Gesetzes oder Vollmacht allgemein oder in diesem Ver-
waltungsverfahren vertritt*.

'8 Siehe hierzu sowie zur Analogiebildung S. 44.

'* Siehe ab S. 125.

'8 So Bonk / Schmitz, in: VwWVfG, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 20 Rn 33;
Engelhardt, in: VwWVTG, Obermayer [Begr.], 3. Aufl., 1999, § 20 Rn. 54; Ramsauer, in: VwV{G, Kopp
[Begr.], 8. Aufl., 2003, § 20 Rn. 21; Clausen, in: VwV{G, Knack [Begr.], 8. Aufl., 2004, § 20 Rn. 15.
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Rechtsvorschriften im Zusammenhang mit ihrem 6ffentlichen Amt als Vertreter
bestellt sind. Wie Vertreter in amtlicher Eigenschaft, so nimmt auch der
Entflechtungstreuhénder als hoheitlich bestellte Partei kraft Amtes fremde

Interessen wahr.

Zwar handelt der Entflechtungstreuhinder sowohl fiir das BKartA als auch fiir
die Entflechtungspflichtigen,” doch ist er (ebensowenig wie das BKartA) nicht
Beteiligter 1.S.d. §§ 20f. BVwWV{G."” Ansonsten stiinde § 20 I 1 Nr. 3 BVwVIG
der Herbeifiihrung einer Entflechtung immer entgegen, selbst dann, wenn es

lediglich einen einzigen Entflechtungspflichtigen gibt.

Auch wenn es unpraktisch erscheinen mag, fiir die Durchfithrung ein- und der-
selben Entflechtung fiir jeden Entflechtungspflichtigen jeweils einen
Entflechtungstreuhénder zu bestellen, so ist dennoch keine teleologische
Reduktion des § 20 I 1 Nr. 3 BVwVIG geboten. Der Gesetzgeber hatin § 201 1
Nr. 3 BVwVIG klar zum Ausdruck gebracht, dass ein Handeln fiir mehrere aus-
geschlossen sein soll. Es kommt auch nicht darauf an, ob der Entflechtungstreu-
hinder im FEinzelfall tatsdchlich Interessen eines der Beteiligten vertritt.
Entscheidend ist, dass Interessenkollissionen regelmifBig und typischerweise

auftreten, sobald die Moglichkeit besteht, fiir mehrere zu handeln.

3. Vergleich

Nach beiden vertretenen Ansichten ist die Bestellung mehrerer Entflechtungs-
treuhiinder fiir einen Entflechtungspflichtigen zuldssig und fiir mehrere
Entflechtungspflichtige sogar geboten. Letzteres ergibt sich nach bisheriger
Ansicht aus § 181 BGB sowie aus §§ 41 Nr. 4 ZPO, nach vorliegend vertretener

'8 Beliehene handeln ,fiir die Behorde“ i.S.d. § 20 I am Anf. BVWV{G, so Bonk / Schmitz, in:
VwVIG, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 20 Rn. 26.

""" Gegen die Beteiligteneigenschaft der das Verfahren betreibenden Behorde Bonk / Schmitz, in:
VwVI{G, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 13 Rn. 6; Ramsauer, in: VwV{G, Kopp
[Begr.], 8. Aufl., 2003, § 13 Rn. 10; Riedl, in: VwV{G, Obermayer [Begr.], 3. Aufl., 1999, § 13
Rn. 27; Clausen, in: VwWV{G, Knack [Begr.], 8. Aufl., 2004, § 13 Rn. 6; Kazele: Interessenkollisionen
und Befangenheit im Verwaltungsrecht, 1990, zugl.: Diss., Univ. Gie3en 1989, S. 134;
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Ansicht aus §20I1 Nr.3 BVwVIG. Dogmatisch vorzugswiirdig ist die
Anwendung des § 20 I 1 Nr. 3 BVwVIG, weil es sich in der Sache um ein Ver-

fahren handelt, welches von einer Behdrde durchgefiihrt wird.
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B. Verhaltnis zu den Entflechtungspflichtigen
I. RechtmaBigkeitsanordnung
1. Bisherige Ansicht

a. RechtmaBigkeitsanordnung erforderlich

Gegeniiber den Entflechtungspflichtigen ist die Anordnung der RechtméBigkeit
der Rechtseinrdumung an den Entflechtungstreuhdnder (RechtmiBigkeits-
anordnung) nach bisheriger Ansicht erforderlich. Ansonsten lige ein Vertrag zu
Lasten Dritter vor, welcher als solcher unwirksam wire.”*® Durch die Recht-
miBigkeitsanordnung werden entgegenstehende Rechte der Entflechtungs-
pflichtigen beseitigt. Den Entflechtungspflichtigen wird das Recht genommen,
dass nur sie selbst, oder wen sie hierzu selbst ermichtigt haben, iiber ihre Unter-
nehmensteile verfiigen konnen. Damit greift der privatrechtliche Vertrag
zwischen dem Bund, vertreten durch das BKartA, und dem Entflechtungstreu-
hinder nicht mehr in Rechte der Entflechtungspflichtigen ein. Es liegt kein un-
zuldssiger Vertrag zu Lasten Dritter mehr vor.

Im Insolvenzrecht stellt sich die Problematik einer fehlenden RechtméBigkeits-
anordnung nicht. Zwar bleibt der Insolvenzschuldner ebenfalls Rechtstriger,'
doch wird nicht zwischen Rechtseinrdumung und RechtmiBigkeitsanordnung

differenziert. Beides erfolgt zugleich im Eroffnungsbeschluss (§ 80 I InsO)."*

' Fiir die Unwirksamkeit von Vertriigen zu Lasten Dritter Hadding, in: BGB, Soergel [Begr.], Bd. 2,
Schuldrecht I, 12. Aufl., 1990, § 328 Rn. 118; Gottwald, in: MiiKo-BGB, Rebmann / Sicker /
Rixecker [Hrsg.], Bd. 2a, 4. Aufl., 2003, § 328 Rn. 172; Jagmann, in: BGB, von Staudinger [Begr.],
Bd. §§ 328-361b, 2001, Vorbem. zu §§ 328ff. Rn. 42 m.w.N. Fiir das Erfordernis der Autorisierung
des Handelns mit belastenden Wirkungen fiir einen Dritten Hadding, in: BGB, Soergel [Begr.], Bd. 2,
Schuldrecht I, 12. Aufl., 1990, § 328 Rn. 119.

18 Hierzu S. 24 Fn 78.

190 & 80 1 InsO lautet: ,,durch die Eroffnung des Insolvenzverfahrens geht das Recht des Schuldners,
das zur Insolvenzmasse gehorende Vermogen zu verwalten und iiber es zu verfiigen, auf den
Insolvenzverwalter iiber (§ 801InsO). Fiir die Geltung des insolvenzrechtlichen Er6ffnungsbe-
schlusses auch gegeniiber dem Insolvenzschuldner Wienberg, in: InsO, Hess/ Weis / Wienberg
[Hrsg.], Bd. 1, 2. Aufl., 2001, § 80 Rn. 3f.; Kroth, in: InsO, Braun [Hrsg.], 2002, § 80 Rn. 11;
Wittkowski, in: InsO, Nerlich / Romermann [Hrsg.], Std.: 6. Lfg., 2003, § 80 Rn. 6, 8; Eickmann, in:
InsO, Eickmann u.a. [Hrsg.], 3. Aufl., 2003, § 80 Rn. 1, 3.
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Eine solche Norm fehlt im GWB, so dass es beim allgemeinen Grundsatz bleibt,

dass eine RechtmifBigkeitsanordnung erforderlich ist.

b. Privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt

Obwohl die RechtmiBigkeitsanordnung bereits Teil der Vollstreckung ist, da sie
weder Grundverfiigung, noch Androhung, noch Festsetzung des Zwangsmittels
ist, ist sie als Verwaltungsakt zu qualifizieren, da sich das Vorliegen eines
solchen nicht nach der vollstreckungsrechtlichen Qualifizierung, sondern nach

den Voraussetzungen des § 35 S. 1 BVwVI{G richtet, die hier erfiillt sind.

aa. Verwaltungsakt trotz Ersatzvornahme

Zwar geht die wohl h.M. fiir den hier vorliegenden Fall der Ersatzvornahme"'
vom Vorliegen eines Realaktes aus.”” Dem ist grundsitzlich zuzustimmen. Seit
Inkrafttreten des Grundgesetzes ist es vor dem Hintergrund der allgemeinen
Rechtsschutzgarantie aus Art. 19 IV GG nicht mehr erforderlich, den Begriff des
Verwaltungsaktes moglichst weit zu fassen. Im Gegensatz zur alten Rechtslage
kann heute auch gegen Realakte Rechtsschutz erlangt werden. In § 43 VwGO ist
ausdriicklich die Moglichkeit vorgesehen, gegen Realakte mittels allgemeiner
Leistungs- bzw. Feststellungsklage Rechtsschutz zu erlangen, so dass kein

Bediirfnis mehr besteht, in der Durchfiihrung der Ersatzvornahme eine

! Die vollstreckungsrechtliche Qualifizierung fiihrt zum Vorliegen einer Ersatzvornahme, siehe S. 15.
192 50 BVerwG: Urt. v. 29.10.1963, Az. I C 120/61, DOV 1964, 171 (171); BVerwG: Urt. v. 9.2.1967,
Az. 1 C 49.64, BVerwGE 26, 161 (164); Ramsauer, in: VwWV{G, Kopp [Begr.], 8. Aufl., 2003, § 35
Rn. 67; Stelkens / Stelkens, in: VWV{G, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 35 Rn. 65;
Lemke: Verwaltungsvollstreckungsrecht, 1997, zugl.: Diss., Univ. Berlin 1994, S. 432, 451 m.w.N.;
Burmeister: Die Ersatzvornahme im Polizei- und Verwaltungsvollstreckungsrecht, JuS 1989, S. 256ff.
(257); Erichsen: Das Verwaltungshandeln, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl., 2002,
S. 229ff. (§ 21 Rn. 18 = S. 394); Erichsen / Rauschenberg: Verwaltungsvollstreckung, Jura 1998,
S. 31ff. (40); Erichsen / Rauschenberg: Rechtsschutz in der Verwaltungsvollstreckung, Jura 1998,
S. 323ff. (326); Kugelmann: Verwaltungszwang, DOV 1997, S. 153ff. (155); Pietzner: Rechtsschutz
in der Verwaltungsvollstreckung, VerwArch 1993, S. 261ff. (272); Wiirtenberger: Polizei- und
Ordnungsrecht, in: Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. II, 2. Aufl., 2000, S. 381ff. (Rn. 334 = S. 503f.);
Kistner: Unmittelbare Mallnahmen der Gefahrenabwehr, JuS, S. 361ff. (363); Schoch: Rechtsformen
des ordnungsbehordlichen Handelns, JuS 1995, S. 307ff. (311); Wegmann: Rechtsschutzprobleme im
Bayerischen Polizeirecht, BayVwBI1 1985, S. 417ff. (420); Erfmeyer: Die Rechtsnatur ,heimlicher*
behordlicher MaBnahmen, DOV 1999, S. 719ff. (723); Kohler: Unmittelbare Ausfiithrung polizeilicher
MaBnahmen, BayVwBI 1999, S. 582ff. (583); Kohler: Die Vollzugshilfe nach bayerischem Polizei-
recht, BayVwBI 1998, S. 453ff. (461); Rasch: Der Realakt insbesondere im Polizeirecht, DVBI 1992,
S. 207ff. (210); Jahn: Fahrzeugkontrolle, JuS 1998, S. 833ff. (836).
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,,konkludente Duldungsverfiigung* (im Hinblick auf die Duldung der Durch-
fiihrung der Ersatzvornahme) anzunehmen. Die Duldungsverfiigung ist bereits
in der vollstreckungsrechtlichen Grundverfiigung enthalten.”* Ebenfalls nicht
iberzeugend ist das Argument fiir das Vorliegen eines Verwaltungsaktes, bei
der Durchfiihrung der Ersatzvornahme werde in Grundrechte eingegriffen,”* da
auch Realakte in Grundrechte eingreifen konnen.'*

Doch ist die Generalisierung abzulehnen, im Fall der Durchfithrung einer
Ersatzvornahme sei stets ein Verwaltungsakt gegeben. Richtigerweise kann auch
im Fall der Durchfiihrung einer Ersatzvornahme ein Verwaltungsakt gegeben
sein, da sich dies einzig danach richtet, ob die Merkmale des § 35 S. 1 BVwV{G
erfiillt sind,” was hier der Fall ist. Die RechtmiBigkeitsanordnung ist kein
Realakt, sondern ein privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt,”” da sie den
Entflechtungspflichtigen gegeniiber nicht auf tatsichliche, sondern auf unmittel-
bare rechtliche Wirkung nach auflen gerichtet ist (§ 35 S. 1 BVwVIG).

bb. Nicht Vollstreckungsrechtliche Grundverfligung
Vollstreckungsrechtliche Grundverfiigung fiir die Entflechtung ist nicht die
Untersagung bzw. der Widerruf der Freigabe selbst, sondern eine die Unter-

sagung bzw. den Widerruf der Freigabe konkretisierende Auflésungsanordnung,

193 S0 Pietzner: Rechtsschutz in der Verwaltungsvollstreckung, VerwArch 1993, S. 261ff. (272);
Renck: VA und Feststellungsklage, JuS 1970, S. 113ff. (114); Lemke: Verwaltungsvollstreckungs-
recht, 1997, zugl.: Diss., Univ. Berlin 1994, S. 430, 450.

% Vgl. BayVGH: Urt. v. 16.5.1988, Az. 21 B 87.02889, NVwZ 1988, 1055 (1055).

%5 So zu Recht Alberts: Staatsfreiheit von Versammlungen, NVwZ 1989, S. 839f. (840); Pietzner:
Rechtsschutz in der Verwaltungsvollstreckung, VerwArch 1993, S. 261ff. (273).

1% Teilweise ist anerkannt, dass im Hinblick auf die Frage, ob bei der Durchfiihrung einer Ersatzvor-
nahme ein Verwaltungsakt gegeben ist, eine differenzierende Betrachtungsweise im Einzelfall geboten
ist, so App: Verwaltungsvollstreckungsrecht, 3. Aufl., 1997, § 40 Rn. 8 = S. 266, § 41 Rn. 3 = S. 270;
Traulsen: Die Rechtsbehelfe im Verwaltungsvollstreckungsverfahren, 1971, zugl.: Diss., Univ.
Tiibingen 1969, S. 84. Es lassen sich sogar einige Spezialfille finden, bei denen im Rahmen der
Ersatzvornahme kein Real-, sondern ein Verwaltungsakt vorliegt, so z.B. die Verfiigung der Pfandung
von Forderungen oder anderen Vermogensrechten, so (mit weiteren Beispielen) App: Verwaltungs-
vollstreckungsrecht, 3. Aufl., 1997, § 41 Rn. 6 = S. 271f.

"7 So (allerdings, ohne zwischen Rechtseinriumung an den Entflechtungstreuhéinder und Rechtmifig-
keitsanordnung gegeniiber den Entflechtungspflichten zu differenzieren) Moschel: Recht der Wettbe-
werbsbeschrankungen, 1983, Rn. 923; Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ.
Bielefeld 1986, S. 321; Manssen: Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt, 1994, zugl.: Habil., Univ.
Regensburg 1993, S. 36 Fn 193.
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aus welcher sich fiir die Pflichtigen ergibt, welche Handlungen sie vorzunehmen
haben bzw. was das BKartA zu tun beabsichtigt. Bislang wurde zwar teilweise
von der Untersagung bzw. dem Widerruf der Freigabe als Grundverfiigung aus-
gegangen.'” Hierfiir sprach der Wortlaut des § 41 III 1 GWB, aus welchem eine
gesetzliche Auflosungsverpflichtung hergeleitet werden konnte (,ein voll-
zogener Zusammenschluss, den das Bundeskartellamt untersagt und dessen Frei-
gabe es widerrufen hat, ist aufzulosen®). Dieses Wortlautargument wird jedoch
durch die 7. GWB-Novelle hinfillig, da § 41 Il 1 GWB in diesem Punkt
gedndert wird."” Richtigerweise war auch vor der 7. GWB-Novelle bereits eine
konkretisierende Auflosungsanordnung erforderlich, da sich aus § 41 III 2 GWB
ergibt, dass ,,das Bundeskartellamt [...] die zur Auflosung des Zusammen-
schlusses erforderlichen MaBBnahmen [anordnet].* Folglich wird (und wurde) die
Auflosungsverpflichtung erst wirksam, wenn sie durch eine Auflosungsver-
fligung konkretisiert wird,*® bzw. es ist in jedem Fall eine konkretisierende Auf-
losungsanordnung zu erlassen.”" Hierfiir spricht weiter, dass nach allgemeinen
vollstreckungsrechtlichen Grundsitzen ein vollstreckbarer Verwaltungsakt vor-
liegen muss. Eine vage gesetzliche Verpflichtung zur Auflosung ist zu abstrakt
gehalten. Zwar formuliert der BGH in missverstindlicher Art und Weise, dass
,erst (und nur) eine Untersagungsverfiigung des BKartA die Verpflichtung

[begriindet], einen vollzogenen Zusammenschluss aufzulosen*.”? Unmittelbar an

1% So KG: Beschl. v. 22.5.1970, Az. Kart 7/90 - Kampffmeyer/Plange, WuW/E, Teil 1: Rspr., OLG,
4558 (4559); Moschel: Die erste Entflechtungsentscheidung in der Fusionskontrolle, ZGR 1984,
S. 655ff. (665); Moschel: Die Auflosung vollzogener Unternehmenszusammenschliisse nach dem
GWB, 1982, S. 19; Mestmacker / Veelken, in: GWB, Immenga / Mestmécker [Hrsg.], 3. Aufl., 2001,
§ 41 Rn. 39; Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986, S. 47f.

' Siehe Bundesregierung: Zweiter Entwurf 7. GWB-Novelle, BTDrucks 15/3640, S. 1ff. (Nr. 25 =
S. 13); Bundesregierung: Begr. GWB 2004, BTDrucks 15/3640, S. 21ff. (zu Nummer 25 = S. 59).

290 S0 BGH: Beschl. v. 29.10.1985, Az. KVR 1/84 - Morris-Rothmanns, WuW/E, Teil 1: Rspr., BGH,
2211 (2217); Bechtold, in: GWB, Bechtold [Hrsg.], 3. Aufl., 2002, § 41 Rn. 10.

21 S0 Bosch, in: GWB, Miiller-Henneberg / Schwartz [Begr.], Bd. Zusammenschlusskontrolle
§§ 35-43 GWB, 5. Aufl.,, 2000, § 41 Rn. 12; Richter: Fusionskontrollverfahren, in: Handbuch des
Kartellrechts, 1999, S. 711ff. (§ 21 Rn. 129 = S. 743); bereits Kern: Das Recht der Unternechmens-
zusammenschliisse in der Montanunion, 1955, S. 163.

22 So BGH: Beschl. v. 4.10.1983, Az. KVR 2/82 - Springer - Elbe-Wochenblatt II, BGHZ 88, 273
(273f.); BGH: Beschl. v. 29.10.1985, Az. KVR 1/84 - Morris-Rothmanns, WuW/E, Teil 1: Rspr.,
BGH, 2211 (2217); weniger missverstindlich noch BGH: Beschl. v. 23.10.1979, Az. KVR 3/78 -
Zementmahlanlage II, WuW/E, Teil 1: Rspr., BGH, 1655.
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diese Formulierung schlie3t der BGH jedoch jeweils die Erwédgung an, dass die
Untersagungsverfiigung die rechtliche Grundlage fiir die spitere Auflosungsver-
fligung schafft.” Der Streit um die konkretisierende Auflésungsanordnung ist
dann bedeutungslos, wenn eine solche erlassen wird, was auch nach ersterer

Ansicht zuléssig ist.**

cc. Nicht Androhung
Die Androhung hat den Zweck, dem Pflichtigen den Ernst der Lage vor Augen

zu fiihren und ihm die Chance zu bieten, der Zwangsmittelanwendung zuvor zu
kommen, indem er selbst die geforderte Handlung vornimmt.*” Die RechtmiBig-
keitsanordnung dient nicht diesem Zweck, weil sie nicht darauf gerichtet ist, den
Entflechtungspflichtigen die Chance zu bieten, die Entflechtung selbst herbeizu-

fithren.

dd. Nicht Festsetzung

Die Festsetzung ist die Anordnung, dass das angedrohte Zwangsmittel ange-
wendet werden soll.*® Durch die Rechtseinrdumung wird nicht angeordnet, dass
das Zwangsmittel des Entflechtungstreuhénders angewendet werden soll.
Vielmehr wird es bereits angewendet, da das BKartA bereits die ihm in § 41 IV

Nr. 3 eingerdumten Rechte ausiibt.

ee. Privatrechtsgestaltung

Ein privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt ist ein Verwaltungsakt, durch den

Rechtsverhiltnisse des Privatrechts begriindet, abgeédndert oder aufgehoben

% So BGH: Beschl. v. 23.10.1979, Az. KVR 3/78 - Zementmahlanlage II, WuW/E, Teil 1: Rspr.,
BGH, 1655 (1661); BGH: Beschl. v. 29.10.1985, Az. KVR 1/84 - Morris-Rothmanns, WuW/E, Teil 1:
Rspr., BGH, 2211 (2217).

204 S0 Moschel: Die erste Entflechtungsentscheidung in der Fusionskontrolle, ZGR 1984, S. 655ff.
(665); Mestmicker / Veelken, in: GWB, Immenga / Mestmécker [Hrsg.], 3. Aufl., 2001, § 41 Rn. 39.
2% So App: Verwaltungsvollstreckungsrecht, 3. Aufl., 1997, § 37 Rn. 2 = S. 240; App, in: VWVG,
Engelhardt / App [Hrsg.], 6. Aufl., 2004, § 13 Rn. 3; Lemke: Verwaltungsvollstreckungsrecht, 1997,
zugl.: Diss., Univ. Berlin 1994, S. 298 m.w.N.; Sadler, in: VWVG, Sadler [Hrsg.], 5. Aufl., 2002, § 13
Rn. 26; Pietzner: Rechtsschutz in der Verwaltungsvollstreckung, VerwArch 1993, S. 261ff. (263).

26 So App, in: VWVG, Engelhardt / App [Hrsg.], 6. Aufl., 2004, § 14 Rn. 1; Sadler, in: VwVG, Sadler
[Hrsg.], 5. Aufl., 2002, § 14 Rn. 5.
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werden.”” Auch statuséindernde Akte, wie zum Beispiel die Einrdumung hoheit-
licher Vertretungsbefugnis, sind privatrechtsgestaltend.””® Hierbei ist erforder-
lich, dass die Begriindung, Abdnderung oder Aufhebung des Rechtsverhiltnisses
unmittelbar durch den Verwaltungsakt erfolgt. Nicht erfasst sind mehrstufige
Vorginge, bei denen der Verwaltungsakt im ,,Vorfeld* verbleibt, ggf. eine
RechtmiBigkeitsvoraussetzung fiir einen spiteren privatrechtsgestaltenden
Hoheitsakt darstellt und lediglich auf einer nachgeordneten Stufe eine
Begriindung, Abidnderung oder Aufhebung des privaten Rechtsverhiltnisses
erfolgt.™®

Mit der RechtmiBigkeitsanordnung wird den Entflechtungspflichtigen
gegeniiber das Rechtsverhiltnis des Privatrechts der Verfiigungsbefugnis
insofern abgedndert, als der Entflechtungstreuhiinder (zusétzlich zu der ohnehin
bestehenden Verfiigungsbefugnis der Entflechtungspflichtigen)*® Verfiigungs-
befugnis erlangt. Zwar verfiigt er erst spiter, doch erfolgt die Privatrechts-
gestaltung bereits mit der RechtmifBigkeitsanordnung, da diese unmittelbar die

Verfiigungsbefugnis begriindet.

c. Verfassungsrechtlich gerechtfertigt
Die RechtmiBigkeitsanordnung greift zwar in das Grundrecht der Entflechtungs-
pflichtigen auf Eigentum aus Art. 14 11 Alt. 1 GG ein, ist aber durch § 41 IV

Nr. 3 GWB verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Personlicher”' und sachlicher
Schutzbereich des Art. 1411 Alt. 1 GG sind erdffnet. Sachlich schiitzt das

207 S0 Ule / Laubinger: Verwaltungsverfahrensrecht, 4. Aufl., 1995 (486); Stober: Verwaltungsrecht,
Bd. 2, 6. Aufl., 2000, § 46 Rn. 4 =S. 51; Manssen: Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt, 1994,
zugl.: Habil., Univ. Regensburg 1993, S. 30; Laubinger: Der Verwaltungsakt mit Doppelwirkung,
1967, S. 80; dhnlich bereits Ossenbiihl: Die Riicknahme fehlerhafter begiinstigender Verwaltungsakte,
2. Aufl., 1965, S. 128.

%% So Manssen: Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt, 1994, zugl.: Habil., Univ. Regensburg 1993,
S.22 Fn 22.

299 So Manssen: Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt, 1994, zugl.: Habil., Univ. Regensburg 1993,
S. 27f.

19 Ohne Bedeutung ist an dieser Stelle, ob das BKartA den Entflechtungspflichtigen zugleich mit der
RechtmiBigkeitsanordnung eine Beschrinkung der Verfiigungsbefugnis (hierzu S. 69) auferlegt, da
ein privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt auch dann vorliegen kann, wenn keine zusitzliche
Rechtsbeschrinkung vorliegt, so Laubinger: Der Verwaltungsakt mit Doppelwirkung, 1967, S. 80 und
es auch an anderer Stelle im Recht mehrere Verfiigungsbefugte gibt, siehe S. 70.

' Zum personlichen Schutzbereich des Grundrechts auf Eigentum S. 13 mit Nachweisen S. 13 Fn 45.
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Grundrecht auf Eigentum auch die Verfiigungsbefugnis des Eigentiimers, da der
Eigentiimer nur dann mit seinem Eigentum nach Belieben verfahren kann, wenn
er und niemand sonst dariiber verfiigen kann.”? Die RechtmiBigkeitsanordnung
greift in das Grundrecht auf Eigentum ein, da hierdurch ein anderer als die
Entflechtungspflichtigen, ndmlich der Entflechtungstreuhidnder, Verfiigungs-
befugnis erlangt. Dieser Eingriff ist durch § 41 IV Nr. 3 GWB verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt.””® Dies ergibt sich zwar nicht eindeutig aus dem Wortlaut,**
wohl aber aus der teleologischen Auslegung. Sinn und Zweck des
§ 41 IV Nr. 3 GWB ist es, dem Entflechtungstreuhiinder die Herbeifiihrung der
Entflechtung zu ermoglichen. Dies muss in einer auch den Entflechtungs-
pflichtigen gegeniiber verfassungsrechtlich zuldssigen Art und Weise moglich
sein. Das Vorhandensein einer Norm, welche die Herbeifiihrung der
Entflechtung durch einen Entflechtungstreuhinder thematisiert, spricht dafiir,
diese Norm als gesetzliche Ermichtigungsgrundlage fiir die Herbeifithrung der

Entflechtung anzusehen.
2. Eigene Ansicht
a. Rechtseinraumung durch Verwaltungsakt

aa. RechtmaBigkeitsanordnung erforderlich

Wenn die Einrdumung hoheitlicher Rechtsmacht an den Entflechtungstreu-
hinder durch Verwaltungsakt auf Zustimmung erfolgt,”” dann ist die Recht-
méiBigkeitsanordnung (im Gegensatz zur bisherigen Ansicht nicht zur Herbei-

fiihrung der zivilrechtlichen Wirksamkeit*® der Verfiigungen des Entflechtungs-

*2 Zum Schutz der Verfiigungsbefugnis des Eigentiimers durch das Grundrecht auf Eigentum ab S. 12.
8 Fiir die Vereinbarkeit der Entflechtungsregelung im Rahmen der Fusionskontrolle mit Grund-
rechten Mestmicker / Veelken, in: GWB, Immenga / Mestmécker [Hrsg.], 3. Aufl., 2001, § 41 Rn. 35;
ebenso zur Rechtslage vor der 6. GWB-Novelle Scholz: Entflechtung und Verfassung, 1981, S. 185.
214§ 41 IV Nr. 3 GWB ermiichtigt das BKartA lediglich, einen ,, Treuhiinder [zu] bestellen, der die
Auflosung des Zusammenschlusses herbeifiihrt*.

1 Die Rechtseinrdumung ist nach vorliegend vertretener Ansicht sowohl durch Verwaltungsakt auf
Zustimmung als auch durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag moglich, siehe ab S. 30.

216 Nach vorliegend vertretener Ansicht sind (im Fall der Rechtseinriumung durch Verwaltungsakt)
die Verfiigungen des Entflechtungstreuhinders zivilrechtlich auch ohne eine gegeniiber den Ent-
flechtungspflichtigen gegeniiber erlassene RechtméBigkeitsanordnung wirksam, hierzu ab S. 66.
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treuhénders, sondern deshalb) erforderlich, weil die Einrdumung hoheitlicher
Rechtsmacht an den Entflechtungstreuhdnder grundrechtsrelevant’” ist und
daher den Entflechtungspflichtigen gegeniiber einer verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung bedarf. Ermichtigungsgrundlage fiir die RechtmiBigkeits-
anordnung ist § 41 IV Nr. 3 GWB.**®

bb. Privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt mit Drittwirkung

Allein die Tatsache, dass die Rechtseinriumung dem Entflechtungstreuhénder
gegeniiber rechtmifBig war,” vermag nicht deren RechtmifBigkeit gegeniiber den
Entflechtungspflichtigen zu begriinden. Entflechtungstreuhinder und Entflech-
tungspflichtige sind unterschiedliche Personen, so dass die RechtmiBigkeit
jeweils gesondert zu priifen ist. Bei der RechtmifBigkeitsanordnung handelt es
sich (im Fall der Rechtseinriumung durch Verwaltungsakt) um einen privat-
rechtsgestaltenden® Verwaltungsakt mit Drittwirkung. Verwaltungsakt mit
Drittwirkung und privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt konnen zwar, wie
hier, in ein- und demselben Verwaltungsakt gegeben sein. Doch meinen die
Begriffe nicht dasselbe. Das wird deutlich durch die Anzahl der Beteiligten. Bei
einem privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt geniigt es, wenn Behdrde und
Betroffener vorhanden sind. Ein Verwaltungsakt mit Drittwirkung hingegen
erfordert mindestens das Vorhandensein von Behorde, Begiinstigtem und
Belastetem. Ein Verwaltungsakt mit Drittwirkung (gelegentlich auch als Ver-
waltungsakt mit Doppelwirkung oder als Doppelverwaltungsakt bezeichnet) ist
gegeben, wenn ein subjektiv-6ffentliches Recht eines Dritten beeintrichtigt ist,
was wiederum der Fall ist, wenn Rechtspositionen Dritter in rechtlich relevanter

Weise beriihrt werden.””' Die Besonderheit besteht darin, dass die Begiinstigung

27 Die Einrdumung hoheitlicher Rechtsmacht an den Entflechtungstreuhinder ist gegeniiber den
Entflechtungspflichtigen ein Eingriff in ihr Grundrecht auf Eigentum aus Art. 1411 Alt. 1 GG. Zum
Schutz der Verfiigungsbefugnis des Eigentiimers durch das Grundrecht auf Eigentum S. 12.

*'% Die Ausfithrungen im Rahmen der bisherigen Ansicht auf S. 60 gelten hier in gleicher Weise.

Y9 Zur RechtmiBigkeit der Rechtseinrdumung im Verhiltnis zum Entflechtungstreuhinder S. 30.

20 Siehe zum privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt die Ausfiihrungen im Rahmen der bisherigen
Ansicht, die hier in gleicher Weise gelten, S. 56.

22 So Ramsauer, in: VWVfG, Kopp [Begr.], 8. Aufl., 2003, § 50 Rn. 15.
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des einen die Beeintrdachtigung des anderen wechselseitig bedingt.””” Erforderlich
ist, dass der Verwaltungsakt den Rechtskreis des Adressaten wie des Dritten un-
mittelbar gestaltet.”® Bei der Einrdumung hoheitlicher Rechtsmacht an den
Entflechtungstreuhénder in einem Verwaltungsakt auf Zustimmung und der
RechtmiBigkeitsanordnung gegeniiber den Entflechtungspflichtigen handelt es
sich um einen (einzigen) privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt mit Dritt-
wirkung, welcher sowohl dem Entflechtungstreuhénder als auch den Ent-
flechtungspflichtigen gegeniiber zu erlassen ist. Drittwirkung besteht, weil sich
die Einrdumung hoheitlicher Rechtsmacht an den Entflechtungstreuhéinder und
deren RechtmifBigkeit im Verhiltnis zu den Entflechtungspflichtigen wechsel-
seitig bedingen. Beim Verwaltungsakt mit Drittwirkung ist entscheidend, dass er
nicht allein deshalb gegeniiber dem Belasteten rechtmiBig ist, weil er gegeniiber

dem Begiinstigten rechtmifig erlassen wurde.”*
b. Rechtseinraumung durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag

aa. RechtmaBigkeitsanordnung erforderlich

Wenn die Einrdumung hoheitlicher Rechtsmacht an den Entflechtungstreu-
hinder durch o6ffentlich-rechtlichen Vertrag erfolgt,” dann ist die RechtmiBig-
keitsanordnung (dhnlich zur bisherigen Ansicht) erforderlich, weil auch dem
offentlichen Recht ein Vertrag zu Lasten Dritter fremd ist.”* Damit die Rechts-

eintriumung an den Entflechtungstreuhinder mittels o6ffentlich-rechtlichen

2 So Laubinger: Der Verwaltungsakt mit Doppelwirkung, 1967, S. 5, 98f.; Sachs, in: VwV{G, Stel-
kens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 50 Rn. 15; BVerfG: Beschl. v. 14.5.1985, Az. 1 BvR
233, 341/81, BVerfGE 69, 315 (370).

3 Sachs, in: VWV{G, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 50 Rn. 15.

% So Henneke, in: VWVfG, Knack [Begr.], 8. Aufl., 2004, § 35 Rn. 101; Erichsen: Das Verwaltungs-
handeln, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl., 2002, S. 229ff. (§ 17 Rn. 22 = S. 340, § 17
Rn. 24 = S.341); Laubinger: Der Verwaltungsakt mit Doppelwirkung, 1967, S.98; Schifer, in:
VwVI{G, Obermayer [Begr.], 3. Aufl., 1999, § 50 Rn. 12; Sachs, in: VwV{G, Stelkens / Bonk / Sachs
[Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 50 Rn. 17, 69.

¥ Nach vorliegend vertretener Ansicht kann die Rechtseinriumung sowohl durch Verwaltungsakt auf
Zustimmung als auch durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag erfolgen, siehe S. 30.

26 Gegen einen offentlich-rechtlichen Vertrag zu Lasten Dritter Bonk, in: VwVfG, Stelkens / Bonk /
Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 58 Rn. 2; Ramsauer, in: VwV{G, Kopp [Begr.], 8. Aufl., 2003, § 58
Rn. 1, 4; Tiedemann, in: VwV{G, Obermayer [Begr.], 3. Aufl., 1999, § 58 Rn. 1.
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Vertrags wirksam ist, ist die vorherige Beseitigung entgegenstehender Rechte

der Entflechtungspflichtigen erforderlich.

bb. Privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt

Im Fall der Einriumung hoheitlicher Rechtsmacht an den Entflechtungstreu-
hinder durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag kann die RechtmiBigkeitsanordnung
nur durch privatrechtsgestaltenden’” Verwaltungsakt erfolgen. Ein Verwaltungs-
akt mit Drittwirkung®* scheidet aus, da schon die Rechtseinrdumung nicht durch

Verwaltungsakt erfolgt ist.

cc. Zustimmung nicht erforderlich

Eine Zustimmung der Entflechtungspflichtigen zur Rechtseinrdumung an den
Entflechtungstreuhiinder in einem oOffentlich-rechtlichen Vertrag ist nicht
erforderlich. Zwar schreibt § 58 I BVwV{G vor, dass ,.,ein 6ffentlich-rechtlicher
Vertrag, der in Rechte eines Dritten eingreift, [...] erst wirksam [wird], wenn der
Dritte schriftlich zustimmt*. Die Rechtseinrdumung greift in das Grundrecht der
Entflechtungspflichtigen auf Eigentum aus Art. 14 I 1 Alt. 1 GG ein.*” Die Ent-
flechtungspflichtigen konnten zwar freiwillig zustimmen, doch sind sie zur
Zustimmung nicht verpflichtet. Die Entflechtung scheitert gleichwohl nicht an
§ 58 I BVwVIG, weil diese Norm nach ihrem Sinn und Zweck im Wege der
teleologischen Reduktion dahingehend einschrinkend auszulegen ist, dass die an
sich erforderliche Zustimmung der Entflechtungspflichtigen durch die Recht-
miBigkeitsanordnung ersetzt werden kann.* Es ist nicht Sinn und Zweck des

§ 58 I BVwVIG, die Entflechtungspflichtigen vor der zwangsweisen Herbei-

7 Siehe zum privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt die auch hier geltenden Ausfiihrungen S. 56.

% Zum Verwaltungsakt mit Drittwirkung S. 62.

¥ Das Eigentum der Entflechtungspflichtigen wird beeintrichtigt, wenn der Entflechtungstreuhinder
Verfiigungsbefugnis erlangt. Hierzu ausfiihrlich S. 12.

20 Die Moglichkeit, die in § 58 | BVwVfG vorgesehene Zustimmung zu ersetzen, ist auch in anderen
Fillen anerkannt. Fiir die u.U. gegebene Moglichkeit der Ersetzung der fehlenden Zustimmung im
Uber-/Unterordnungsverhiltnis durch Erlass einer Duldungsverfiigung Ramsauer, in: VwV{G, Kopp
[Begr.], 8. Aufl., 2003, § 58 Rn. 14; fiir die Moglichkeit der gerichtlichen Ersetzung der Zustimmung
analog § 894 ZPO im Fall der Verpflichtung des Betroffenen zur Zustimmung Ramsauer, in: VwV{G,
Kopp [Begr.], 8. Aufl., 2003, § 58 Rn. 14; fiir die Moglichkeit des Abschlusses von Vertridgen zu
Lasten Diritter, sofern spezielle Rechtsvorschriften dies zulassen Bonk, in: VwV{G, Stelkens / Bonk /
Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 58 Rn. 8.
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fiihrung der Entflechtung zu schiitzen. Sinn und Zweck des § 58 I BVwVI{G ist
es, den Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrags zu Lasten Dritter zu ver-
hindern.”" Doch liegt ein Vertrag zu Lasten Dritter nur vor, wenn Dritte eine
schutzwiirdige Rechtsposition innehaben. Die (verfassungsrechtlich durch
§ 41 IV Nr.3 GWB gerechtfertigte)* RechtmiBigkeitsanordnung beseitigt
entgegenstehende Rechte Dritter, so dass ein Vertrag zu Lasten Dritter nicht

mehr gegeben ist.

3. Vergleich

Beide Ansichten gelangen zum selben praktikablen Ergebnis im Hinblick auf die
Erforderlichkeit einer RechtmiBigkeitsanordnung, wenngleich die dogmatische
Herleitung dieses Ergebnisses jeweils unterschiedlich erfolgt. Nach bisheriger
Ansicht bedarf es der RechtméBigkeitsanordnung, damit die Rechtseinrfiumung
an den Entflechtungstreuhinder kein unwirksamer zivilrechtlicher Vertrag zu
Lasten Dritter, ndmlich der Entflechtungspflichtigen, ist. Die RechtméBigkeits-
anordnung beseitigt entgegenstehende Rechte der Entflechtungspflichtigen.
Nach vorliegend vertretener Ansicht ist ebenfalls in jedem Fall eine Recht-
miBigkeitsanordnung erforderlich. Im Fall der Rechtseinrdumung an den
Entflechtungstreuhénder durch Verwaltungsakt ergibt sich dies daraus, dass
diese nach allgemeinen Offentlich-rechtlichen Grundsdtzen auch den
Entflechtungspflichtigen gegeniiber rechtméfig sein muss, wihrend es sich im
Fall der Rechtseinriumung durch Ooffentlich-rechtlichen Vertrag, insoweit
vergleichbar mit der bisherigen Ansicht, daraus ergibt, dass auch dem o6ffent-
lichen Recht ein Vertrag zu Lasten Dritter fremd ist.

Dogmatisch vorzugswiirdig ist die vorliegend vertretene Ansicht, da sie das
Erfordernis einer RechtméBigkeitsanordnung aus dem 6ffentlichen Recht heraus

zu begriinden vermag. Sie vermeidet die innere Widerspriichlichkeit der

»1 § 58 I BVwWVIG ist Ausdruck des allgemeinen Rechtsgedankens, dass Vertriige zu Lasten Dritter
unzulissig sind, so Bonk, in: VwV{G, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 58 Rn. §;
Stober: Verwaltungsrecht I, 10. Aufl.,, 1994, § 54 Rn.40= S. 805; Schmidt: Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 7. Aufl., 2003, S. 326. Zur parallelen Rechtslage im Zivilrecht S. 55.

2 Siehe zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung der RechtmiBigkeitsanordnung die im Rahmen der
bisherigen Ansicht gemachten Ausfithrungen auf S. 60, die hier in gleicher Weise gelten.
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bisherigen Ansicht, welche zwar einerseits darauf beharrt, der Entflechtungs-
treuhénder iibe private Rechtsmacht aus, andererseits aber darauf angewiesen
ist, die Einrdumung privater Rechtsmacht durch eine oOffentlich-rechtliche

RechtmiBigkeitsanordnung zu ermoglichen.
Il. Zivilrechtliche Wirksamkeit von Verfligungen

1. Bisherige Ansicht

Nach bisheriger Ansicht sind Verfiigungen des Entflechtungstreuhénders ohne
RechtmiBigkeitsanordnung zivilrechtlich unwirksam. Ohne RechtmaBigkeits-
anordnung ist die Einriumung von Rechtsmacht an den Entflechtungstreuhinder
als Vertrag zu Lasten Dritter unwirksam,** so dass er nicht verfiigungsbefugt ist,
so dass eventuelle Verfiigungen als Verfiigungen eines Nichtberechtigten un-
wirksam sind. Ein eventueller guter Glaube des Verfiigungsempfingers wird
nicht geschiitzt, da es weder eine allgemeine noch auch im GWB eine spezielle
Norm gibt, welche den guten Glauben an die Verfiigungsbefugnis des Ver-
fiigenden schiitzt. § 932 Il BGB ist nicht erfiillt, weil der Entflechtungstreu-
hiinder sich nicht als Eigentiimer ausgibt. Eine Analogie zu den zahlreichen Vor-
schriften, in welchen gutgldubiger Erwerb angeordnet ist, verbietet sich, da gut-
gldubiger Erwerb immer zugleich auch den Entzug des Eigentums des fritheren
Eigentiimers darstellt, so dass vor dem Hintergrund des den bisherigen Eigen-
tiimer schiitzenden Art. 14 I 1 Alt. 1 GG eine gesetzliche Regelung erforderlich
ist. Dariiber hinaus ist kein Rechtsscheinstriger fiir die Verfiigungsbefugnis
gegeben, wie etwa eine Legitimationsurkunde oder eine Registereintragung des

Entflechtungstreuhénders.
2. Eigene Ansicht

a. Rechtseinraumung durch Verwaltungsakt

Verfiigungen des Entflechtungstreuhiinders sind nach vorliegend vertretener

Ansicht im Fall der Rechtseinriumung durch Verwaltungsakt auch dann zivil-

23 Hierzu bereits S. 55.
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rechtlich wirksam, wenn eine RechtmiBigkeitsanordnung nicht erlassen wurde.
Zivilrechtlich berechtigt ist der Entflechtungstreuhénder bereits mit der Rechts-
einrdumung, da er tatsdchlich verfiigungsbefugt ist.** Die fehlende Rechtmifig-
keitsanordnung fiihrt lediglich den Entflechtungspflichtigen gegeniiber zur
offentlich-rechtlichen Rechtswidrigkeit eventuell vorgenommener Verfiigungen.
Aus dieser ergibt sich nicht zugleich deren zivilrechtliche Unwirksamkeit.

Die offentlich-rechtliche Rechtswidrigkeit ist kein Verbotsgesetz 1.S.d.
§ 134 BGB, da es keine Norm gibt, welche dem Entflechtungstreuhinder ver-
bietet, die ihm zur Herbeifiihrung der Entflechtung eingeriumte hoheitliche
Rechtsmacht auszuiiben, ohne dass den Entflechtungspflichtigen gegeniiber eine
RechtmiBigkeitsanordnung erlassen wurde.

Die offentlich-rechtliche Rechtswidrigkeit ist auch kein gesetzliches Ver-
fiigungsverbot* 1.S.d. § 135 BGB. Letzteres ist zwar nicht unproblematisch,
ergibt sich aber aus der dem § 135 BGB immanenten Unterscheidung zwischen
rechtlichem Konnen und rechtlichem Diirfen.”* Zwar darf der Entflechtungstreu-
hinder 6ffentlich-rechtlich nicht verfiigen. Auch ist es Aufgabe und Wirkungs-
weise des § 135 BGB, ein rechtliches Nichtdiirfen in ein rechtliches Nicht-
konnen umzuwandeln.” Doch dient das offentlich-rechtliche Verbot des Ent-
flechtungstreuhédnders, zu verfiigen, nicht zugleich dem zivilrechtlichen Schutz
der Entflechtungspflichtigen, da es sich in der Sache um eine aus dem o6ffent-
lichen Recht resultierende Unterlassungsverpflichtung des Entflechtungstreu-

hinders handelt. VerstoBe gegen oOffentlich-rechtliche Unterlassungsver-

> Etwas anderes gilt, wenn ihm die zur Herbeifiihrung der Entflechtung erforderliche Rechtsmacht
nicht eingerdumt ist. In einem solchen Fall kann er mangels Verfiigungsbefugnis nicht verfiigen. Gut-
gldubiger Erwerb kommt nicht in Betracht, siehe S. 66.

5 Uber den Wortlaut des § 13511 BGB hinaus erfasst § 13511 BGB auch Verfiigungen, so
Medicus: BGB-AT, 8. Aufl., 2002, Rn. 664 = S. 259; Mayer-Maly / Armbriister, in: MiiKo-BGB,
Rebmann / Sécker / Rixecker [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 2001, § 135 Rn. 2; Wolf: BGB-AT, 9. Aufl.,
2004, § 44 Rn. 59 = S. 809; Flume: BGB-AT, Bd. II, 4. Aufl., 1992, S. 351; Biillow: Grundfragen der
Verfiigungsverbote, JuS 1994, S. 1ff. (2).

26 Fiir diese Unterscheidung im Rahmen des § 135 BGB statt vieler Mehrtens: Das gesetzliche Ver-
duBerungsverbot, Diss., Univ. Gottingen 1974, S. 62.

27 S0 Kohler, in: BGB, von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 134-163, 2003, § 135 Rn. 8.
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pflichtungen 16sen allenfalls Schadensersatzanspriiche aus, nicht aber die zivil-

rechtliche Unwirksamkeit der vorgenommenen Verfiigungen.**

b. Rechtseinraumung durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag

Nach vorliegend vertretener Ansicht sind Verfiigungen des Entflechtungstreu-
hinders im Fall der Rechtseinrdumung durch offentlich-rechtlichen Vertrag
ohne RechtmiBigkeitsanordnung zivilrechtlich unwirksam. Wie dem Zivil-
recht,” so ist auch dem oOffentlichen Recht ein Vertrag zu Lasten Dritter
fremd.** Ohne RechtmiBigkeitsanordnung ist der Entflechtungstreuhénder
Nichtberechtigter, so dass er nicht verfiigen kann. Gutglaubensschutz findet

nicht statt.>!

3. Vergleich

Beide Ansichten gelangen fiir den Fall der Rechtseinrdumung durch (privat-
rechtlichen bzw. offentlich-rechtlichen) Vertrag zum selben iiberzeugenden
Ergebnis der Unwirksamkeit von Verfiigungen ohne RechtmiBigkeits-
anordnung. Fiir den Fall der Einriumung hoheitlicher Rechtsmacht mittels Ver-
waltungsaktes auf Zustimmung differenziert die vorliegend vertretene Ansicht

zwischen Offentlich-rechtlicher Rechtswidrigkeit und zivilrechtlicher Unwirk-

% So fiir den Fall der offentlich-rechtlichen Rechtswidrigkeit vorgenommener Verfiigungen einer
Behorde im Recht des Versorgungsausgleichs nach § 10d VAHRG BGH: Beschl. v. 19.10.1994,
Az. XII ZB 158/93, NJW 1995, 135 (135); Hohloch / Schmeiduch, in: BGB, Soergel [Begr.], Bd. 18,
13. Aufl., 2000, VAHRG § 10d Rn. 3; Kohler, in: BGB, von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 134-163,
2003, § 135 Rn. 14; Griper, in: MiiKo-BGB, Rebmann / Sicker / Rixecker [Hrsg.], Bd. 7, 4. Aufl.,
2000, VAHRG § 10d Rn. 10; Rehme, in: BGB, von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 1587-1588. VAHRG,
2004, VAHRG § 10d Rn. 10f; Brudermiiller, in: BGB, Palandt [Begr.], 63. Aufl., 2004, Anh. zu
§ 1587b (VAHRG), VAHRG § 10d Rn. 4. Ein weiterer vergleichbarer Fall wirksamer Verfiigungen,
die nicht von § 13511 BGB erfasst werden, sind unentgeltliche Verfiigungen des Testamentsvoll-
streckers, die iiber § 2205 S. 3 BGB hinausgehen, so Biilow: Grundfragen der Verfiigungsverbote, JuS
1994, S. 1ff. (2). Auch Beer: Die relative Unwirksamkeit, 1975, zugl.: Diss., Univ. Miinchen 1973,
S. 204 miisste die zivilrechtliche Wirksamkeit im Fall der 6ffentlich-rechtlichen Rechtswidrigkeit ver-
neinen. Die offentlich-rechtliche Verfiigungsbefugnis des Entflechtungstreuhinders ist kein
Sicherungsmittel in der ,,Grauzone zwischen Schuld- und Sachenrecht”. A.A. (aus o6ffentlich-recht-
licher Rechtswidrigkeit folge ein relatives Verfiigungsverbot i.S.d. § 135 11 BGB) die Vorinstanz zur
in der Fn eingangs zitierten BGH-Entscheidung: OLG Hamburg: Beschl. v. 1.10.1993, Az. 7 UF
82/91, FamRZ 1994, 899 (899f.) sowie in der Vorauflage Schmeiduch, in: BGB, Soergel [Begr.],
Bd. 7, 12. Aufl., 1989, VAHRG § 10d Rn. 3.

9 Siehe zur parallelen Rechtslage im Zivilrecht S. 66.

0 Siehe die Nachweise S. 63 Fn 226.

1 Siehe S. 66.
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samkeit. Damit vermag sie die Wirksamkeit der Verfiigungen allein von der
Wirksamkeit der Einrdumung hoheitlicher Rechtsmacht an den Entflechtungs-
treuhéinder abhingig zu machen, nicht zusitzlich von dem Erlass einer Recht-
méiBigkeitsanordnung gegeniiber den Entflechtungspflichtigen. Dies hat den
Vorteil, dass ein Erwerber von Unternehmensteilen sich in diesem Fall nur iiber
die Wirksamkeit der Einrdumung hoheitlicher Rechtsmacht an den Ent-
flechtungstreuhdnder vergewissern muss, nicht auch noch zusitzlich iiber die
gegeniiber den Entflechtungspflichtigen erlassene RechtmiBigkeitsanordnung.
Der Erwerber steht (faktisch) dem Entflechtungstreuhinder gegeniiber und hat
regelmiBig keinen Einblick in das Verhiltnis zwischen dem Bund, vertreten
durch das BKartA, und den Entflechtungspflichtigen, so dass er nicht erkennen

kann, ob eine RechtmiBigkeitsanordnung erlassen wurde.
lll. Beschrankung der Verfugungsbefugnis

1. Gesonderte Anordnung

Die Beschrinkung der Verfiigungsbefugnis der Entflechtungspflichtigen iiber
ihre Unternehmensteile** muss gesondert angeordnet werden, weil sie sich
(anders als etwa im Insolvenz-** und Erbrecht**) mangels gesetzlicher
Anordnung nicht automatisch ergibt, und zwar weder automatisch aus § 41 IV
Nr. 3 GWB noch aus der Rechtseintfiumung®* an den Entflechtungstreuhénder
noch aus der Rechtmifigkeitsanordnung*® gegeniiber den Entflechtungs-
pflichtigen. Insbesondere ergibt sie sich auch nach bisheriger Ansicht nicht aus
der Einrdumung privater Rechtsmacht an den Entflechtungstreuhdnder. Wenn
die Entflechtungspflichtigen nicht in ihrer Verfiigungsbefugnis beschrinkt

werden, dann bleiben sie weiterhin verfiigungsbefugt. Dies ist nichts

2 Siehe zur Wahl dieses Begriffs S. 10 Fn 37.

** Eine dem § 80 I 1 InsO entsprechende Norm, nach welcher die Verfiigungsbefugnis des Schuldners
durch die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens [automatisch] auf den Insolvenzverwalter iibergeht, ist
im GWB nicht enthalten. Siehe hierzu im Rahmen der RechtméBigkeitsanordnung S. 55.

** Gem. § 2211 I BGB kann der Erbe iiber einen der Verwaltung des Testamentsvollstreckers unter-
liegenden Nachlassgegenstand nicht verfiigen, so dass nur der Testamentsvollstrecker verfiigen kann.
* Hierzu ab S. 27.

*$ Hierzu ab S. 55.
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Ungewohnliches. Auch an anderer Stelle im Recht gibt es mehrere Verfiigungs-
befugte, beispielsweise den Eigentiimer neben dem Vergleichsverwalter*” oder
einen (oder mehrere) Vertreter* neben dem Eigentiimer.

Der Zulidssigkeit einer Beschrinkung der Verfiigungsbefugnis steht nicht
entgegen, dass den Entflechtungspflichtigen grundsitzlich die Moglichkeit offen
gehalten werden sollte, den Zusammenschluss freiwillig aufzulosen oder die
Wirkung des Zusammenschlusses wettbewerbsvertriaglich zu gestalten,* da es
kein milderes Mittel gibt und sie hierzu ausreichend Zeit haben. Unstreitig
haben sie diese Moglichkeit mindestens bis zum Ende der letzten miindlichen
Verhandlung im Verfahren um den Grundverwaltungsakt,™ richtigerweise
auBerdem auch nach der letzten miindlichen Verhandlung. Nicht nur ist der Aus-
gang des Verfahrens um den Grundverwaltungsakt zum Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung noch offen, so dass méglicherweise gar keine Ent-
flechtungsverpflichtung besteht, sondern vollstreckungsrechtlich ist auch vor der
Anwendung des Zwangsmittels dessen Androhung erforderlich.>

Die Tatsache, dass die Entflechtungspflichtigen mit Auferlegung der
Beschrinkung der Verfiigungsbefugnis selbst nicht mehr in der Lage sind, die
Entflechtung herbeizufiihren, ist unvermeidbare Folge einer Beschrinkung der

Verfiigungsbefugnis.

7 Der Vergleichsverwalter erhilt Rechtsmacht eingeriumt, ohne dass zugleich die Rechtsstellung des
Gemeinschuldners angetastet wird, so Volker: Die Stellung des Vergleichsverwalters und die Rechts-
natur seines Amtes, Diss., Univ. Tiibingen 1972, S. 77f. Ausfiihrlich fiir ein zusétzliches Verfiigungs-
verbot Fahland: Verfiigungsverbot, 1976, zugl.: Diss., Univ. Bonn 1975, S. 51ff., 58.

% Die Fallgestaltung, dass zwei Personen Rechtsmacht haben und diese zu unterschiedlichen Ver-
fligungen nutzen, liegt beispielsweise vor, wenn zwei Vertreter ein- und dieselbe Sache fiir den Ver-
tretenen an verschiedene Personen iibereignen. Bei solchen sich widersprechenden Verfiigungen ist
nur die frithere wirksam (Prioritdtsprinzip), sieche S. 52 Fn 180.

249 Vgl. Bosch, in: GWB, Miiller-Henneberg / Schwartz [Begr.], Bd. Zusammenschlusskontrolle
§§ 35-43 GWB, 5. Aufl,, 2000, §41 Rn. 11. Nach allgemeinem Vollstreckungsrecht darf der
Pflichtige der vollstreckungsrechtlichen Grundverfiigung nachkommen, bis diese durchgesetzt ist, so
App: Verwaltungsvollstreckungsrecht, 3. Aufl., 1997, § 37 Rn. 26 = S. 249; Canenbley / Moosecker:
Fusionskontrolle, 1982, S. 99f.

20 BGH: Beschl. v. 4.10.1983, Az. KVR 2/82 - Springer - Elbe-Wochenblatt 11, BGHZ 88, 273 (273).
Zum Grundverwaltungsakt S. 57.

»! Zur Androhung S. 59.
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2. Privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt

Nach beiden Ansichten kann die Beschrinkung der Verfiigungsbefugnis der
Entflechtungspflichtigen nur durch einen an die Entflechtungspflichtigen zu
erlassenden privatrechtsgestaltenden> Verwaltungsakt erfolgen. Die Privat-
rechtsgestaltung ergibt sich jeweils daraus, dass die Verfiigungsbefugnis der

Entflechtungspflichtigen geédndert wird.

3. Grundrechtsrelevanz

Eine Beschrinkung der Verfiigungsbefugnis greift in das Grundrecht der
Entflechtungspflichtigen auf Eigentum aus Art. 14 I 1 Alt. 1 GG ein, da die Ver-
fligungsbefugnis hiervon geschiitzt ist.** Dieser Eingriff ist durch § 411V
Nr. 3 GWB verfassungsrechtlich gerechtfertigt.* Uber die bereits ausgefiihrten
Argumente hinaus® spricht hierfiir, dass der Gesetzgeber in der 6. GWB-
Novelle zwar die einschligige spezielle Erméichtigungsgrundlage®® abgeschafft
hat, doch dass dies lediglich aus redaktionellen Griinden geschah.* Sinn und
Zweck des § 411V Nr. 3 GWB spricht fiir die verfassungsrechtliche Recht-
fertigung, da der Entflechtungstreuhénder dann ohne Sorge um vorhergehende
Verfiigungen®* der Entflechtungspflichtigen die Entflechtung herbeifiihren kann.
Insbesondere wird der Entflechtungstreuhiinder eher in der Lage sein, Unter-

nehmensteile zu verduBern, wenn ein kiinftiger Erwerber sicher sein kann, dass

2 Zum privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt S. 56.

3 Siehe zum Schutz der Verfiigungsbefugnis durch das Grundrecht auf Eigentum ausfiihrlich S. 12.

% Das BKartA darf den Entflechtungspflichtigen die Verfiigungsbefugnis in dem Umfang entziehen,
in welchem es dem Entflechtungstreuhidnder Rechtsmacht einrdumt, so Mestmécker / Veelken, in:
GWB, Immenga / Mestmicker [Hrsg.], 3. Aufl., 2001, § 42 Rn. 58; Bechtold / Kleinmann, in:
Fusionskontrolle, Kleinmann / Bechtold [Hrsg.], 1977, § 24 Rn. 314; Junge: Die Auflésung von
Unternehmenszusammenschliissen nach § 24 Abs. 6 und 7 GWB, WuW 1985, S. 558ff. (562).

* Siehe die auf S.60im Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung der RechtméBigkeits-
anordnung gemachten Ausfiithrungen, die dort wie hier Anwendung finden.

26 Vor der 6. GWB-Novelle bestimmte § 24 VII Nr. 4 Hs. 2 a.F. GWB: ,hierbei ist zu bestimmen, in
welchem Umfang wihrend der Dauer der Treuhidnderschaft die Rechte der Betroffenen ruhen.*

»7 Siehe S. 17.

»% Wenn die Entflechtungspflichtigen verfiigungsbefugt bleiben, dann findet das sachenrechtliche
Prioritétsprinzip Anwendung, siehe hierzu S. 52 Fn 180.
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der Vertrag auch erfiillt wird und nicht etwa, weil die Entflechtungspflichtigen

bereits vorher verfiigt haben, nicht mehr erfiillt werden kann.*”

4. Begrenzung

Die Beschrinkung der Verfiigungsbefugnis darf iiber die Einrdumung von
Rechtsmacht an den Entflechtungstreuhinder und die entsprechende Recht-
méiBigkeitsanordnung nicht hinausgehen.”® Eine weiter gehende Beschrinkung
der Verfiigungsbefugnis wire zwecklos, da sie nicht der Herbeifiihrung der

Entflechtung dienen wiirde.

Der Umfang der Beschrinkung der Verfiigungsbefugnis wird weiterhin durch
Sinn und Zweck der Bestellung des Entflechtungstreuhinders begrenzt, ndmlich
die Entflechtung herbeizufiihren. So ist es beispielsweise (sofern nicht etwa
besondere Umstdnde dafiir sprechen) nicht erforderlich, den Entflechtungs-
pflichtigen die zur Erledigung der téglich anfallenden Aufgaben innerhalb des
Unternehmens erforderliche Verfiigungsbefugnis zu entziehen. Insofern reicht
die Beschrinkung der Verfiigungsbefugnis der Entflechtungspflichtigen weniger
weit als diejenige des Insolvenzschuldners. Die Verfiigungsbefugnis des
Insolvenzschuldners geht kraft Gesetzes mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens
auf den Insolvenzverwalter iiber (§ 80 I InsO), mit der einzigen Ausnahme
personlicher Gegenstiinde in § 36 I, III InsO.

Eine Beschrinkung der Verpflichtungsbefugnis der Entflechtungspflichtigen ist

nicht erforderlich. Da nicht einmal dem Insolvenzschuldner im Insolvenzrecht

9 Siehe zur ohnehin gegebenen Schwierigkeit, einen geeigneten Erwerber zu finden S. 82 Fn 296.
*% Siehe die Nachweise S. 71 Fn 254.
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die Befugnis genommen wird, Verpflichtungen einzugehen,” muss dies erst

recht fiir die Entflechtungspflichtigen gelten.

5. Eigene Ansicht vorzugswiurdig

Die vorliegend vertretene Ansicht ist vorzugswiirdig, weil sie die innere Wider-
spriichlichkeit der bisherigen Ansicht vermeidet, welche einerseits die Privat-
rechtlichkeit der Rechtsmacht des Entflechtungstreuhiinders betont, andererseits
aber die Beschrinkung der Verfiigungsbefugnis nur hoheitlich mittels Ver-

waltungsaktes herbeizufiihren vermag.

! Der Insolvenzschuldner ist nach wie vor berechtigt, Verpflichtungsvertriige abzuschlieBen, so
Kroth, in: InsO, Braun [Hrsg.], 2002, § 81 Rn. 4; Ott, in: MiiKo-InsO, Kirchhof [Begr.], Bd. 1, 2001,
§ 81 Rn. 5; Eickmann, in: InsO, Eickmann u.a. [Hrsg.], 3. Aufl., 2003, § 81 Rn. 3; Schmerbach, in:
InsO, Wimmer [Hrsg.], 3. Aufl., 2002, § 34 Rn. 43; App, in: InsO, Wimmer [Hrsg.], 3. Aufl., 2002,
§ 81 Rn. 7. Diese sind freilich wihrend des Insolvenzverfahrens nicht durchsetzbar, so Eickmann, in:
InsO, Eickmann u.a. [Hrsg.], 3. Aufl., 2003, § 81 Rn. 3; App, in: InsO, Wimmer [Hrsg.], 3. Aufl.,
2002, § 81 Rn. 7. Wird aber beispielsweise die Eroffnung des Insolvenzverfahrens abgelehnt, dann
sind kollidierende Verpflichtungen, welche vom Insolvenzverwalter einerseits und vom Insolvenz-
schuldner andererseits begriindet wurden, ohne Vorrang der einen oder anderen Verpflichtung beide
giiltig, so Eickmann, in: InsO, Eickmann u.a. [Hrsg.], 3. Aufl., 2003, § 34 Rn. 39 m.w.N.; Hess, in:
InsO, Hess / Weis / Wienberg [Hrsg.], Bd. 1, 2. Aufl., 2001, § 34 Rn. 34. Wenn nur eine erfiillt
werden kann, dann muss sich der Insolvenzschuldner der anderen durch Schadensersatzzahlung
entledigen. Fiir den Fall der Ablehnung der Ero6ffnung des Insolvenzverfahrens regelt § 34 III 3 InsO
beziiglich kollidierender Verfiigungen (abweichend vom sachenrechtlichen Prioritdtsprinzip, hierzu
S. 52 Fn 180), dass Verfiigungen des Insolvenzverwalters Vorrang haben.
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C. Tatigkeitsverpflichtung
l. Bisherige Ansicht

1. Kein einseitiger Verwaltungsakt

Eine Begriindung der Tatigkeitsverpflichtung®* mittels einseitigen Verwaltungs-

aktes kommt mangels gesetzlicher Erméchtigungsgrundlage nicht in Betracht.

a. Grundrechtsrelevanz

Der personliche*® und sachliche Schutzbereich des Art. 12 II GG ist erdffnet.
Arbeit im Sinne der Art. 12 I GG ist jede korperliche oder geistige Tatigkeit,
die nicht bloB einen unbedeutenden Aufwand verursacht.” Die Titigkeit des
Entflechtungstreuhinders ist nicht blo3 unbedeutend. Dies zeigt sich darin, dass
die Tatigkeit einen nicht unerheblichen Arbeitsaufwand mit sich bringt, welcher

auch in der angemessenen Bezahlung zum Ausdruck kommt.** Art. 12 II GG

62 Bei der Titigkeitsverpflichtung geht es ausschlieBlich um das Innenverhiltnis zwischen Bund,
vertreten durch das BKartA, und Entflechtungstreuhénder. Sie ist nicht zu verwechseln mit der Ein-
rdumung von Rechtsmacht an den Entflechtungstreuhinder (hierzu ab S.27), der RechtméBigkeits-
anordnung gegeniiber den Entflechtungspflichtigen (hierzu ab S. 55) oder der Beschrénkung der Ver-
figungsbefugnis der Entflechtungspflichtigen (hierzu ab S. 69).

263 Personlich schiitzt Art. 12 I GG Deutsche und Ausliinder, Wortlaut-Argument: ,,niemand®, so statt
aller Scholz, in: GG, Maunz / Diirig [Begr.], Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 12 Rn. 476.
Art. 12 IT GG schiitzt auch juristische Personen und Personenvereinigungen, so Gubelt, in: GG, Kunig
[Hrsg.], Bd. 1, 5. Aufl., 2000, Art. 12 Rn. 77; Manssen, in: GG, Starck [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 1999,
Art. 12 Rn. 307; Gusy: Arbeitszwang - Zwangsarbeit - Strafvollzug - BVerfGE 74, 102, JuS 1989,
S. 710ff. (716); Goppel: Die Zuldssigkeit von Arbeitszwang nach Art. 12 Abs. 2 S. 1 des
Grundgesetzes, Diss., Univ. Miinchen 1967, S.58ff.,260. Die a.A. beruft sich auf den engen
Zusammenhang des Arbeitszwangsverbots mit der Menschenwiirde und leitet hieraus einen personalen
Bezug ab, so Umbach, in: GG, Umbach / Clemens [Hrsg.], Bd. I, 2002, Art. 12 Rn. 133; Riifner:
Grundrechtstriger, in: HdbStR, Bd. V, 1992, S. 485ff. (§ 116 Rn. 50 = S. 508); Jarass, in: GG, Jarass /
Pieroth [Hrsg.], 7. Aufl., 2004, Art. 12 Rn. 89; Rittstieg, in: GG, Wassermann [Hrsg.], Bd. 1, 2. Aufl.,
1989, Art. 12 Rn. 166. Dies ist abzulehnen, da sich dem Art. 1211 GG weder ein angeblicher
personaler Bezug entnehmen lédsst noch das Ergebnis seiner eingeschrinkten Anwendbarkeit sach-
gerecht ist.

% So Scholz, in: GG, Maunz / Diirig [Begr.], Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 12 Rn. 481; Gubelt, in:
GG, Kunig [Hrsg.], Bd. 1, 5. Aufl.,, 2000, Art. 12 Rn. 79; Tettinger, in: GG, Sachs [Hrsg.], 3. Aufl.,
2003, Art. 12 Rn. 149; Umbach, in: GG, Umbach / Clemens [Hrsg.], Bd. I, 2002, Art. 12 Rn. 127;
Breuer: Freiheit des Berufs, in: HdbStR, Bd. VI, 1989, S. 877ff. (945); dhnlich Manssen, in: GG,
Starck [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 12 Rn. 290; a.A. (Arbeit i.S.d. Art. 12 II GG nur, was auch
Beruf i.S.d. Art. 12 I GG ist) Ipsen: Grundrechte, 7. Aufl., 2004, Rn. 646 = S. 195.

%65 So auch Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986, S. 320.
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steht mit der negativen Berufsfreiheit des Art. 12 I GG in Idealkonkurrenz,*
dessen personlicher®” und sachlicher Schutzbereich ebenfalls erdffnet ist.
Sachlich schiitzt Art. 12 I GG die Berufsfreiheit, und hierbei insbesondere auch
die Freiheit, einen Beruf nicht ausiiben zu miissen (negative Berufsfreiheit).*®

Beruf i.S.d. Art. 12 T GG ist jede (erlaubte) Tatigkeit, die auf Dauer angelegt ist

266 Wichtige Folge ist, dass es fiir die Er6ffnung des Schutzbereiches des Art. 12 II GG nicht darauf
ankommt, ob die Titigkeit des Entflechtungstreuhinders als Beruf i.S.d. Art. 121 GG angesehen
werden kann. Anders speziell im Hinblick auf den Entflechtungstreuhinder noch Kerber: Unter-
nehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986, S. 320, freilich vor der die Ideal-
konkurrenz zwischen Art. 12 I und 12 I GG befiirwortenden Entscheidung des BVerfG: Beschl. v.
13.1.1987, Az. 2 BvR 209/84, BVerfGE 74, 102 (120f.); im Anschluss an die eben zitierte
Entscheidung ebenso Umbach, in: GG, Umbach / Clemens [Hrsg.], Bd. I, 2002, Art. 12 Rn. 124;
Gusy: Arbeitszwang - Zwangsarbeit - Strafvollzug - BVerfGE 74, 102, JuS 1989, S. 710ff. (712). Die
andere Ansicht ist abzulehnen. Sie verkennt den eigenstindigen Schutzbereich des Art. 12 I GG.
Nach der anderen Ansicht ist Art. 12 I gegeniiber 12 I GG innerhalb und dementsprechend auch
auBerhalb eines ausgeiibten Berufes spezieller, so noch BVerfG: Beschl. v. 16.3.1971, Az. 1 BvR 52,
665, 667, 754/66 - Erdolbevorratung, BVerfGE 30, 292 (310ff.); Scholz, in: GG, Maunz / Diirig
[Begr.], Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 12 Rn. 478. Fiir Spezialitidt des Art. 121 GG gegeniiber
Art. 12 I GG im Fall der Verpflichtung innerhalb eines ausgeiibten Berufes BVerfG: Beschl. v.
29.11.1967, Az. 1 BvR 175/66 - Kuponsteuer, BVerfGE 22, 380 (383); BVerwG: Urt. v. 16.4.1970,
Az. VIII C 183.67, BVerwGE 35, 146 (149f.); BVerfG: Beschl. v. 17.10.1984, Az. 1 BvL 18/82,
46/83 und 2/84 - Schwerbehindertenbeférderungspflicht, BVerfGE 68, 155 (170ff.); Manssen, in: GG,
Starck [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 12 Rn. 290, 310; Breuer: Freiheit des Berufs, in: HdbStR,
Bd. VI, 1989, S. 877ff. (946); Gubelt, in: GG, Kunig [Hrsg.], Bd. 1, 5. Aufl., 2000, Art. 12 Rn. 81;
Rittstieg, in: GG, Wassermann [Hrsg.], Bd. 1, 2. Aufl., 1989, Art. 12 Rn. 158f.; Scholz, in: GG,
Maunz / Diirig [Begr.], Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 12 Rn. 22.

267 Personlich schiitzt Art. 12 T GG nur Deutsche, so statt aller Manssen, in: GG, Starck [Hrsg.], Bd. 1,
4. Aufl., 1999, Art. 12 Rn. 259, auch inléndische juristische Personen sowie Personenvereinigungen
des Privatrechts, so statt aller BVerfG: Urt. v. 4.4.1967, Az. 1 BvR 84/65, BVerfGE 21, 261 (266),
nicht auslidndische juristische Personen, so ausdriicklich BVerfG: Beschl. v. 1.3.1967, Az. 1 BvR
46/66, BVerfGE 21, 207 (208f.). Streitig ist der Schutz, wenn die Vereinigung von Ausldndern
beherrscht wird, ablehnend Jarass, in: GG, Jarass / Pieroth [Hrsg.], 7. Aufl., 2004, Art. 12 Rn. 10a;
Manssen, in: GG, Starck [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 12 Rn. 265. Eine von EU-Ausldndern
beherrschten Gesellschaft ist wegen Art. 12 EGV geschiitzt, so Manssen, in: GG, Starck [Hrsg.],
Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 12 Rn. 260, 265; Ipsen: Grundrechte, 7. Aufl., 2004, Rn. 594 = S. 182.

268 Art. 121 GG schiitzt auch das Recht, einen Beruf nicht auszuiiben, so BVerfG: Beschl. v.
21.10.1981, Az. 1 BvR 52/81, BVerfGE 58, 358 (364f.); BVerfG: Beschl. v. 14.11.1984, Az. 1 BvVR
14, 1642/82, BVerfGE 68, 256 (267); Manssen, in: GG, Starck [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 12
Rn. 52; anders wohl Scholz, in: GG, Maunz / Diirig [Begr.], Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 12 Rn. 2,
allerdings zugestehend, dass Art. 121 GG vor dem Zwang zu ,bestimmter Arbeit schiitzt. Die
Bestellung zum Pflichtverteidiger wurde als Eingriff in die Berufsfreiheit gewertet, weil die Rechts-
anwaltstétigkeit ein Beruf ist, so BVerfG: Beschl. v. 8.4.1975, Az. 2 BvR 207/75 - Pflichtverteidiger,
BVerfGE 39, 238 (241f.); Manssen, in: GG, Starck [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 12 Rn. 78.
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und der Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient.” Die Tatigkeit
des Entflechtungstreuhénders dient der Schaffung und Erhaltung einer Lebens-
grundlage, da sie innerhalb des Wirtschaftslebens ausgeiibt wird, um Geld zu
verdienen. Ein Beruf ist auch dann gegeben, wenn er, wie hier, nicht stindig
ausgeiibt wird””® oder wenn kein anerkanntes Berufsbild gegeben ist””' oder wenn

hoheitliche Kompetenzen?* ausgeiibt werden.

%9 S0 BVerwG: Urt. v. 17.12.1953, Az. I C 154.53, BVerwGE 1, 54 (54); BVerfG: Urt. v. 11.6.1958,
Az. 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, 377 (397); BVerwG: Urt. v. 4.11.1965, Az. I C 6.63, BVerwGE 22,
286 (287); BVerfG: Beschl. v. 18.6.1980, Az. 1 BvR 697/77, BVerfGE 54, 301 (313); BVerwG: Urt.
v. 10.3.1954, Az. 1 C 5.53, BVerwGE 1, 92 (93); Umbach, in: GG, Umbach / Clemens [Hrsg.], Bd. I,
2002, Art. 12 Rn. 39; Manssen, in: GG, Starck [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 12 Rn. 33; Scholz,
in: GG, Maunz / Diirig [Begr.], Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 12 Rn. 18; Ipsen: Grundrechte,
7. Aufl., 2004, Rn. 596 = S. 183; Epping: Grundrechte, 2004, Rn. 304; Stober: Verwaltungsrecht I,
10. Aufl., 1994, § 33 Rn. 40 = S. 422. Hierbei ist eine weite Auslegung vorzunehmen, so BVerfG: Urt.
v. 21.2.1962, Az. 1 BvR 198/57, BVerfGE 14, 19 (22); BVerfG: Beschl. v. 28.11.1984, Az. 1 BvL
13/81, BVerfGE 68, 272 (281); Umbach, in: GG, Umbach / Clemens [Hrsg.], Bd. I, 2002, Art. 12
Rn. 39.

20 Ein Beruf muss nicht standig ausgeiibt werden, um ,,auf Dauer angelegt zu sein, so Jarass, in: GG,
Jarass / Pieroth [Hrsg.], 7. Aufl., 2004, Art. 12 Rn. 4. Auch ist unerheblich, ob das Ende der Titigkeit
bei Beginn bereits feststeht, so Manssen, in: GG, Starck [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 12 Rn. 38;
Scholz, in: GG, Maunz / Diirig [Begr.], Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 12 Rn. 19. Da Art. 12 1 GG
letztlich die Erwerbsfreiheit schlechthin schiitzt, ist das Merkmal ,,auf Dauer angelegt* weit auszu-
legen. Siehe zur Entwicklung zur allgemeinen Erwerbsfreiheit BVerfG: Urt. v. 4.4.1967, Az. 1 BVR
84/65, BVerfGE 21, 261 (266); BVerfG: Beschl. v. 29.11.1967, Az. 1 BvR 175/66 - Kuponsteuer,
BVerfGE 22, 380 (383); BVerfG: Beschl. v. 16.3.1971, Az. 1 BvR 52, 665, 667, 754/66 -
Erdolbevorratung, BVerfGE 30, 292 (335); BVerfG: Beschl. v. 1.4.1971, Az. 1 BvL 22/67, BVerfGE
31, 8 (32); BVerfG: Beschl. v. 17.7.1974, Az. 1 BvR 51, 160, 285/69, 1 BvL 16, 18, 26/72, BVerfGE
38, 61 (102); Scholz, in: GG, Maunz / Diirig [Begr.], Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 12 Rn. 21.

! Die Berufsfreiheit schiitzt auch untypische Titigkeiten, da andernfalls keine neuen Berufe entstehen
konnten, so BVerfG: Urt. v. 11.6.1958, Az. 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, 377 (397); BVerfG: Beschl. v.
17.7.1961, Az. 1 BvL 44/45, BVerfGE 13, 97 (106); BVerfG: Beschl. v. 10.5.1988, Az. 1 BvR 482/84
und 1166/85, BVerfGE 78, 179 (193); Umbach, in: GG, Umbach / Clemens [Hrsg.], Bd. I, 2002,
Art. 12 Rn. 46; Jarass, in: GG, Jarass / Pieroth [Hrsg.], 7. Aufl., 2004, Art. 12 Rn. 4; Scholz, in: GG,
Maunz / Diirig [Begr.], Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 12 Rn. 265ff.; Ipsen: Grundrechte, 7. Aufl.,
2004, Rn. 600 = S. 185; Rittstieg, in: GG, Wassermann [Hrsg.], Bd. 1, 2. Aufl., 1989, Art. 12 Rn. 66.
7> Hoheitliche Kompetenzen des Entflechtungstreuhiinders stehen der Qualifizierung als Beruf nicht
entgegen, da es hier lediglich um die Verpflichtung zur Ausiibung der Tatigkeit geht. Diesbeziiglich
sind auch Beliehene von Art. 12 GG geschiitzt, so BVerwG: Urt. v. 15.6.2000, Az. 3 C 10.99, DVBI
2000, 1624 (1624f.); anders wohl Burgi: Der Beliehene, in: FS Maurer, 2001, S. 581ff. (592). Hohe:it-
liche Kompetenzen sind zwar nur nach vorliegend vertretener Ansicht gegeben, da es auf sie aber, wie
eben dargelegt, nicht ankommt, werden sie hier mit abgehandelt.
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b. Keine verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung ist ein formelles Gesetz
erforderlich.”? § 41 IV Nr. 3 GWB, wonach das BKartA einen Treuhinder
,oestellen® kann, ist zwar ein solches, stellt aber keine ausreichende
Ermichtigungsgrundlage dar, um jemanden gegen seinen Willen zur Ausiibung
der Titigkeit des Entflechtungstreuhdnders zu verpflichten. Zwar gibt es an
anderer Stelle im Recht Beispiele, in denen jemand ,,bestellt* wird und sodann
verpflichtet ist, die Tétigkeit auszuiiben, so im Fall der Pflichtverteidigung”* und
in weiteren weniger bekannten Féllen aus dem strafrechtlichen®” und auBerstraf-
rechtlichen”® Bereich. Doch ergibt sich die Ubernahmeverpflichtung in den eben

genannten Fillen nicht aus dem Wort ,,bestellen®, sondern aus der gesonderten

7 Um einen Eingriff in Art. 12 I GG zu rechtfertigen, bedarf es eines formellen Gesetzes, das sich
zudem in den Schranken des Art. 12 Il GG halten muss, so Jarass, in: GG, Jarass / Pieroth [Hrsg.],
7. Aufl., 2004, Art. 12 Rn. 93; Scholz, in: GG, Maunz / Diirig [Begr.], Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003,
Art. 12 Rn. 490; fiir Gewohnheitsrecht als ausreichende Ermichtigungsgrundlage Breuer: Freiheit des
Berufs, in: HdbStR, Bd. VI, 1989, S. 877ff. (948); Goppel: Die Zuldssigkeit von Arbeitszwang nach
Art. 12 Abs. 2 S. 1 des Grundgesetzes, Diss., Univ. Miinchen 1967, S. 115f. Ein Eingriff in
Art. 12 I GG kann ebenfalls nur durch oder aufgrund eines formellen Gesetzes gerechtfertigt werden,
so Rittstieg, in: GG, Wassermann [Hrsg.], Bd. 1, 2. Aufl., 1989, Art. 12 Rn. 77; Epping: Grundrechte,
2004, Rn. 325; Manssen, in: GG, Starck [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 12 Rn. 103.

™ Fiir den Fall der ,,Bestellung* zum Pflichtverteidiger schreibt § 49 BRAO i.V.m. §§ 140ff. StPO fiir
den Bestellten die Verpflichtung vor, die Tétigkeit des Pflichtverteidigers auszuiiben. Dies ist ver-
fassungsgemil, so BVerfG: Beschl. v. 8.4.1975, Az. 2 BvR 207/75 - Pflichtverteidiger, BVerfGE 39,
238 (238); OLG Frankfurt: Beschl. v. 21.1.1972, Az. 3 Ws 81/72, NJW 1972, 1964 (1964); Laufhiitte,
in: StPO, Pfeiffer [Hrsg.], 5. Aufl., 2003, § 141 Rn. 2; Kleine-Cosack, in: BRAO, Kleine-Cosack
[Hrsg.], 4. Aufl., 2003, § 49 Rn. 1f.; Henssler / Schaich, in: BRAO, Henssler / Priitting [Hrsg.],
2. Aufl., 2004, § 49 Rn.2; Feuerich, in: BRAO, Feuerich / Weyland [Hrsg.], 6. Aufl., 2003,
§ 49 BRAO Rn. 1, 5; ausfiihrlich bereits Schmidt: Die Pflichtverteidigung, Diss., Univ. Miinchen
1967, S. 210ff; nach einer Ansicht soll die Bestellung zum Pflichtverteidiger ausgeschlossen sein, falls
dieser sich weigert, das Mandat zu iibernehmen, so Meyer-Gofner, in: StPO, Meyer-GoBner [Hrsg.],
43. Aufl., 1997, § 142 Rn. 13. Diese Ansicht ist wohl von den Gegebenheiten der Praxis vorgepragt,
wo kaum jemand gezwungen wird, das Mandat zu tibernehmen., pragmatisch insoweit Dahs: Hand-
buch des Strafverteidigers, 6. Aufl., 1999, Rn. 118. Eine weitere Ansicht leitet aus dem Fehlen von
Sanktionsméglichkeiten fiir den Fall der Nichtiibernahme des Mandats das Fehlen einer Ubernahme-
pflicht ab, so Brangsch: Kann ein Rechtsanwalt mittelbar oder unmittelbar zur Pflichtverteidigertitig-
keit gezwungen werden?, AnwBI 1972, S. 15f. (15).

75 Siehe § 4991 BRAO i.V.m. §§ 1171V, 118all 3, 138c Il 4, 231aIV, 350 III StPO, § 60 OWiG,
§ 40 III des Gesetzes tiber internationale Rechtshilfe in Strafsachen vom 23.12.1983 (BGBI I S. 2071).
Eine Ubernahmeverpflichtung besteht auch, soweit Vorschriften der StPO entsprechend anwendbar
sind, siche § 49 I BRAO i.V.m. §§ 68, 104 I Nr. 10, 1091 1 JGG, § 34 III Nr. 1 EGGVG.

7% Siehe §481 Nr.1 BRAO i.V.m. §§ 121 ZPO, §§4allInsO, 1la ArbGG, 166, 173 VwGO,
73a SGG, 142 FGO, 29 Il EGGVG, 172 111 2, 379 III StPO, 14 FGG, 130 PatG; § 48 I Nr. 2 BRAO
i.V.m. §§ 78b, c ZPO; § 48 I Nr. 3 BRAO i.V.m. § 625 ZPO. Ein weiteres Beispiel ist der Vormund,
welcher gem. § 1773ff. BGB ,,bestellt” wird. Hier besteht eine Ubernahmepﬂicht nach § 1785 BGB.
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Anordnung der Ubernahmeverpflichtung. Auch in allen anderen Fillen, in denen
jemand oder etwas ,bestellt” wird, wird allein aus dem Wort ,,bestellen* keine
Ubernahmepflicht hergeleitet. Beispiele hierfiir sind der Notar,””” der Beamte,””
der Insolvenzverwalter,” der Sequester,” Zwangsverwalter,” der Vereins-
vorstand,” der Geschiftsfithrer einer GmbH,* die Vorstandsmitglieder einer
Aktiengesellschaft,”* die Mitglieder des Bundesrats® und der bestellte Rechts-

anwalt.>*®

27 Siehe S. 31 Fn 102.

" Die Ernennung zum Beamten bedarf als mitwirkungsbediirftiger Verwaltungsakt der Zustimmung
des zu Bestellenden, so dass hier keine Ubernahmepflicht besteht, so Battis: Beamtenrecht, in:
Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. II, 2. Aufl., 2000, S. 1012ff. (Rn. 62 = S. 1035).

7 Siehe S. 31 Fn 99.

0 Der Sequester wird vom Amtsgericht nach § 848 I ZPO ,,bestellt”. Hier besteht keine Ubernahme-
pflicht, siehe die Nachweise S. 31 Fn 100.

#! Der Zwangsverwalter wird nach §§ 150ff. ZVG vom Gericht ,,bestellt, ohne dass zugleich eine
Ubernahmepflicht besteht, siehe die Nachweise S. 31 Fn 101.

282 Der Vereinsvorstand wird nach § 27 I BGB ,bestellt”. Die Bestellung bedarf der Annahme, so
Heinrichs, in: BGB, Palandt [Begr.], 63. Aufl., 2004, § 27 Rn. 1.

28 Der Geschiftsfithrer einer GmbH wird nach § 6 III GmbHG ,,bestellt. Hier besteht keine Uber-
nahmepflicht, so Hommelhoff / Kleindiek, in: GmbHG, Lutter / Hommelhoff [Hrsg.], 16. Aufl., 2004,
§ 6 Rn. 26; Schmidt-Leithoff, in: GmbHG, Rowedder [Begr.], 4. Aufl., 2002, § 6 Rn. 23; Koppen-
steiner, in: GmbHG, Rowedder [Begr.], 4. Aufl., 2002, § 35 Rn. 68; Schneider, in: GmbHG, Scholz
[Begr.], Bd. I, 9. Aufl., 2000, § 6 Rn. 36, 38; Schmidt, in: GmbHG, Scholz [Begr.], Bd. II, 8. Aufl,,
1995, § 46 Rn. 79; Hueck, in: GmbHG, Baumbach [Begr.], 17. Aufl., 2002, § 6 Rn. 13.

4 Diese werden nach § 84f. AktG ,bestellt. Hier besteht keine Ubernahmepflicht, so Hiiffer, in:
AktG, Hiiffer [Hrsg.], 5. Aufl., 2002, 84 Rn. 3f.; Mertens, in: AktG, Zollner [Hrsg.], Bd. 2, 2. Aufl.,
1996, § 84 Rn. 3; Henn: Handbuch des Aktienrechts, 7. Aufl., 2002, Rn. 545 = S. 280.

25 Diese werden nach Art. 51 11 GG ,bestellt”, ohne dass eine Ubernahmepﬂicht besteht, so Maunz:
Die Rechtsstellung der Mandatstriger im Bundesrat, in: Der Bundesrat als Verfassungsorgan und
politische Kraft, 1974, S. 193ff. (199); Korioth, in: GG, Mangoldt [Begr.], Bd. 2, 4. Aufl., 2000,
Art. 51 Rn. 8; Jekewitz, in: GG, Wassermann [Hrsg.], Bd. 2, 2. Aufl., 1989, Art. 51 Rn. 3.

26 Der Beklagte wird nach § 271 II ZPO aufgefordert, einen Rechtsanwalt zu ,,bestellen®. Hierdurch
wird (von den bereits erwihnten Sonderfillen abgesehen) keine Ubernahmeverpflichtung begriindet.
Fille von Kontrahierungszwang auflistend, ohne den (hier nicht niher zu spezifizierenden) Rechts-
anwaltsvertrag zu erwihnen Heinrichs, in: BGB, Palandt [Begr.], 63. Aufl., 2004, vor § 145 Rn. §;
Jauernig, in: BGB, Jauernig [Hrsg.], 11. Aufl., 2004, vor § 145 Rn. 9ff.
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Auch hilt sich § 41 Abs. IV Nr.3 GWB nicht innerhalb der verfassungs-
immanenten® Schranken® des Art. 1211 GG, da die Tatigkeit des
Entflechtungstreuhénders weder herkdmmlich®® noch mit einer anderen Dienst-

pflicht vergleichbar ist.

SchlieBlich kommt eine Rechtfertigung nach Grundsitzen des polizeirechtlichen
Notstandes ebenfalls nicht in Betracht, weil es weder ein diesbeziigliches
formelles Bundesgesetz*® gibt noch eine — nach wie vor erforderliche —

Ermichtigungsgrundlage fiir den Eingriff.*"

2. Kein Verwaltungsakt auf Zustimmung / o6ffentlich-rechtlicher
Vertrag

Eine Begriindung der Tatigkeitsverpflichtung mittels Verwaltungsaktes auf
Zustimmung oder mittels 6ffentlich-rechtlichen Vertrages scheitert daran, dass
kein Rechtsverhiltnis auf dem Gebiet des offentlichen Rechts gegeben ist
(§8§ 35 S. 1, 54 S. 1 BVwVI{QG). Die Titigkeitsverpflichtung an sich ist ohnehin

privatrechtlich,®” und einen weiteren offentlich-rechtlichen Vertragsgegenstand

27 Bei den Schranken des Art. 12 II GG handelt es sich um verfassungsimmanente Schranken, so
Scholz, in: GG, Maunz / Diirig [Begr.], Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 12 Rn. 484.

28 Arbeitszwang darf nur im Rahmen einer herkdmmlichen allgemeinen, fiir alle gleichen Dienst-
leistungspflicht bestehen. Sie ist herkommlich, wenn sie im wesentlichen in einer sicheren Tradition
der Rechtsordnung und des Rechtsbewusstseins verwurzelt ist, so Breuer: Freiheit des Berufs, in:
HdbStR, Bd. VI, 1989, S. 877ff. (948); Manssen, in: GG, Starck [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 1999, Art. 12
Rn. 301; Gusy: Arbeitszwang - Zwangsarbeit - Strafvollzug - BVerfGE 74, 102, JuS 1989, S. 710ff.
(713); dhnlich Scholz, in: GG, Maunz / Diirig [Begr.], Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 12 Rn. 486.

9 So auch Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986, S. 320.

* Im Fall des polizeirechtlichen Notstandes diirfen auch unbeteiligte Dritte (sog. Nichtstorer) in
Anspruch genommen werden, falls eine gesetzliche Grundlage gegeben ist, so Lemke: Verwaltungs-
vollstreckungsrecht, 1997, zugl.: Diss., Univ. Berlin 1994, S. 359f. m.w.N.; Schenke: Polizei- und
Ordnungsrecht, 3. Aufl.,, 2004, Rn.310ff. = S. 184ff.; Gusy: Polizeirecht, 5. Aufl.,, 2003,
Rn. 380 = S. 198; Tettinger: Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 1, 7. Aufl., 2004, Rn. 558 = S. 215;
Fischer, in: BGSG, Fischer u.a. [Hrsg.], 2. Aufl., 1996, § 20 Rn. 1. Mangels Gesetzgebungskompetenz
des Bundes gibt es hier keine allgemeine bundespolizeirechtliche so Lisken: Die Polizei im Ver-
fassungsgefiige, in: Handbuch des Polizeirechts, 3. Aufl.,, 2001, S. 55ff. (Rn. 137 = S.110).
§ 20 BGSG ist schon deshalb nicht einschligig, weil das BGSG kein allgemeines Polizeigesetz ist,
auBerdem ist das BKartA keine Bundesgrenzschutzbehorde (§ 57 I BGSG).

»! Die Normen des polizeirechtlichen Notstandes erweitern lediglich den Adressatenkreis, dem gegen-
iiber die Polizei handeln darf, eine Erméchtigungsgrundlage ist nach wie vor erforderlich, so Fischer,
in: BGSG, Fischer u.a. [Hrsg.], 2. Aufl., 1996, § 20 Rn 2, und in § 41 IV Nr. 3 GWB nicht gegeben.

2 Siehe S. 29.
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gibt es nicht, wenn man davon ausgeht, dass der Entflechtungstreuhénder private

Rechtsmacht ausiibt.

3. Privatrechtlicher Geschaftsbesorgungs(werk)vertrag

Nach bisheriger Ansicht kann die Tétigkeitsverpflichtung des Entflechtungstreu-
hiinders nur in einem privatrechtlichen Vertrag begriindet werden.* Bei diesem
handelt es sich (vorbehaltlich spezieller vertraglicher Abreden) um einen
Geschiftsbesorgungs(werk)vertrag (§ 675 I BGB). Ein Geschiftsbesorgungs-
vertrag liegt gem. § 675 1 BGB vor, wenn es sich um einen Dienstvertrag oder
einen Werkvertrag handelt, der eine Geschiftsbesorgung zum Gegenstande hat.
Geschiftsbesorgung ist eine selbstindige Titigkeit wirtschaftlicher Art im

fremden Interesse.**

Der Vertrag ist kein Dienst- (§ 611 BGB), sondern ein Werkvertrag
(§ 631 BGB). Der Entflechtungstreuhiinder schuldet nicht nur eine Titigkeit,
(§ 611 BGB), sondern einen Erfolg (§ 631 I 1.V.m. I BGB). Er wird nicht nur in
Richtung der Herbeifiihrung der Entflechtung tétig, sondern er schuldet die
Herbeifiihrung selbst und trigt das Risiko deren Ausbleibens.”” Der Bund, ver-
treten durch das BKartA, hat das Interesse, dass der Entflechtungstreuhédnder die
Entflechtung auch tatsédchlich herbeifiihrt, was sich insbesondere aus § 41 IV
Nr. 3 GWB ergibt, wonach der Entflechtungstreuhénder die Auflésung des

Zusammenschlusses herbeifithrt. Zwar hingt die Herbeifiihrung der

3 Fiir die ausschlieBliche Moglichkeit der Begriindung der Verpflichtung des Entflechtungstreu-
hinders zur Ausiibung der Titigkeit in einem privatrechtlichen Vertrag Mestmicker / Veelken, in:
GWB, Immenga / Mestmicker [Hrsg.], 3. Aufl.,, 2001, § 41 Rn.59; Kerber: Unternehmensent-
flechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986, S. 319f.

** So BGH: Urt. v. 22.10.1958, Az. IV ZR 78/58, DB 1959, 168 (168); BGH: Urt. v. 25.4.1966, Az.
VII ZR 120/65, BGHZ 45, 223 (228f.); BGH: Urt. v. 25.10.1988, Az. XI ZR 3/88, NJW 1989, 1216
(1217); BGH: Urt. v. 17.10.1991, Az. III ZR 352/89, NJW-RR 1992, 560 (560); Czub, in: BGB,
Bamberger / Roth [Hrsg.], Bd. 2, 2003, § 675 Rn. 3; Martinek, in: BGB, von Staudinger [Begr.],
Bd. §§ 652-704, 1995, § 675 Rn. A 2, A 15; Hauser / Welter, in: BGB, Soergel [Begr.], Bd. 4/2,
12. Aufl., 1999, § 675 Rn. 2.

% An dieser Stelle geht es nicht darum, dass die Herbeifiihrung der Entflechtung 6ffentlich-rechtlich
an sich Sache des BKartA ist, sondern es geht um die Risikoverteilung im Innenverhéltnis zwischen
dem Bund, vertreten durch das BKartA, und dem Entflechtungstreuhénder im Rahmen des zwischen
ihnen geschlossenen privatrechtlichen Vertrages.
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Entflechtung auch von Umstinden ab, die der Entflechtungstreuhénder nicht
beeinflussen kann, etwa wenn Unternehmensteile unverkiuflich sind*® oder
wenn das Erfordernis der weiteren Zwangsvollstreckung wegfillt,”” doch gibt es
fiir solche Fille im Werkvertragsrecht in § 649 S. 2 Hs. 2 BGB sachgerechte
Differenzierungskriterien. Weiter spricht fiir dieses Ergebnis, dass auch im
sonstigen Vollstreckungsrecht im Zweifel vom Vorliegen eines Werkvertrags im
Innenverhiltnis auszugehen ist.*® Eine eventuelle zeitbezogene Honorarverein-
barung spricht nicht gegen das Vorliegen eines Werkvertrags, da eine solche

auch beim Werkvertrag getroffen werden kann.*”

Der vorliegende Werkvertrag hat eine Geschiftsbesorgung zum Gegenstand, da
er eine selbstidndige Tatigkeit wirtschaftlicher Art im fremden Interesse ist. Eine
Tatigkeit liegt vor, da auch der Abschluss eines Rechtsgeschifts eine Tétigkeit
im Sinne einer Geschiftsbesorgung ist’™® und der Entflechtungstreuhénder
Vertridge abschlieBt. Hierbei handelt er selbstindig, da ihm gegeniiber dem

Geschiiftsherrn ein Ermessens- und Gestaltungsfreiraum in seinen Uberlegungen

% Die Suche nach einem Erwerber kann sich u.U. schwierig gestalten. Dies liegt daran, dass es keinen
transparenten Markt fiir Unternehmen (bzw. Unternehmensteile) gibt, was wiederum an der
Schwierigkeit der Bewertung von Unternehmen (bzw. Unternehmensteilen) liegt. Denkbar ist auch,
dass es (momentan) nicht moglich ist, einen geeigneten Erwerber zu finden. So war es laut Bosch, in:
GWB, Miiller-Henneberg / Schwartz [Begr.], Bd. Zusammenschlusskontrolle §§ 35-43 GWB,
5. Aufl., 2000, § 41 Rn. 19 in den Fillen BKartA: Beschl. v. 31.3.1978, Az. B 8§ - 711510 - U - 170/77,
WuW/E, Teil 2: Verw., BKartA, 1747 (1747ff.) und BKartA: Beschl. v. 22.12.1976, Az. B 7 -
253100 - U 24/76, WuW/E, Teil 2: Verw., BKartA, 1667 (1667ff.). Der Vollstindigkeit halber sei an-
gemerkt, dass die Entflechtung in beiden Fillen nicht durch einen Entflechtungstreuhédnder vorge-
nommen wurde. Das BKartA darf darauf hinwirken, dass ein geeigneter Kiufer ausgewihlt wird, so
geschehen in BKartA: Beschl. v. 27.11.2003, Az. B 6-51/02, WuW/E, De-V, 885 (885).

»7 Siehe zum Vergiitungsanspruch des Entflechtungstreuhéinders bei Zweckfortfall S. 146 sowie zum
Regressanspruch des Bundes gegen die Entflechtungspflichtigen bei Zweckfortfall S. 149.

% So App, in: VWVG, Engelhardt / App [Hrsg.], 6. Aufl., 2004, § 10 Rn. 9; Sadler, in: VwVG, Sadler
[Hrsg.], 5. Aufl., 2002, § 10 Rn. 5; Erichsen / Rauschenberg: Verwaltungsvollstreckung, Jura 1998,
S. 31ff. (34).

¥ So Peters, in: BGB, von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 631-651, 2003, Vorbem. zu §§ 631ff. Rn. 20;
Teichmann, in: BGB, Soergel [Begr.], Bd. 4/1, 12. Aufl., 1998, Vor § 631 Rn. 12. Allenfalls wiirde
umgekehrt eine erfolgsbezogene Entgeltgestaltung fiir einen Werkvertrag sprechen. Eine solche liegt
aber nicht im Interesse des Bundes, da er auf der einen Seite unnétige Ausgaben von den
Entflechtungspflichtigen nicht ersetzt bekommt und ihm auf der anderen Seite ein besonders giinstiger
Vertragsabschluss nicht zu Gute kommt, sieche zum Regress wegen gezahlter Vergiitung ab S. 147.

3% So Martinek, in: BGB, von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 652-704, 1995, § 675 Rn. A 24.
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und Willensbildungen verbleibt.* Sinn und Zweck der Moglichkeit der
Bestellung eines Entflechtungstreuhiinders ist es auch und gerade, dass das
BKartA sich das Fachwissen des Entflechtungstreuhiinders zunutze macht,
welcher unter Anwendung eigener Sachkunde handelt. Deshalb wird ihm auch
nicht im Detail vorgeschrieben, was er zu tun hat.** Weitere Indizien fiir
Selbstiandigkeit sind freie Zeiteinteilung und fehlende Einbindung in dessen
Organisationsbereich,”” welche im Zweifel gegeben sind. Die Titigkeit des
Entflechtungstreuhénders ist wirtschaftlicher Art.** Zwar wirkt sich die Tatigkeit
des Entflechtungstreuhinders nicht auf den Vermogensstatus des Geschifts-
herrn, ndmlich des Bundes aus, entscheidend ist jedoch, dass der Bund dem
Entflechtungstreuhénder die Moglichkeit eroffnet, auf fiir den Entflechtungs-
treuhiinder fremdes Vermogen einzuwirken. SchlieBlich handelt der
Entflechtungstreuhiinder in fremdem Interesse,” da die Herbeifithrung der
Entflechtung nach § 41 IIT 1, 2 GWB an sich dem BKartA obliegt, und der
Entflechtungstreuhiinder dem BKartA diese Tétigkeit abnimmt.

! Die genannten Kriterien sind solche selbstindigen Handelns i.S.d. § 675 BGB, so RG: Urt. v.
10.12.1924, Az. 1 583/23, RGZ 109, 299 (301); RG: Urt. v. 16.3.1937, Az. III 195/36, RGZ 154, 309
(313); Martinek, in: BGB, von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 652-704, 1995, § 675 Rn. A 25; Héuser /
Welter, in: BGB, Soergel [Begr.], Bd. 4/2, 12. Aufl., 1999, § 675 Rn. 4. Selbstindigkeit bedeutet
nicht, dass ein Geschiftsbesorgungsvertrag nur dann vorliegt, wenn der Geschiftsbesorger iiber einen
Freiraum unkontrollierter Entscheidungs- und Handlungsbefugnisse verfiigt, so Martinek, in: BGB,
von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 652-704, 1995, § 675 Rn. A 26; Hauser / Welter, in: BGB, Soergel
[Begr.], Bd. 4/2, 12. Aufl.,, 1999, § 675 Rn. 4. Beim Merkmal der Selbstindigkeit geht es vielmehr
darum, dass dem Geschiftsbesorger im Hinblick auf den erwarteten Erfolg rahmenartig vorgegeben
wird, was er sodann nach eigenem Ermessen unter Anwendung eigener Sachkunde zu tun hat, so
Martinek, in: BGB, von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 652-704, 1995, § 675 Rn. A 26.

2 Dies beriihrt nicht die (jeweils nur nach vorliegend vertretener Ansicht gegebene) Aufsicht des
BKartA, siehe S. 35, sowie die Einrdumung von Kontrollbefugnissen im Vertrag, siehe S. 37.

% So Martinek, in: BGB, von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 652-704, 1995, § 675 Rn. A 28.

3% Fine Tatigkeit ist wirtschaftlicher Art, wenn sie dem Bereich des Wirtschaftslebens im weiteren
Sinn angehort, so Martinek, in: BGB, von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 652-704, 1995, § 675 Rn. A 29;
Héauser / Welter, in: BGB, Soergel [Begr.], Bd. 4/2, 12. Aufl., 1999, § 675 Rn. 5. Das ist der Fall,
wenn die Tatigkeit des Geschiftsbesorgers Einfluss auf den Vermogensstatus des Geschéftsherrn hat,
so Martinek, in: BGB, von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 652-704, 1995, § 675 Rn. A 31.

% Ein Handeln in fremdem Interesse ist gegeben, wenn dem Geschéftsherrn eine ihm obliegende
Tatigkeit durch den Geschiftsfithrer abgenommen wird, so RG: Urt. v. 29.10.1919, Az. 1 125/19, RGZ
97, 61 (61f.); RG: Urt. v. 10.12.1924, Az. 1 583/23, RGZ 109, 299 (301); BGH: Urt. v. 25.4.1966, Az.
VII ZR 120/65, BGHZ 45, 223 (228f.); Czub, in: BGB, Bamberger / Roth [Hrsg.], Bd. 2, 2003, § 675
Rn. 3; weiter Martinek, in: BGB, von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 652-704, 1995, § 675 Rn. A 33.
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Il. Eigene Ansicht

1. Kein einseitiger Verwaltungsakt

Eine Begriindung der Tatigkeitsverpflichtung des Entflechtungstreuhidnders
mittels einseitigen Verwaltungsaktes kommt auch nach vorliegend vertretener
Ansicht nicht in Betracht, da eine solche einen verfassungsrechtlich nicht

gerechtfertigten Grundrechtseingriff darstellt.**

2. Kein Verwaltungsakt auf Zustimmung

Eine Begriindung der Titigkeitsverpflichtung mittels Verwaltungsaktes auf
Zustimmung scheitert daran, dass diese kein Rechtsverhiltnis auf dem Gebiet
des offentlichen Rechts ist (§ 35 S. 1 BVwV{G).*”

3. Offentlich-rechtlicher Vertrag

Eine Begriindung der Titigkeitsverpflichtung durch koordinationsrechtlichen®®
offentlich-rechtlichen Vertrag gem. § 54 S. 1 BVwVI{G ist (vorbehaltlich der
Ersetzung der an sich gem. § 58 I BVwWVIG erforderlichen Zustimmung)*”
wegen des Grundsatzes der Einheitlichkeit moglich, wenn zugleich die Ein-
rdumung hoheitlicher Rechtsmacht an den Entflechtungstreuhinder Vertrags-
gegenstand ist. Da die bekannten Abgrenzungstheorien’ keine scharfen Ab-

grenzungskriterien bieten,’' ist maf3gebliches Abgrenzungskriterium zwischen

% Siehe die diesbeziiglichen Ausfithrungen zu Art. 12 II, I GG im Rahmen der bisherigen Ansicht ab
S. 75, welche hier in gleicher Weise gelten.

7 Die Titigkeitsverpflichtung als solche ist nicht spezifisch 6ffentlich-rechtlich, siehe bereits S. 29.

% In Betracht kommt lediglich ein koordinationsrechtlicher Vertrag (§ 54 S.2 BVwVfG). Ein
subordinationsrechtlicher Vertrag scheitert daran, dass das BKartA nicht berechtigt ist, dem
Entflechtungstreuhidnder gegen seinen Willen Rechtsmacht einzurdumen, siehe hierzu ab S. 75. Dem
Abschluss eines koordinationsrechtlichen Vertrags steht nicht entgegen, dass auf der einen Seite eine
Behorde und auf der anderen Seite ein Biirger steht, da ein koordinationsrechtlicher Vertrag auch
zwischen Verwaltung und Biirger geschlossen werden kann, so GemSenOGB: Beschl. v. 10.4.1986,
Az. GmS-OGB 1/85, BVerwGE 74, 368 (370); Stelkens / Schmitz, in: VwV{G, Stelkens / Bonk /
Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 54 Rn. 62; Ule / Laubinger: Verwaltungsverfahrensrecht, 4. Aufl.,
1995, § 68 Rn. 14 = S. 747; a.A. Grziwotz: Vertragsgestaltung im 6ffentlichen Recht, 2002, Rn. 73.

%9 Ausfiihrlich zur Moglichkeit der Ersetzung S. 64.

319 Die Abgrenzungstheorien sind auf S. 5 dargestellt.

*!! Siehe hierzu S. 6 mit Nachweisen.
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offentlich-rechtlichem und privatrechtlichem Vertrag der Vertragsgegenstand.*
Die Vertragsgegenstinde der Zahlungsverpflichtung des BKartA sowie der
Tatigkeitsverpflichtung des Entflechtungstreuhiinders sind als solche nicht
spezifisch offentlich-rechtlich.’”® Offentlich-rechtlich ist hingegen die Ver-
pflichtung des BKartA zur Einrdumung hoheitlicher Rechtsmacht an den
Entflechtungstreuhinder.”* Wenn die Einrdumung hoheitlicher Rechtsmacht
Vertragsgegenstand ist, dann ist der gesamte Vertrag 6ffentlich-rechtlich. Nach
dem Grundsatz der Einheitlichkeit findet eine Aufspaltung in einen 6ffentlich-
rechtlichen und einen privatrechtlichen Teil nicht statt. Vielmehr ist auf die
Gesamtheit der Regelungen abzustellen, zumindest wenn sie in einem engen
inneren Zusammenhang zueinander stehen.’” Die Verpflichtung des Ent-
flechtungstreuhdnders zur Ausiibung der Titigkeit steht mit der Rechtsein-
rdumung in einem engen inneren Zusammenhang. Das eine betrifft die Ver-
pflichtung des Entflechtungstreuhinders zum Tédtigwerden, das andere die hier-
fiir erforderliche Verpflichtung der Behorde zur Rechtseinrdumung an den

Entflechtungstreuhénder.

4. Privatrechtlicher Geschaftsbesorgungs(werk)vertrag

Die Tatigkeitsverpflichtung des Entflechtungstreuhiinders kann in einem privat-
rechtlichen Vertrag begriindet werden, da es bei ihr nicht um hoheitliche Rechts-
macht im AuBenverhiltnis geht, sondern lediglich um die Begriindung der
Verpflichtung im Innenverhiltnis. Zu beachten ist freilich, dass der gesamte
Vertrag wegen des Grundsatzes der Einheitlichkeit als 6ffentlich-rechtlich zu
qualifizieren ist, wenn die Rechtseinriumung an den Entflechtungstreuhénder
ebenfalls im Vertrag erfolgt.”® Folglich kann die Téatigkeitsverpflichtung nur

dann in einem privatrechtlichen Vertrag begriindet werden, wenn die Ein-

312 Siehe die Nachweise S. 28 Fn 91.

13 Siehe hierzu bereits S. 29.

1% Zur Einrdumung hoheitlicher Rechtsmacht durch ffentlich-rechtlichen Vertrag S. 33.

1 So Ramsauer, in: VWVfG, Kopp [Begr.], 8. Aufl., 2003, § 54 Rn. 29 m.w.N.; Henneke, in: VWV{G,
Knack [Begr.], 8. Aufl., 2004, § 54 Rn. 12f. m.w.N.; Bonk, in: VwV{G, Stelkens / Bonk / Sachs
[Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 54 Rn. 77 m.w.N.

316 Siehe hierzu die eben gemachten Ausfiihrungen ab S. 84. Zur Rechtseinrdumung mittels 6ffentlich-
rechtlichen Vertrages S. 33.
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rdumung von Rechtsmacht an den Entflechtungstreuhénder durch Verwaltungs-
akt auf Zustimmung®" erfolgt.

Der Vertrag ist als Geschiftsbesorgungs(werk)vertrag zu qualifizieren.***

lll. Vergleich

Die Titigkeitsverpflichtung kann nach bisheriger Ansicht nur in einem privat-
rechtlichen Vertrag begriindet werden. Demgegeniiber ist die vorliegend ver-
tretene Ansicht flexibler, indem sie mehrere Moglichkeiten eréffnet. Im Fall der
Rechtseinrdumung mittels 6ffentlich-rechtlichen Vertrages kann die Titigkeits-
verpflichtung (wegen des Grundsatzes der Einheitlichkeit) durch o6ffentlich-
rechtlichen Vertrag begriindet werden, im Fall der Rechtseinrdumung mittels

Verwaltungsaktes auf Zustimmung durch privatrechtlichen Vertrag.

37 Zur Rechtseinrdaumung mittels Verwaltungsaktes auf Zustimmung S. 32.
3% Siehe zur Qualifizierung des Vertrags die hier in gleicher Weise geltenden Ausfiihrungen ab S. 81.
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D. Erloschen der Rechtsmacht

I. Tod / Vollbeendigung

Tod und, wenn es sich beim Entflechtungstreuh@nder um eine juristische Person
handelt, deren Vollbeendigung, fithren nach beiden Ansichten zum Erléschen
der Rechtsmacht. Nach bisheriger Ansicht sowie nach vorliegend vertretener
Ansicht im Fall der Rechtseinriumung mittels offentlich-rechtlichen Vertrages
ergibt sich dies daraus, dass eine Vertragspartei wegfillt. Dariiber hinaus erlischt
die Rechtsmacht nach vorliegend vertretener Ansicht unabhéngig von der Art
der Rechtseinrdumung, weil ein Beleihungsverhiltnis an die Person des

Beliehenen gebunden ist.*”

Il. Verurteilung

Die Verurteilung wegen eines Verbrechens™ zu einer Freiheitsstrafe von mehr
als einem Jahr (§ 45 III StGB) fiihrt nur nach vorliegend vertretener Ansicht
zum Erléschen der Rechtsmacht des Entflechtungstreuhiinders, da er nur nach
dieser als Beliehener ein offentliches Amt 1.S.d. § 451 StGB ausiibt.** Ein
offentliches Amt wird ausgeiibt, wenn der Amtstriger Dienste verrichtet, die aus
der Staatsgewalt abgeleitet sind und staatlichen Zwecken dienen.*” Dies ist bei
privatrechtlicher Rechtsmacht nicht der Fall.

Das Ergebnis der bisherigen Ansicht vermag nicht zu iiberzeugen. Sinn und

Zweck des § 45 III StGB ist es, ein weiteres Tatigwerden fiir den Staat zu unter-

1% So allgemein fiir Beliehene Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., 2004, § 90 Rn. 50 = S. 522;
Stuible-Treder: Der Beliehene im Verwaltungsrecht, Diss., Univ. Tiibingen 1986, S. 91; Michaelis:
Der Beliehene, Diss., Univ. Miinster 1969, S. 142. Gegen Weiteriibertragung der Rechtsmacht S. 38.
0 Bine Verurteilung zu mehr als einem Jahr Freiheitsstrafe wegen eines Vergehens geniigt nicht.
Nach dem Wortlaut des § 45 III StGB ist die Verurteilung ,,wegen eines Verbrechens* erforderlich.
Verbrechen sind nach der Legaldefinition des § 12 I StGB rechtswidrige Taten, die im Mindestmal
mit einer Freiheitsstrafe von einem Jahr oder dariiber bedroht sind. Insoweit wird oft nicht hinreichend
differenziert, vgl. etwa Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., 2004, § 90 Rn. 50 = S. 522; Stuible-
Treder: Der Beliehene im Verwaltungsrecht, Diss., Univ. Tiibingen 1986, S. 91.

321 Beliehene iiben ein 6ffentliches Amt i.S.d. § 45 I StGB aus, so Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 3,
5. Aufl., 2004, § 90 Rn. 50 = S. 522.

322 S0 RG: Urt. v. 2.2.1928, Az. III 607/27, III 777/27, RGSt 62, 24 (27); Hirsch, in: StGB, Jihnke /
Laufhiitte / Odersky [Hrsg.], Bd. 2, 11. Aufl., 2003, § 45 Rn. 3.



88

binden. Der Entflechtungstreuhiinder fiihrt fiir das BKartA die Entflechtung
herbei und wird daher letztlich fiir den Staat titig.

lll. Kein einseitiger Verzicht

Der Entflechtungstreuhénder darf weder nach bisheriger noch nach vorliegend
vertretener Ansicht auf die Rechtsmacht einseitig verzichten. Dies ergibt sich
nach bisheriger Ansicht aus der vertraglichen Bindung,*” ebenso wie nach vor-
liegend vertretener Ansicht im Fall der Rechtseinrdumung durch offentlich-
rechtlichen Vertrag. Unabhiingig von der Art der Einrdumung hoheitlicher
Rechtsmacht darf der Entflechtungstreuhdnder nach vorliegend vertretener
Ansicht nicht einseitig auf die Rechtsmacht verzichten, da ihn als Beliehenen
eine Betriebspflicht trifft.*** Aufgrund dieser ist es ihm verwehrt, seine Tatigkeit
ohne Zustimmung des BKartA einzustellen.”” Die Betriebspflicht ist dadurch
begriindet, dass das dem Beliehenen iibertragene Recht auch eine Pflicht zum
Tdtigwerden beinhaltet.” Staatliche Funktionen miissen auch dann kontinuier-
lich ausgeiibt werden, wenn sie einem Privaten iibertragen werden.*” Diese Ver-
pflichtung zur Ausiibung von Staatsgewalt ergibt sich aus dem Rechtsstaats-
prinzip (Art. 20 III GG). Wesentliche Voraussetzung fiir das Vorliegen eines

Staates ist das Vorliegen von Staatsgewalt.” Dies setzt zugleich voraus, dass

> Im Insolvenzrecht ist zwar keine vertragliche Bindung gegeben, doch darf sich der Insolvenzver-
walter gleichwohl nicht ohne weiteres seines Amtes entledigen, so Delhaes, in: InsO, Nerlich / Romer-
mann [Hrsg.], Std.: 6. Lfg., 2003, § 56 Rn. 15 bzw. er darf nicht grundlos sein Amt niederlegen oder
kiindigen Hess, in: InsO, Hess / Weis / Wienberg [Hrsg.], Bd. 1, 2. Aufl., 2001, vor § 56 Rn. 19 oder
zuriicktreten Graeber, in: MiiKo-InsO, Kirchhof [Begr.], Bd. 1, 2001, § 56 Rn. 127. Dies ergibt sich
aus dem Gegenschluss aus § 59 I 2 InsO, wonach der Insolvenzverwalter einen Antrag auf Entlassung
stellen kann, welchem das Insolvenzgericht bei Vorliegen eines wichtigen Grundes (§ 5911 InsO)
entspricht.

324 Siehe die Nachweise S. 31 Fn 104.

3 So allgemein fiir Beliehene Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., 2004, § 90 Rn. 45 = S. 521;
Michaelis: Der Beliehene, Diss., Univ. Miinster 1969, S. 147.

326 So Stuible-Treder: Der Beliehene im Verwaltungsrecht, Diss., Univ. Tiibingen 1986, S. 97.

327§ Stuible-Treder: Der Beliehene im Verwaltungsrecht, Diss., Univ. Tiibingen 1986, S. 97.

32 So Jellinek: Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl., 1959, S. 427; von Gierke: Die Grundbegriffe des
Staatsrechts, 1915, S. 96f.; Isensee: Staat und Verfassung, in: HdbStR, Bd. I, 1987, S. 591ff. (§ 13
Rn. 30 = S. 604).



89

diese ausgeiibt wird. Staatliche Gewalt auszuiiben ist fiir den Staat nicht nur eine
Berechtigung, sondern auch eine Verpflichtung.*”

Die vorliegend vertretene Ansicht vermag die fehlende Befugnis des
Entflechtungstreuhénders zum einseitigen Verzicht iiberzeugend aus dem 6ffent-
lichen Recht und hier insbesondere aus der Betriebspflicht des Beliehenen her-
zuleiten. Sie ist im Gegensatz zur bisherigen Ansicht nicht darauf angewiesen,

hierfiir die vertragliche Bindungswirkung zu instrumentalisieren.

IV. Keine einseitige Aufhebung

Nach bisheriger und im Fall der Rechtseinrdumung durch 6ffentlich-rechtlichen
Vertrag auch nach vorliegend vertretener Ansicht darf das BKartA die Rechts-
macht (vorbehaltlich anderslautender vertraglicher Vereinbarungen) nicht ein-

seitig aufheben, da es vertraglich gebunden ist.™

V. Aufhebungsvertrag
Nach beiden Ansichten kann das Erloschen der Rechtsmacht des Entflechtungs-

treuhéinders durch Aufhebungsvertrag herbeigefiihrt werden. Folgt man der
bisherigen Ansicht, dann kann dies nur in einem privatrechtlichen Vertrag
geschehen, da private Rechtsmacht nicht Gegenstand eines oOffentlich-recht-
lichen Vertrages sein kann. Folgt man vorliegend vertretener Ansicht, so kann
dies umgekehrt nur in einem o6ffentlich-rechtlichen Vertrag geschehen, da
hoheitliche Rechtsmacht nicht Gegenstand eines privatrechtlichen Vertrages
sein kann. Auch im Fall der Rechtseinriumung durch Verwaltungsakt auf

Zustimmung steht es den Beteiligten gem. § 54 S. 1 Alt. 3 BVwVI{G frei, einen

¥ So Randelzhofer: Staatsgewalt und Souverinitit, in: HdbStR, Bd. I, 1987, S. 691ff. (§ 15 Rn. 39 =
S.706); Zippelius: Allgemeine Staatslehre, 14. Aufl., 2003, S.59f. Fiir die Verpflichtung der
zustindigen Behorde zur Aufgabenwahrnehmung Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., 2004,
§ 84 Rn. 1 = S. 258; Maurer: Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., 2004, § 21 Rn. 52 = S. 541;
Liicke: Kompetenzen, in: FS Thieme, 1993, S. 539ff. (544f.).

30 Der Beleihungsakt ist Bestandteil des offentlich-rechtlichen Vertrages, siehe S. 33 sowie S. 85.
Beim offentlich-rechtlichen Vertrag tritt auch fiir die Behorde eine Bindungswirkung ein, so dass eine
einseitige Aufhebung ausscheidet, so Bonk, in: VwV{G, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl.,
2001, § 54 Rn. 82; Henneke, in: VwV{G, Knack [Begr.], 8. Aufl., 2004, § 60 Rn. 2.
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offentlich-rechtlichen Aufhebungsvertrag zu schlieBen. Es besteht keine Pflicht

Zum actus contrarius.

VI. Wegfallen des Vertrags

Die Rechtsmacht des Entflechtungstreuhénders erlischt nach bisheriger Ansicht,
wenn der privatrechtliche Vertrag (z.B. nach zivilrechtlicher Anfechtung) weg-
fallt. Der Vertrag stellt nicht nur die Rechtsgrundlage dar, sondern es besteht
wegen der Zweckbindung der eingerdumten Rechtsmacht ein Bedingungs-
zusammenhang zwischen Vertrag und Rechtsmacht. Eine etwaige Kondiktion
der Rechtsmacht ist daher nicht erforderlich. Ebenso verhilt es sich nach vor-
liegend vertretener Ansicht im Fall der Einrdumung hoheitlicher Rechtsmacht
mittels Offentlich-rechtlichen Vertrages. Im Fall der Einrdumung hoheitlicher
Rechtsmacht mittels Verwaltungsaktes fiihrt die Beendigung des neben diesem
Verwaltungsaktes bestehenden privatrechtlichen Vertrages (in welchem die
Titigkeitsverpflichtung des Entflechtungstreuhinders begriindet wird) dagegen
nicht dazu, dass die Rechtsmacht erlischt. Die Beendigung dieses Vertrages
richtet sich nach biirgerlichem Recht und hat keinen Einfluss auf die
Beendigung des offentlich-rechtlichen Beleihungsverhiltnisses. Er ist nicht
Rechtsgrundlage fiir die Beleihung, sondern steht selbstindig neben dem

Beleihungsakt (dualistische Konstruktion).

VIl. Herbeifihrung der Entflechtung
Mit der Herbeifiihrung der Entflechtung erlischt die Rechtsmacht des

Entflechtungstreuhiinders nach beiden Ansichten, so dass diese nicht etwa zu
kondizieren oder gesondert aufzuheben ist. Nach beiden Ansichten ist die Her-
beifiihrung der Entflechtung eine auflésende Bedingung, da sie ein zukiinftiges,
ungewisses Ereignis ist, von dessen Eintritt das Erléschen der Rechtsmacht ab-
hingt, was sich wiederum aus der Zweckbindung der Rechtsmacht ergibt, die
Entflechtung herbeizufiihren (§ 41 IV Nr. 3 GWB).**!

3! Siehe zur Zweckbindung bereits ab S. 38 im Rahmen der Nichtiibertragbarkeit.
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Die beiden Ansichten unterscheiden sich hingegen in der dogmatischen Her-
leitung dieses Ergebnisses. Nach bisheriger Ansicht ist § 158 I BGB anzu-
wenden, wihrend nach vorliegend vertretener Ansicht ma3gebend ist, dass der
Eintritt von Erloschensgriinden, die im Beleihungsakt vorgesehen sind, generell
zum Erléschen der Beleihung fiihrt. Solche gewillkiirten Erloschensgriinde sind
beispielsweise Fristablauf oder der Eintritt einer Bedingung.** Wie eben dar-
gelegt, ist die Herbeifilhrung der Entflechtung selbst dann eine gewillkiirte
Bedingung, wenn dies im Beleihungsakt nicht ausdriicklich festgehalten ist, da

die Beleihung ihrerseits zweckgebunden ist.

VIII. Rucktritts-, Klindigungs- und Widerrufsrechte

Die private Rechtsmacht erlischt, der bisherigen Ansicht folgend, mit der Aus-
tibung vertraglich®® eingerdaumter Riicktritts-, Kiindigungs- oder Widerrufs-
rechte.

Nach vorliegend vertretener Ansicht ist zu differenzieren. Im Fall der Rechtsein-
rdumung mittels Verwaltungsaktes liegen vertraglich vereinbarte Riicktritts-,
Kiindigungs- oder Widerrufsrechte mangels Vertrags nicht vor, hier sind die
§§ 48f. BVwVI{G einschlidgig.® Im Fall der Rechtseinrdumung mittels offent-
lich-rechtlichen Vertrags erlischt die Rechtsmacht, wie nach bisheriger Ansicht,
mit der Ausiibung vertraglich eingerdumter Riicktritts-, Kiindigungs- oder
Widerrufsrechte. Die Vereinbarung solcher Rechte ist o6ffentlich-rechtlich
zuldssig, da der Entflechtungstreuhdnder auf die Einrdumung der Rechtsmacht
keinen gesetzlichen Anspruch hat. Die Mdglichkeit des Erlasses eines Ver-

waltungsaktes mit einem Widerrufsvorbehalt (§ 36 II Nr. 3 BVwV{G)*™ zeigt,

32 S0 Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., 2004, § 90 Rn. 50 = S. 522; Stuible-Treder: Der Be-
liehene im Verwaltungsrecht, Diss., Univ. Tiibingen 1986, S. 92; Michaelis: Der Beliehene, Diss.,
Univ. Miinster 1969, S. 143.

3 Gesetzliche Riicktritts-, Kiindigungs- oder Widerrufsrechte sind nicht ersichtlich, insbesondere gibt
es fiir keine der beiden Seiten ein Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund. Ein solches ist zwar
generell bei Dauerschuldverhiltnissen gegeben, doch liegt hier ein solches nicht vor, da ein Ende ab-
zusehen ist, ndmlich die Herbeifiihrung der Entflechtung. Siehe zur Qualifizierung des privatrecht-
lichen Vertrags als Geschiftsbesorgungs(werk)vertrag S. 81.

* Hierzu ab S. 92.

% Hierzu S. 93.
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dass entsprechende Klauseln auch in einem o6ffentlich-rechtlichen Vertrag ver-
einbart werden diirfen. Dariiber hinaus kann, sofern die gesetzlichen Voraus-
setzungen vorliegen, ,,Anpassung und Kiindigung in besonderen Fillen*

(§ 60 BVwWVIG) durch jede der beiden Vertragsparteien verlangt werden.

IX. Widerspruch und Anfechtungsklage

Eine Anfechtung mittels Widerspruchs (§§ 68ff. VwGO) und Anfechtungsklage
(§421 Alt. 1 VwGO) kommt nur nach vorliegend vertretener Ansicht in
Betracht, und hier auch nur im Fall der Rechtseinriumung durch Verwaltungs-
akt, da diese Rechtsmittel nur gegen Verwaltungsakte statthaft sind und nur in

letzterem Fall ein solcher gegeben ist.**

X. Ricknahme und Widerruf (§§ 48f. BVwWV{G)
Riicknahme und Widerruf (§§ 48f. BVwV{G) kommen nur nach vorliegend ver-

tretener Ansicht in Betracht, und hier auch nur im Fall der Rechtseinrfiumung
mittels Verwaltungsaktes auf Zustimmung, da Riicknahme und Widerruf nur bei
Verwaltungsakten statthaft sind.

Auf den Beleihungsakt finden die Regeln iiber begiinstigende Verwaltungsakte
Anwendung (§ 48 I 2 BVwVI{G),” da diese die fiir den Betroffenen giinstigeren
Regeln darstellen und es sich um einen Verwaltungsakt mit Mischwirkung
handelt, bei dem begiinstigendes*** und belastendes** Element nicht trennbar

sind.* Das begiinstigende Element liegt darin, dass dem Entflechtungstreu-

36 Fiir die Moglichkeit der Anfechtung des Beleihungsaktes im Fall der Beleihung durch Ver-
waltungsakt Stuible-Treder: Der Beliehene im Verwaltungsrecht, Diss., Univ. Tiibingen 1986, S. 95.
7 S0 i.Erg. auch Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., 2004, § 90 Rn. 50 = S. 522.

% Ein begiinstigender Verwaltungsakt liegt vor, wenn ,,[der] Verwaltungsakt [...] ein Recht oder einen
rechtlich erheblichen Vorteil begriindet oder bestitigt [...]“ (§ 48 I 2 BVwWVIQG).

% Ein nicht begiinstigender Verwaltungsakt liegt vor, wenn ein Verwaltungsakt in subjektive Rechte
eingreift, so Ule / Laubinger: Verwaltungsverfahrensrecht, 4. Aufl., 1995, § 61 Rn. 26 = S. 622.

0 Auf Verwaltungsakte mit Mischwirkung finden die Regeln iiber begiinstigende Verwaltungsakte
Anwendung, so Bundesregierung: Begr. VwV{G, BTDrucks 7/910, zu § 44 I = S. 68; Ule / Laubinger:
Verwaltungsverfahrensrecht, 4. Aufl., 1995, § 61 Rn.27 = S. 623; Sachs, in: VwWVfG, Stelkens /
Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 48 Rn. 129; Meyer, in: VWVT{G, Knack [Begr.], 8. Aufl., 2004,
§ 48 Rn. 68.
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hinder zusitzliche Rechtsmacht eingerdumt wird, das belastende darin, dass ihm
mit der Einrdumung von Rechtsmacht eine Betriebspflicht auferlegt wird.*!

Fiir den Fall des Widerrufs ist erforderlich, dass ein Widerrufsgrund i.S.d.
§ 49 1 BVwVIG vorliegt, was beispielsweise der Fall ist, wenn der Ent-
flechtungstreuhédnder seine Verpflichtungen nicht oder nur schlecht erfiillt*? oder
wenn in den Beleihungsakt ein Widerrufsvorbehalt aufgenommen wurde (§ 49 11
Nr. 1 Alt. 2 BVwV{G). Die Aufnahme eines solchen ist zulidssig (§ 3611
Nr. 3 BVwVIG), da die Riicknahme- und Widerrufsgriinde fiir die Beleihung
des Entflechtungstreuhédnders nicht abschlieBend aufgezihlt sind und er auch
keinen Anspruch auf eine Beleihung ohne Widerrufsvorbehalt hat.**

Die Tatsache, dass es sich bei der Beleihung um einen privatrechtsgestaltenden
Verwaltungsakt handelt,* steht einer Riicknahme nicht entgegen. Zwar wird
weithin vertreten, bei solchen sei eine Aufhebung ausgeschlossen, sobald die
Gestaltungswirkung eingetreten sei,* doch ist nach neuerer Auffassung bei

privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakten eine Riicknahme auch dann méglich,

! Aufgrund der Betriebspflicht darf der Beliehene seine Titigkeit nicht ohne Zustimmung der
Behorde einstellen, siehe die Nachweise S. 31 Fn 104.

2 S0 allgemein fiir Beliechene Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., 2004, § 90 Rn. 50 = S. 522.
Man kann diesen Fall unter § 49 II Nr.3 Alt. 2 BVwV{G und/oder unter § 49 II Nr.5 BVwVIG
subsumieren, das Ergebnis bleibt dasselbe.

*3 Fiir die genannten Beispiele als Griinde fiir die Rechtswidrigkeit eines Widerrufsvorbehalts Sachs,
in: VWVIG, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 49 Rn. 42.

¥4 Die Privatrechtsgestaltung tritt den Entflechtungspflichtigen gegeniiber allerdings erst mit der
RechtmiBigkeitsanordnung ein, hierzu ausfiihrlich ab S. 56.

35 S0 RG: Urt. v. 29.10.1921, Az. V 227/21, RGZ 103, 104 (107); RG: Urt. v. 3.1.1923, Az. V 390/22,
RGZ 106, 142 (146f.); BVerwG: Urt. v. 26.4.1968, Az. VII C 103.66, BVerwGE 29, 314 (315) fiir den
Fall der Stiftungsgenehmigung; BVerwG: Urt. v. 19.3.1970, Az. IIl C 124.67, BVerwGE 35,
122 (126); BVerwG: Urt. v. 28.2.1975, Az. IV C 77.74, BVerwGE 48, 87 (92) fiir den Fall der Boden-
verkehrsgenehmigung; Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 2, 6. Aufl., 2000, § 51 Rn. 82 = S. 157; Stober:
Verwaltungsrecht I, 10. Aufl., 1994, § 51 Rn. 82 = S. 749; Ramsauer, in: VwWVIG, Kopp [Begr.],
8. Aufl., 2003, § 48 Rn. 15; Bullinger: Die behordliche Genehmigung privater Rechtsgeschéfte und
ihre Versagung, DOV 1957, S. 761ff. (764); Ossenbiihl: Zum Problem der Riicknahme fehlerhafter
begiinstigender Verwaltungsakte, DOV 1964, S. 511ff. (521); Ossenbiihl: Die Riicknahme fehlerhafter
begiinstigender Verwaltungsakte, 2. Aufl., 1965, S.129; Haueisen: Der Widerruf fehlerfreier
Verwaltungsakte, NJW 1955, S. 1457ff. (1459); Haueisen: Anmerkung, DVBI 1957, S. 506ff. (507);
Lange: Ist die behordliche Genehmigung zu einem Zivilrechtsgeschift widerruflich?, NJW 1950,
S. 731f. (732); Biirckner: Der privatrechtsgestaltende Staatsakt, 1930, S. 76; Forsthoff: Lehrbuch des
Verwaltungsrechts, Bd. 1, 10. Aufl., 1973, § 132 d = S. 270; Schifer: Der Widerruf begiinstigender
Verwaltungsakte, 1960, S. 48f; Ipsen: Widerruf giiltiger Verwaltungsakte, 1932, S. 73; Leptien, in:
BGB, Soergel [Begr.], Bd. 1, 12. Aufl., 1987, vor § 182 Rn. 14; Gursky, in: BGB, von Staudinger
[Begr.], Bd. §§ 164-240, 2001, § 184 Rn. 14.
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wenn die Gestaltungswirkung eingetreten ist.** Zum Teil wird insofern in
gewissem Umfang an der alten Auffassung festgehalten, als die besondere
Wirkung dieser Verwaltungsakte fiir Dritte und den allgemeinen Rechtsverkehr
im Zweifel gegen die Moglichkeit der Aufthebung sprechen soll.**” Die neuere
Ansicht ist vorzugswiirdig, da die Gestaltungswirkung allein keinen Recht-
fertigungsgrund darstellt, die gesetzlich vorgesehene Moglichkeit der Auf-
hebung auszuschlieBen. Rechtliche Schwierigkeiten treten ohnehin nur auf,
wenn der Entflechtungstreuhédnder bereits verfiigt hat. Sie konnen nach allge-
meinen Prinzipien gelost werden. Hierbei ist zu differenzieren: wird der
Beleihungsakt mit Wirkung fiir die Zukunft zuriickgenommen oder widerrufen,
dann bleiben die Verfiigungen wirksam. Wird der Beleihungsakt mit Wirkung
fiir die Vergangenheit zuriickgenommen (ein Widerruf mit Wirkung fiir die Ver-
gangenheit ist nicht moglich, § 49 Il BVwV{G), dann ist die Rechtslage ver-
gleichbar mit der, dass sich erst im Nachhinein das Fehlen der Geschiftsfihig-
keit des Entflechtungstreuhidnders herausstellt: Verfiigungen sind von Anfang an
unwirksam. Gutgldubiger Erwerb kommt nicht in Betracht, da es keine Norm
gibt, welche den guten Glauben an den Bestand der Rechtsmacht schiitzt.*** Die

Riickabwicklung erfolgt aufgrund allgemeiner Vorschriften, z.B. § 985 BGB.

XI. Beantragung der Aufhebung
Wenn der Entflechtungstreuhinder die Aufthebung der Rechtsmacht beantragt,

dann hat das BKartA dem nach bisheriger Ansicht keine Folge zu leisten, da der
Entflechtungstreuhénder vertraglich gebunden ist. Im Fall der Rechtsein-

rdumung mittels Offentlich-rechtlichen Vertrages gilt nach vorliegend ver-

36 S0 BVerwG: Urt. v. 12.8.1977, Az. IV C 20.76, BVerwGE 54, 257 (257, 262) fiir den Fall der
Bodenverkehrsgenehmigung; Maurer: Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl, 2004, §11
Rn. 33 a.E. = S. 297; Meyer, in: VwV{G, Knack [Begr.], 8. Aufl., 2004, § 48 Rn. 111; Erichsen: Die
Aufhebung von Verwaltungsakten durch die Verwaltung, Jura 1981, S. 534ff. (541); Manssen: Privat-
rechtsgestaltung durch Hoheitsakt, 1994, zugl.: Habil., Univ. Regensburg 1993, S. 296; Zacharias:
Riicknahme und Widerruf von Vertragsgenehmigungen, NVwZ 2002, S. 1306ff. (1307); grundlegend
Steiner: Bindungswirkung und Bestandskraft, DVBI 1970, S. 34ff. (37f.).

37 S0 Maurer: Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., 2004, § 11 Rn. 33 a.E. = S. 297.

** Siehe S. 66.
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tretener Ansicht dasselbe.** Insbesondere steht dem Entflechtungstreuhiinder in
letzterem Fall kein Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung tiber die
Aufthebung des offentlich-rechtlichen Vertrages zu, da die §§ 48f. BVwVIG
mangels Vorliegens eines Verwaltungsaktes nicht anwendbar sind.

Der Entflechtungstreuhénder kann nach vorliegend vertretener Ansicht im Fall
der Rechtseinrdumung durch Verwaltungsakt auf Zustimmung beantragen, das
Verfahren wieder aufzugreifen, mit dem Ziel, den rechtseinriumenden Ver-
waltungsakt aufzuheben (zuriickzunehmen oder zu widerrufen). Ein Wiederauf-
greifen im engeren Sinne ist gegeben, wenn die Voraussetzungen des
§ 51 BVwVIG erfiillt sind. In diesem Fall muss das BKartA das Verfahren
wieder aufgreifen. Aber auch auBlerhalb des § 51 BVwV{G kann der Ent-
flechtungstreuhdnder das Wiederaufgreifen des Verfahrens beantragen (Wieder-
aufgreifen im weiteren Sinne).*® Sowohl die Einleitung des Verfahrens (§ 22
S. 1 BVwVIQG) als auch die Entscheidung iiber die Authebung des Verwaltungs-
aktes auf Zustimmung liegen im Ermessen des BKartA.*' Dem entspricht ein
Anspruch des Einzelnen auf ermessensfehlerfreie Entscheidung, da die
§§ 48f. BVwVI{G drittschiitzend sind und auch im Interesse des Einzelnen
bestehen. Zwar sehen die §§ 48f. BVwV{G nicht ausdriicklich vor, dass

Betroffene einen Antrag auf Wiederaufgreifen stellen diirfen. Richtigerweise ist

9 Beim Abschluss eines ffentlich-rechtlichen Vertrages tritt eine Bindungswirkung ein, so statt aller
Bonk, in: VWVIG, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 54 Rn. 82. Wenn von Stober:
Verwaltungsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., 2004, § 90 Rn. 50 = S. 522 und Stuible-Treder: Der Belichene im
Verwaltungsrecht, Diss., Univ. Tiibingen 1986, S.97 vertreten wird, der Beliechene konne die
Entlassung beantragen, gilt dies nicht im Fall der Beleihung mittels 6ffentlich-rechtlichen Vertrags.
Ein Antragsrecht besteht nur bei Beleihung mittels Verwaltungsaktes (hierzu im Folgenden S. 95).
30§ 51 BVwWVIG ist keine abschlieBende Spezialregelung. Nach § 51 V BVwVIG ,,[bleiben] die Vor-
schriften des § 48 Abs. 1 Satz 1 und des § 49 Abs. 1 [...] unberiihrt.*

#1 So allgemein fiir Verwaltungsakte Erichsen / Ebber: Wiederaufgreifen, Jura 1997, S. 424ff. (432f.);
Gosch: Wiederaufgreifen, JA 1976, S. 681ff. (681).

352 Heute h.M., BVerwG: Urt. v. 30.1.1974, Az. VIII C 20.72, BVerwGE 44, 333 (333); BVerfG:
Beschl. v. 17.12.1969, Az. 2 BvR 23/65, BVerfGE 27, 297 (305ff.); BGH: Urt. v. 13.7.1972, Az. IX
ZR 138/72, DOV 1973, 92 (92f.); Maurer: Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., 2004, § 11
Rn. 63 = S. 322; Maurer: Wiederaufgreifen, JuS 1976, S. 25ff. (27, 29); Sachs, in: VwVTG, Stelkens /
Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl.,, 2001, § 51 Rn. 15; Ule / Laubinger: Verwaltungsverfahrensrecht,
4. Aufl., 1995, § 65 Rn. 8 = S. 705f. Die a.A. argumentiert, die zeitliche Begrenzung der Anfechtbar-
keit von Verwaltungsakten nach §§70, 741 VwGO werde unterlaufen, so statt vieler
Bundesregierung: Begr. VwV{G, BTDrucks 7/910, zu § 44 1 = S. 69; ausfiihrlich zu Bestandskraft und
Ermessen beim Wiederaufgreifen Bastian: Ermessen zum Wiederaufgreifen, Diss., Univ. Hamburg
1985.
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dennoch ein Antragsrecht gegeben, da die §§ 48f. BVwVI{G ein solches nicht
ausschlieBen.*® Wenn der Entflechtungstreuhinder die Aufthebung der Rechts-
macht beantragt, dann ist das Ermessen des BKartA dadurch eingeschrinkt, dass
es dem Entflechtungstreuhiinder mangels gesetzlicher Erméchtigungsgrundlage

gegen seinen Willen keine hoheitliche Rechtsmacht einrdumen darf.**

33 S0 FErichsen: Das Verwaltungshandeln, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl., 2002,
S. 229ff. (§ 20 Rn. 7 = S. 381); noch weiter gehend von Antragspflicht sprechend Sachs, in: VwVTG,
Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 51 Rn. 17.

35% Siehe hierzu ausfiihrlich ab S. 75.
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2. Teil. Das Handeln des Entflechtungstreuhanders
A. Bisherige Ansicht

l. Kein originarer Eigentumserwerb

Eine hoheitliche Eigentumszuweisung der Unternehmensteile durch den Ent-
flechtungstreuhé@nder an einen Erwerber mit der Folge eines origindren Eigen-
tumserwerbs kommt nach bisheriger Ansicht nicht in Betracht, da sich eine
solche nicht mit der Primisse der Privatrechtlichkeit der Rechtsmacht des

Entflechtungstreuhédnders vereinbaren lésst.

Il. Kein offentlich-rechtlicher Vertrag

Der Abschluss eines Offentlich-rechtlichen Vertrages zwischen Entflechtungs-
treuhénder und Erwerber kommt mangels 6ffentlich-rechtlichen Vertragsgegen-
standes nicht in Betracht, da die Vertragserfiillung nach bisheriger Ansicht zivil-
rechtlich erfolgt (z.B. nach § 929 BGB).

lll. Kein Handeln im eigenen Namen

Das Handeln des Entflechtungstreuhiinders lidsst sich nicht dadurch erkldren,
dass er im eigenen Namen mit Wirkung fiir und gegen sich Vertridge schlief3t
und erfiillt. Er ist nicht Inhaber der Rechte an den Unternehmensteilen, da ihm
diese nicht iibertragen werden. Zwar spricht der Wortlaut des § 411V
Nr. 3 GWB (,,Treuhdnder*) fiir ein echtes Treuhandverhiltnis und damit fiir eine
volle Rechtsinhaberschaft, dennoch liegt ein solches nicht vor. Der Begriff des
Treuhinders ist gesetzlich nicht definiert und es besteht auch keine exakte Uber-
einstimmung, wodurch ein Treuhandverhiltnis genau gekennzeichnet ist. Doch
haben sich im Laufe der Zeit Kriterien herausgebildet, wann ein echtes Treu-
handverhiltnis vorliegt und wann nicht. Die Anwendung dieser Kriterien fiihrt
auch nach dem weitesten aller vertretenen Treuhandbegriffe nicht dazu, dass der
Entflechtungstreuhinder ein echter Treuhinder ist. Gegen eine echte Treuhand

spricht zunichst, dass der Begriff des Treuhinders vom Gesetzgeber in § 41 IV
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Nr. 3 GWB, wie auch in anderen Fillen,”” in einem untechnischen Sinn
verwandt wird.

Folgt man einem engen Treuhandbegriff, so ist der Entflechtungstreuhéinder kein
echter Treuhédnder. Nach diesem engen Treuhandbegriff, und damit nach allen
vertretenen Ansichten, ist ein echtes Treuhandverhiltnis jedenfalls dann
gegeben, wenn der Treugeber aus seinem Vermdgen dem Treuhiinder das Treu-
gut zu eigenem Recht iibertrigt mit der Bestimmung, die iibertragene Rechts-
macht nur gemi3 dem Treuhandvertrag auszuiiben.” Dem Entflechtungstreu-
hinder wird aber weder das Vollrecht iibertragen,”” noch rdumen ihm die
Entflechtungspflichtigen Verfiigungsbefugnis ein.

Auch nach einem weiter gefassten Treuhandbegriff liegt keine echte Treuhand
vor. Nach diesem weiter gefassten Treuhandbegriff liegt eine echte Treuhand
nicht nur bei der Ubertragung des Vollrechts, sondern auch bei der Ubertragung

von Verfiigungsbefugnissen vor (Ermichtigungstreuhand).”® Hierfiir spricht,

% Der Begriff der Treuhand bzw. des Treuhénders wird oft in einem untechnischen Sinn verwandt, so
Leptien, in: BGB, Soergel [Begr.], Bd. 2, Allgemeiner Teil 2, 13. Aufl., 1999, vor § 164 Rn. 49 unter
Hinweis auf §§ 29ff. HypBG, §§ 70ff., 172, 1782 VAG. Auch bei § 847a1ZPO handelt es sich um
solch einen Fall. Gegen eine Treuhinderstellung des ,.custodian® Michael: Offentliche Treuhand,
1948, S. 14f. In solchen Fillen handelt es sich um eine unechte Treuhand, eine Vollmachtstreuhand
oder ganz allgemein um die Wahrnehmung fremder Interessen, so Leptien, in: BGB, Soergel [Begr.],
Bd. 2, Allgemeiner Teil 2, 13. Aufl., 1999, vor § 164 Rn. 49. In diesem Sinne ist auch die gelegentlich
anzutreffende Aussage zu verstehen, der Insolvenzverwalter sei ein gesetzlicher Treuhénder, so
Kammerer: Die Rechtsstellung der Vermogensverwalter, JR 1970, S. 328ff. (331); Serick: Insolvenz-
rechtliche Fragen bei der Sicherungstreuhand, KTS 1970, S. 89ff. (104).

3% S0 RG: Urt. v. 19.2.1914, Az. VII 448/13, RGZ 84, 214 (217); RG: Urt. v. 10.10.1917, Az. V
159/17, RGZ 91, 12 (16); RG: Urt. v. 6.3.1930, Az. VI 296/29, RGZ 127, 341 (344); RG: Urt. v.
9.6.1931, Az. VII 501/30, RGZ 133, 84 (87); BGH: Urt. v. 30.10.1959, Az. IV ZR 69/59, WM 1960,
325 (326); BGH: Urt. v. 25.11.1964, Az. V ZR 144/62, WM 1965, 173 (174); BGH: Urt. v. 9.2.1972,
Az. VIII ZR 128/70, WM 1972, 383 (384); BGH: Urt. v. 19.11.1992, Az. IX ZR 45/92, DNotZ 1993,
384 (385); Henssler: Treuhandgeschift, AcP 1996, S. 37ff. (41f.); Uhlenbruck, in: KO, Mentzel
[Begr.], 11. Aufl., 1994, § 6 Rn. 17 = S. 164f.; Ertel: Treuhénder und Treuhandgesellschaften, 1925,
S. 14f.

»7 Die Entflechtungspflichtigen bleiben Rechtsinhaber, so (allgemein fiir Treuhinder kraft gesetz-
licher Ermichtigung) Liebich / Mathews: Treuhand, 2. Aufl., 1983, S. 46.

% PFiir Ermiéchtigungstreuhand Schilken, in: BGB, von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 164-240, 2001,
Vorbem. zu §§ 164ff. Rn. 48; Steffen, in: BGB-RGRK, Mitglieder des Bundesgerichtshofes [Hrsg.],
Bd. §§ 1-240, 12. Aufl., 1982, vor § 164 Rn. 26; Wolf: BGB-AT, 9. Aufl., 2004, § 46 Rn. 68 = S. 847,
Coing: Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschifts, 1973, S. 183; Siebert: Das Rechtsgeschiftliche
Treuhandverhiltnis, 1933, S. 22, 253ff.; wohl auch Schramm, in: MiiKo-BGB, Rebmann / Sicker /
Rixecker [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 2001, vor § 164 Rn. 38; a.A., da die Erméchtigung von einer fiduzia-
rischen Ubertragung unterscheidend, wohl RG: Urt. v. 4.11.1927, Az. II 135/27, RGZ 118, 330 (332);
RG: Urt. v. 7.7.1931, Az. 11 447/30, RGZ 133, 234 (241).
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dass es in der Sache keinen Unterschied macht, ob das Vollrecht oder lediglich
ein Ausschnitt iibertragen wird. Der Entflechtungstreuhénder ist zwar ver-
fligungsbefugt, doch haben die Entflechtungspflichtigen ihm die Verfiigungs-
befugnis nicht iibertragen, so dass keine Ubertragung (eines Vollrechts oder
eines Ausschnitts) vorliegt.

Selbst wenn man dem am weitesten gefassten Treuhandbegriff folgt, so liegt
dennoch keine echte Treuhand vor. Nach dem am weitest gefassten Begriff der
echten Treuhand kommt es nicht darauf an, ob und auf welche Art und Weise
Rechte oder Ausschnitte von Rechten iibertragen wurden. Entscheidend ist viel-
mehr, dass dem Treunehmer im Innenverhiltnis zum Treugeber Rechtsmacht
eingerdumt ist mit der Bestimmung, diese nur gemifl dem Treuhandvertrag aus-
zuiiben.” Zwar erlangt der Entflechtungstreuhéinder auf nicht unmittelbare Art
und Weise Verfiigungsbefugnis, doch gibt es zwischen Entflechtungstreuhénder
und Entflechtungspflichtigen keinen, wie auch immer gearteten, Treuhand-
vertrag. Der Entflechtungstreuhédnder ist nicht an Weisungen der Entflechtungs-
pflichtigen gebunden. Er ist in der Verfolgung seiner Aufgaben von den
Entflechtungspflichtigen unabhiingig. In erster Linie hat er das Interesse des
BKartA an der Herbeifithrung der Entflechtung zu verfolgen. Dieses ist dem
Interesse der Entflechtungspflichtigen an der Beibehaltung der Verflechtung

diametral entgegengesetzt.

39 S0 RG: Urt. v. 19.2.1914, Az. VII 448/13, RGZ 84, 214 (217); RG: Urt. v. 10.10.1917, Az. V
159/17, RGZ 91, 12 (16); RG: Urt. v. 6.3.1930, Az. VI 296/29, RGZ 127, 341 (344); RG: Urt. v.
9.6.1931, Az. VII 501/30, RGZ 133, 84 (87); BGH: Urt. v. 30.10.1959, Az. IV ZR 69/59, WM 1960,
325 (326); BGH: Urt. v. 25.11.1964, Az. V ZR 144/62, WM 1965, 173 (174); BGH: Urt. v. 9.2.1972,
Az. VIII ZR 128/70, WM 1972, 383 (384); BGH: Urt. v. 19.11.1992, Az. IX ZR 45/92, DNotZ 1993,
384 (385); Henssler: Treuhandgeschift, AcP 1996, S. 37ff. (41f.); Eden: Treuhandschaft an
Unternehmen, 2. Aufl., 1989, S. 22f.; Leptien, in: BGB, Soergel [Begr.], Bd. 2, Allgemeiner Teil 2,
13. Aufl., 1999, vor § 164 Rn. 52; Grundmann: Der Treuhandvertrag, 1997, zugl.: Habil., Univ.
Miinchen 1994/95, S. 541.
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IV. Kein Vertreter / Organ der Masse

Die heute nicht mehr vertretene Organtheorie ist abzulehnen. Nach ihr ist der
Insolvenzverwalter Vertreter oder Organ der Insolvenzmasse.” Gegen sie

spricht, dass die Insolvenzmasse nicht Rechtssubjekt, sondern Rechtsobjekt ist.

V. Kein neutrales Handeln

Nicht iiberzeugend und daher abzulehnen ist die Theorie des neutralen
Handelns. Nach dieser handelt der Insolvenzverwalter weder im eigenen noch
im fremden Namen, sondern objektbezogen, so dass es offen bleiben kann, wer
Rechtstriger ist.”*' Gegen sie spricht, dass es der Rechtsklarheit und damit der

Rechtssicherheit dient, die Insolvenzmasse einem Rechtstriger zuzuordnen.

VI. Kein Vertreter des BKartA

Nach der heute nicht mehr vertretenen Gldubigervertretertheorie ist der
Insolvenzverwalter Vertreter der Glaubiger.* Zwar wird das Insolvenzverfahren
im Interesse der Gldubiger durchgefiihrt, doch spricht gegen die Gldubiger-
vertretertheorie entscheidend, dass der Insolvenzverwalter auch die Interessen
anderer Verfahrensbeteiligter (insbesondere des Insolvenzschuldners) sowie
Dritter zu achten und zu schiitzen hat. Gegen die Anwendung der Glidubigerver-
tretertheorie auf den Entflechtungstreuhiinder spricht weiter, dass es in der

Entflechtung keinen Gldubiger gibt, sondern lediglich das BKartA als Behorde.

VII. Kein Vertreter der Entflechtungspflichtigen

Nach der abzulehnenden Schuldnervertretertheorie ist der Insolvenzverwalter

gesetzlicher Vertreter des Insolvenzschuldners, wobei die Vertretungsmacht

% Die insolvenzrechtliche Diskussion wird wiedergegeben, weil diese auf wissenschaftlich hohem
Niveau gefiihrt wird. Die Theorien erschopfend dargestellt haben Uhlenbruck, in: KO, Mentzel
[Begr.], 11. Aufl.,, 1994, § 6 Rn. 17 und Henckel, in: KO, Jaeger [Begr.], Bd. §§ 1-42, 9. Aufl., 1997,
§ 6 Rn. 5ff., wobei jeweils umfangreiche Rechtsprechungs- und Literaturnachweise zu den einzelnen
Theorien gegeben sind. Hier geniigt eine iibersichtsartige Darstellung, weil die Anwendung der Amts-
theorie, wenn man bisheriger Ansicht folgt, unstreitig sein diirfte.

%! Siehe S. 100 Fn 360.

%2 Siehe S. 100 Fn 360.
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gegenstindlich auf die Insolvenzmasse beschrinkt ist.*® Zwar kann sie die
Handlungen des Insolvenzverwalters zwanglos erkldren, doch hat der Insolvenz-
verwalter nicht nur die Interessen des Insolvenzschuldner zu vertreten, sondern
er ist auch anderen Verfahrensbeteiligten verantwortlich, beispielsweise den

Vollstreckungsgldubigern.

VIII. Partei kraft Amtes (Amtstheorie)
Nach bisheriger Ansicht handelt der Entflechtungstreuhiinder als Partei kraft

Amtes.* Er schliet mit dem Erwerber von Unternehmensteilen einen privat-
rechtlichen Vertrag, welcher aufgrund zivilrechtlicher Vorschriften erfiillt wird.
Solange die Entflechtung nach § 41 IV Nr. 3 GWB andauert, kann ein Erwerber
(zwar nicht die Entflechtungspflichtigen, wohl aber) den Entflechtungstreu-
hinder in Anspruch nehmen wegen Anspriichen, die sich auf die Entflechtung
beziehen.**

Die Amtstheorie*® ist dogmatisch iiberzeugend, hat sich in Rechtsprechung und
Literatur durchgesetzt und fiihrt zu den richtigen Ergebnissen. Nach ihr handelt
der Insolvenzverwalter im eigenen Namen mit Wirkung fiir und gegen den
Gemeinschuldner. Im Prozess ist er selbst Partei, und zwar Partei kraft Amtes.
Die massezugehorigen Rechte bilden in der Hand des Insolvenzverwalters ein
zweckgebundenes Sondervermdgen. Die Rechtstrigerschaft wird von der Ver-
fiigungsbefugnis funktionell getrennt. Im Insolvenzverfahren verliert der
Schuldner mit der Verfiigungsbefugnis auch die Prozessfiihrungsbefugnis. Ein
Urteil wirkt gegen den Insolvenzverwalter als Partei kraft Amtes, weil er ohne

Zustimmung der Partei iiber das fiir ithn fremde Recht verfiigen kann. Er

*% Siehe S. 100 Fn 360.

%4 So durch das Abstellen auf die Vergleichbarkeit der rechtlichen Stellung des Entflechtungstreu-
hénders mit derjenigen des Insolvenzverwalters i.Erg. Mestmicker / Veelken, in: GWB, Immenga /
Mestmécker [Hrsg.], 3. Aufl., 2001, § 42 Rn. 58; Bechtold, in: GWB, Bechtold [Hrsg.], 3. Aufl., 2002,
§ 41 Rn. 15; Bechtold / Kleinmann, in: Fusionskontrolle, Kleinmann / Bechtold [Hrsg.], 1977, § 24
Rn. 315; Bosch, in: GWB, Miiller-Henneberg / Schwartz [Begr.], Bd. Zusammenschlusskontrolle
§§ 35-43 GWB, 5. Aufl., 2000, § 41 Rn. 24.

365 Siehe zu diesen Anspriichen S. 173.

366 Siehe wegen Nachweisen zur Amtstheorie im Insolvenzrecht S. 100 Fn 360.
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prozessiert kraft amtlicher Verfligungsgewalt. Seine Legitimation ergibt sich un-

mittelbar aus dem Gesetz.
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B. Eigene Ansicht

l. Kein originarer Eigentumserwerb

Ein Erwerber erwirbt das Eigentum nicht originir, weil der Entflechtungstreu-

hinder das Eigentum an den Unternehmensteilen*” nicht hoheitlich zuweist.
1. Argumente flr originaren Eigentumserwerb

a. Parallele zum Zwangsvollstreckungsrecht

Fiir hoheitliche Eigentumszuweisung und damit verbundenen originiren Eigen-
tumserwerb spricht die Parallele zum Zwangsvollstreckungsrecht. Dort ist es so,
dass der Gerichtsvollzieher nicht nur hoheitliche Rechtsmacht innehat,**® sondern
diese auch hoheitlich ausiibt,” indem er das Eigentum hoheitlich zuweist,
welches der Erwerber originidr erwirbt. Der Gerichtsvollzieher wird, wie auch
der Entflechtungstreuhiinder, im Rahmen eines Zwangsvollstreckungsverfahrens
tatig. Wie der Entflechtungstreuhénder nach vorliegend vertretener Ansicht, so
iibt auch der Gerichtsvollzieher hoheitliche Rechtsmacht aus. Der Gerichtsvoll-
zieher iibt nicht etwa private Rechtsmacht aus, etwa aufgrund eines privatrecht-

lichen Vollstreckungsauftrags des Vollstreckungsglidubigers.

%7 Siehe zur Wahl dieses Begriffs S. 10 Fn 37.

3% PFiir die Hoheitlichkeit der Rechtsstellung des Gerichtsvollziehers RG: Beschl. v. 2.6.1913, Az. III
13/12, RGZ 82, 85 (86ff.) und seither st. Rspr., RG: Urt. v. 4.5.1917, Az. III 27/17, RGZ 90, 193
(194); RG: Urt. v. 21.1.1938, Az. VII 106/37, RGZ 156, 395 (398); RG: Urt. v. 17.8.1939, Az. V
49/39, RGZ 161, 109 (111); BGH: Urt. v. 18.1.1985, Az. V ZR 233/83, BGHZ 93, 287 (298); BGH:
Urt. v. 2.7.1992, Az. IX ZR 274/91, BGHZ 119, 75 (78); Kissel, in: GVG, Kissel [Hrsg.], 3. Aufl.,
2001, § 154 Rn. 15, 22f.; Stein: Grundfragen der Zwangsvollstreckung, 1913, S. 25; Stein: Zivil-
prozessrecht, 1921, S. 264f.; Gaul: Allgemeine Lehren, in: Zwangsvollstreckungsrecht, 11. Aufl,,
1997, S. 1ff. (421); Miinzberg, in: ZPO, Stein / Jonas [Hrsg.], Bd. 7, 22. Aufl., 2002, § 817 Rn. 4;
Brox / Walker: Zwangsvollstreckungsrecht, 7. Aufl., 2003, Rn. 12 = S. 10f.; Baur / Stiirner: Zwangs-
vollstreckungsrecht, 1996, S. 105f.; Hartmann, in: ZPO, Baumbach / Lauterbach [Begr.], 63. Aufl.,
2005, § 753 Rn. 3; Jauernig: Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht, 21. Aufl., 1999, S. 39f.; Blo-
meyer: Vollstreckungsverfahren, 1975, S. 14; Paulus: Zivilprozessrecht, 3. Aufl., 2004, Rn. 570 =
S. 265; Grunsky: Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht, 5. Aufl., 1996, Rn. 100 = S. 49; Lack-
mann: Zwangsvollstreckungsrecht, 6. Aufl., 2003, Rn. 12 = S.5; Lackmann, in: ZPO, Musielak
[Hrsg.], 3. Aufl., 2002, § 753 Rn. 3.

% Fiir die Hoheitlichkeit der Ausiibung der Rechtsmacht die Leitentscheidung des RG: Urt. v.
21.1.1938, Az. VII 106/37, RGZ 156, 395 (398) und seither st. Rspr., siehe die zeitlich nachfolgenden
Entscheidungen S. 103 Fn 368 sowie die dort zitierten Fundstellen in der Literatur.
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b. Einheitliche Betrachtungsweise

Fiir origindren Eigentumserwerb spricht das Argument der h.M. im Zwangsvoll-
streckungsrecht der Gebotenheit einer einheitlichen Betrachtungsweise. Es ist
inkonsequent, einerseits von der Hoheitlichkeit der Rechtsmacht auszugehen,
andererseits aber deren Ausiibung als privatrechtlich zu qualifizieren. Aus der
Hoheitlichkeit der Rechtsmacht ergibt sich bei konsequenter Betrachtungsweise
vielmehr, dass deren Ausiibung ebenfalls als 6ffentlich-rechtlich zu qualifizieren

ist.

c. Verhaltnis zu Vollstreckungsschuldner und Dritten

Da der Vollstreckungsschuldner (und nach h.M. auch ein Dritter) nicht mehr
Eigentiimer ist, wenn der Gerichtsvollzieher das Eigentum hoheitlich zuge-
wiesen hat, stellt sich die hoheitliche Eigentumszuweisung ihm gegeniiber als
Grundrechtseingriff dar, welcher nach allgemeinen rechtsstaatlichen Grund-
sdtzen der Rechtfertigung bedarf. Ein formelles Gesetz ldsst sich zwar nicht
finden, doch ist im Ergebnis davon auszugehen, dass die Verstrickung als
Erméchtigungsgrundlage fiir Verwertungshandlungen des Gerichtsvollziehers
richterrechtlich festgeschrieben ist, wobei die Herausarbeitung der Er-
michtigungsgrundlage freilich dadurch erschwert wird, dass die h.M. im
Zwangsvollstreckungsrecht den an sich zutreffenden Begriff der Erméchtigungs-

grundlage nicht verwendet.

Unstreitig ist, dass ein privates Pfandungspfandrecht des Vollstreckungs-
gldubigers nicht Grundlage einer offentlich-rechtlichen Zwangsvollstreckung

sein kann.” Teilweise wird vertreten, der Gerichtsvollzieher nehme die Uber-

7% Unstreitig seit der Leitentscheidung des RG: Beschl. v. 2.6.1913, Az. III 13/12, RGZ 82, 85 (86ff.).
Im Anschluss hieran RG: Urt. v. 4.5.1917, Az. III 27/17, RGZ 90, 193 (194); Busch / Kranz, in: ZPO,
Sydow [Begr.], 18. Aufl., 1925, § 166 Rn. 4, § 753 Rn. 3 jeweils fiir den Fall der Staatshaftung; Jonas,
in: ZPO, Gaupp [Begr.], Bd. II, 15. Aufl.,, 1934, § 753 Rn. I spricht vom Gerichtsvollzieher als einem
offentlichen Beamten, der als solcher die Zwangsgewalt des Staates ausiibt; Goldschmidt: Zivil-
prozessrecht, 2. Aufl.,, 1932, § 95 Nr. 3 = S. 352 spricht vom Gerichtsvollzieher als Staatsorgan.
Weitere Rechtsprechungsnachweise S. 103 Fn 368.
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tragung kraft obrigkeitlicher Gewalt vor.””" Hiergegen spricht jedoch, dass obrig-
keitliche Gewalt als solche keine Rechtfertigung darstellt, sondern im Gegenteil
den FEingriff. Weiter wurde (und wird vereinzelt noch heute) vertreten,
Erméchtigungsgrundlage sei die Pfandung.”” Hiergegen spricht jedoch, dass die
Pfiandung als solche noch kein Verwertungsrecht begriindet. Nach der heute
herrschenden Ansicht ist die Verstrickung die Ermichtigungsgrundlage. Trotz
unterschiedlicher Formulierungen ist in der Sache wohl dasselbe gemeint, wenn
vertreten wird, als Grundlage der Verwertung miisse die Verstrickung
bestehen” bzw. die durch die Verstrickung bewirkte staatliche Beschlagnahme
sei die rechtliche Voraussetzung fiir alle weiteren Vollstreckungsakte®” bzw. die
Verstrickung sei Voraussetzung des Pfindungspfandrechtes’ bzw. der Eigen-
tumserwerb trete nicht ein, wenn es an der Verstrickung fehle’” bzw. diese nicht

fortbestehe.””

1 So Blomeyer: Vollstreckungsverfahren, 1975, § 49 V = S. 206; Mohrbutter: Handbuch des ge-
samten Vollstreckungs- und Insolvenzrechts, 2. Aufl., 1974, S. 232.

7 Die Verwertung geschehe ,auf Grund des Rechts und der Pflicht der Rechtsordnung, dem
Glaubiger [...] das Geld, das er von dem Schuldner verlangen kann, durch Verwertung der durch die
Pfandung und Verstrickung der Vollstreckung zugefiihrten Sache zu verschaffen. Nicht das Pfand-
recht, sondern die Pfandung ist Grundlage der Verwertung*, so RG: Urt. v. 21.1.1938, Az. VII 106/37,
RGZ 156, 395 (398); Fiir die Pfindung als Grundlage der Verwertung bereits Stein: Grundfragen der
Zwangsvollstreckung, 1913, S.56; sogar noch Baur / Stiirner: Zwangsvollstreckungsrecht, 1996,
S.375. Durch die Pfindung werde das Verwertungsrecht des Staates begriindet, so Blomeyer:
Vollstreckungsverfahren, 1975, § 49 IV = S. 205. Vgl. Wortlaut des § 806 ZPO: ,,Wird ein Gegen-
stand auf Grund der Pfandung verduBert [...]*“

73 So Putzo / Reichold / HiiBtege, in: ZPO, Thomas [Begr.], 26. Aufl., 2004, § 817 Rn. 9.

" So Brox / Walker: Zwangsvollstreckungsrecht, 7. Aufl., 2003, Rn. 412 = S. 256.

7 So Baur / Stiirner: Zwangsvollstreckungsrecht, 1996, S. 351.

76 So Schmidt-von Rhein, in: ZPO, Wassermann [Hrsg.], 1987, § 817 Rn. 6.

377 So Zimmermann, in: ZPO, Zimmermann [Hrsg.], 6. Aufl., 2002, § 817 Rn. 4; Lackmann: Zwangs-
vollstreckungsrecht, 6. Aufl., 2003, Rn. 185 = S. 69f.; Becker, in: ZPO, Musielak [Hrsg.], 3. Aufl.,
2002, § 817 Rn. 4.
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Nach der h.M. im Zwangsvollstreckungsrecht wird der Eigentumserwerb nicht
dadurch gehindert, dass die Sache im FEigentum eines Dritten stand.”” Der
Glaubiger habe ein Interesse an einer effektiven Zwangsvollstreckung. Der
Eigentumserwerb erfolge nicht kraft Rechtsgeschifts, sondern kraft Hoheits-
aktes. Der Gerichtsvollzieher habe keine Priifungskompetenz im Hinblick auf
die materiellrechtliche Eigentumslage der Sachen, die der Schuldner besitzt. Ein
Erwerber miisse sich auf die Wirksamkeit des staatlichen Vollstreckungsver-
fahrens verlassen konnen. Dritte konnten sich mittels § 771 ZPO zur Wehr

setzen.
d. Verhaltnis zum Erwerber

aa. Offentlich-rechtlicher Vertrag als Rechtsgrund

Der von der h.M. im Zwangsvollstreckungsrecht geforderte Rechtsgrund im

Verhiltnis zum Erwerber wird zumeist in einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag

38 So RG: Urt. v. 21.1.1938, Az. VII 106/37, RGZ 156, 395 (398); BGH: Urt. v. 2.7.1992, Az. IX ZR
274/91, BGHZ 119, 75 (78); Hartmann, in: ZPO, Baumbach / Lauterbach [Begr.], 63. Aufl., 2005,
§ 817 Rn. 8; Jauernig: Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht, 21. Aufl., 1999, S. 71; Schilken:
Durchfithrung der Zwangsvollstreckung, in: Zwangsvollstreckungsrecht, 1997, S. 753ff. (820); Baur /
Stiirner: Zwangsvollstreckungsrecht, 1996, S.350; Brox / Walker: Zwangsvollstreckungsrecht,
7. Aufl., 2003, Rn. 411 = S. 255f; Priitting / Stickelbrock: Zwangsvollstreckungsrecht, 2002, S. 118;
Lindacher: Wirksamkeit des vollstreckungsrechtlichen Erwerbs, JZ 1970, S. 360ff. (361).
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gesehen’ (freilich durchgehend, ohne sich iiber das Schriftformerfordernis™
Gedanken zu machen). Gegen einen mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakt®®

spricht, dass eine Einigung mit dem Erwerber erzielt werden muss.

bb. Originarer Eigentumserwerb

Nach der h.M. im Zwangsvollstreckungsrecht erwirbt der Erwerber das
Eigentum origindr. Im Hinblick darauf, wie genau sich der Eigentumsiibergang
auf Grund des offentlich-rechtlichen Vertrages rechtlich darstellt, werden
scheinbar mannigfaltige Varianten vertreten, die in der Sache jedoch auf das-
selbe hinaus laufen. Im Wesentlichen wird origindrer sowie abgeleiteter
Eigentumserwerb vertreten, wobei letztere Ansicht das Eigentum nicht vom

Vollstreckungsschuldner, sondern vom Staat ableitet, so dass (und das ist das

7 Es komme ein offentlich-rechtlicher Vertrag zustande, so Jauernig: Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht, 21. Aufl., 1999, S. 84; Mohrbutter: Handbuch des gesamten Vollstreckungs- und
Insolvenzrechts, 2. Aufl., 1974, S. 231 bzw. es komme ein kaufihnlicher 6ffentlich-rechtlicher Vertrag
zustande, so Baur / Stiirner: Zwangsvollstreckungsrecht, 1996, S.375; Priitting / Stickelbrock:
Zwangsvollstreckungsrecht, 2002, S. 118 bzw. es komme ein kaufrechtsidhnlicher offentlich-recht-
licher Vertrag zwischen Staat und Ersteher zustande, so Blomeyer: Vollstreckungsverfahren, 1975,
§ 49 IV = S. 205; Lackmann: Zwangsvollstreckungsrecht, 6. Aufl., 2003, Rn. 183 = S. 69 bzw. durch
den Zuschlag komme ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag zwischen Staat, vertreten durch den Gerichts-
vollzieher, und Ersteher zustande, so Hartmann, in: ZPO, Baumbach / Lauterbach [Begr.], 63. Aufl.,
2005, § 817 Rn. 5; Putzo / Reichold / Hiiltege, in: ZPO, Thomas [Begr.], 26. Aufl., 2004, § 817 Rn. 2;
Walker, in: ZPO, Schuschke / Walker [Hrsg.], Bd. I, 3. Aufl., 2002, § 817 Rn. 6 bzw. es komme ein
kaufihnlicher offentlich-rechtlicher Vertrag zwischen dem Land, vertreten durch den Gerichtsvoll-
zieher, und dem Ersteher zustande, so Zimmermann, in: ZPO, Zimmermann [Hrsg.], 6. Aufl., 2002,
§ 817 Rn. 2 bzw. der Ersteher erwerbe einen gegen den Staat gerichteten oOffentlich-rechtlichen
Anspruch auf Verschaffung des Eigentums, so Liike: Versteigerung der gepfindeten Sache, ZZP 1955,
S. 341ff. (354) bzw. es komme ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag zwischen dem Gerichtsvollzieher als
Organ des Staates, in mittelbarer Stellvertretung von Schuldner und Glaubiger handelnd, und dem
Ersteher zustande, so Peters: Zwangsvollstreckungsrecht, 3. Aufl., 1987, S. 156 bzw. die Form des
offentlichen Vertrages passe durchaus, so Hartmann, in: ZPO, Baumbach / Lauterbach [Begr.],
63. Aufl., 2005, § 817 Rn. 5.

%0 Eine offentliche Versteigerung wird kaum jemals die von § 57 am Anf. BVwVfG geforderte
Schriftform fiir offentlich-rechtliche Vertrige erfiillen. Fiir die vorliegende Untersuchung mag die
Zugrundelegung der h.M. zum Zwangsvollstreckungsrecht, wonach der Abschluss eines offentlich-
rechtlichen Vertrages moglich ist, geniigen, da jedenfalls im Vertrag mit dem Erwerber von Unter-
nehmensteilen das Schriftformerfordernis des § 57 am Anf. BVwVfG gewahrt werden kann.

1 So Liike: Ubereignung der gepfindeten Sache, ZZP 1954, S. 356ff. (369). Diese Ansicht wird aus
der Erwigung hergeleitet, dass sich niemand eine Rechtsposition aufdringen lassen muss, die er nicht
haben will. Liike stellt sodann fest, dass bereits die Abgabe des Gebotes die Zustimmung des
Erwerbers darstellt. Wenn der offentlich-rechtliche Vertrag z.Zt. des von Liike geschriebenen
Aufsatzes bereits eine gingige Handlungsform gewesen wire, dann hitte Liike mit demselben
Argument vermutlich ebenfalls einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag favorisiert. Tatsdchlich vertritt er,
der Ersteher erwerbe einen gegen den Staat gerichteten offentlich-rechtlichen Anspruch auf Ver-
schaffung des Eigentums, so Liike: Versteigerung der gepfiandeten Sache, ZZP 1955, S. 341ff. (354).
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entscheidende) nach allen Ansichten ein abgeleiteter Erwerb vom Voll-
streckungsschuldner ausscheidet. Die Variante des origindren Eigentumserwerbs
ist vorzugswiirdig, weil abgeleiteter Eigentumserwerb vom Staat schon deshalb
nicht in Betracht kommt, weil der Staat weder Eigentiimer war, noch jemals, sei

es etwa durch Beschlagnahme oder Verstrickung, Eigentiimer geworden ist.

In der Praxis des Zwangsvollstreckungsrechts ist die dogmatische Konstruktion
wenig bedeutsam, da wegen des gesetzlich verankerten Gewihrleistungsaus-
schlusses in § 806 ZPO mit jedem Ansatz im Wesentlichen brauchbare
Ergebnisse erzielt werden. Probleme ergeben sich praktisch nur dann, wenn

Dritte Eigentiimer waren.

Am hiufigsten wird eine Eigentumszuweisung durch den Gerichtsvollzieher
vertreten.® Die Rechtsprechung vertritt, die Eigentumsiibertragung erfolge
durch die unmittelbare Besitziibergabe, durch welche die tatsdchliche Gewalt
iiber die Sache verschafft werde, nicht anders als in § 929 BGB** bzw., der
Ubergang des Besitzes fithre zum Ubergang des Eigentums.” Im Anschluss
hieran wird weithin vertreten, die Ubereignung erfolge durch eine mit Uber-
eignungswillen verbundene reale Ubergabe, dhnlich der Besitziibertragung nach
§ 929 BGB* bzw. durch die Ubertragung des Besitzes werde das Eigentum
ibertragen® bzw. der Eigentumsiibergang erfolge kraft Gesetzes mit der Besitz-

ibertragung.’ Weiterhin wird vertreten, der Erwerb des Eigentums erfolge auf-

382 S0 Becker, in: ZPO, Musielak [Hrsg.], 3. Aufl., 2002, § 825 Rn. 3; Walker, in: ZPO, Schuschke /
Walker [Hrsg.], Bd. I, 3. Aufl., 2002, § 817 Rn. 7; Blomeyer: Vollstreckungsverfahren, 1975, § 49 V =
S. 206.

3 So die diesbeziigliche Leitentscheidung RG: Urt. v. 15.12.1936, Az. 11l 88/36, RGZ 153, 257 (261).
3 S0 RG: Urt. v. 21.1.1938, Az. VII 106/37, RGZ 156, 395 (397).

¥ So Hartmann, in: ZPO, Baumbach / Lauterbach [Begr.], 63. Aufl., 2005, § 817 Rn. 7; Miinzberg,
in: ZPO, Stein / Jonas [Hrsg.], Bd. 7, 22. Aufl., 2002, § 817 Rn. 21; Putzo / Reichold / Hiifitege, in:
ZPO, Thomas [Begr.], 26. Aufl., 2004, § 817 Rn. 8; Peters: Zwangsvollstreckungsrecht, 3. Aufl.,
1987, S. 157.

6 So Brox / Walker: Zwangsvollstreckungsrecht, 7. Aufl., 2003, Rn. 411 = S. 254.

*7 So Becker, in: ZPO, Musielak [Hrsg.], 3. Aufl., 2002, § 817 Rn. 4.
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grund staatlichen Hoheitsaktes®* bzw. durch die Ubertragung des unmittelbaren
Besitzes werde das Eigentum originir auf den Erwerber iibertragen® bzw. die
Eigentumsiibertragung erfolge durch staatlichen Hoheitsakt*® bzw. durch Staats-
akt*' bzw. durch eigentumsiibertragenden, d.h. privatrechtsgestaltenden Staats-
akt*? bzw. durch privatrechtsgestaltenden Hoheitsakt** bzw., der Gerichtsvoll-
zieher iibertrage die Sache zu Eigentum.” In der Sache ist wohl dasselbe
gemeint. Der Erwerber sei nicht Rechtsnachfolger des fritheren Eigentiimers.**
Nach weiteren Ansichten wird zwischen Gerichtsvollzieher und Erwerber ein
offentlich-rechtlicher Ubereignungsvertrag geschlossen® bzw. es wird ein
offentlich-rechtlicher dinglicher Vertrag geschlossen.*’

Wenn man keinen offentlich-rechtlichen Ubereignungsvertrag annimmt, so

bleibt die Moglichkeit, das Vorliegen eines Verwaltungsaktes zu bejahen.**

388 So Baur / Stiirner: Zwangsvollstreckungsrecht, 1996, S. 375; Zimmermann, in: ZPO, Zimmermann
[Hrsg.], 6. Aufl.,, 2002, § 817 Rn. 3; BGH: Urt. v. 2.7.1992, Az. IX ZR 274/91, BGHZ 119, 75 (78).
% So Lackmann: Zwangsvollstreckungsrecht, 6. Aufl., 2003, Rn. 184 = S. 69. Diese Ansicht ist abzu-
lehnen, da entweder originérer oder abgeleiteter Eigentumserwerb vorliegt, nicht beides zugleich.

% So Brox / Walker: Zwangsvollstreckungsrecht, 7. Aufl., 2003, Rn. 411 = S. 255; Liike: Versteige-
rung der gepfiandeten Sache, ZZP 1955, S. 341ff. (354).

! So Blomeyer: Vollstreckungsverfahren, 1975, § 49 V = S. 206.

2 So Jauernig: Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht, 21. Aufl., 1999, S. 84; Peters: Zwangs-
vollstreckungsrecht, 3. Aufl., 1987, S. 72f.; Schmidt-von Rhein, in: ZPO, Wassermann [Hrsg.], 1987,
§ 817 Rn. 4.

%3 So Lackmann: Zwangsvollstreckungsrecht, 6. Aufl., 2003, Rn. 184 = S. 69.

% So Miinzberg, in: ZPO, Stein / Jonas [Hrsg.], Bd. 7, 22. Aufl., 2002, § 817 Rn. 21; Jonas, in: ZPO,
Gaupp [Begr.], Bd. II, 15. Aufl., 1934, § 817 Rn. IV.

3% So Putzo / Reichold / HiiBtege, in: ZPO, Thomas [Begr.], 26. Aufl., 2004, § 817 Rn. 10; Schmidt-
von Rhein, in: ZPO, Wassermann [Hrsg.], 1987, § 817 Rn. 4. Gleichwohl sollen die Vorschriften iiber
die Rechtsnachfolge anwendbar sein, so Stein: Grundfragen der Zwangsvollstreckung, 1913, S. 77:
,»ODb [...] origindrer oder derivativer Erwerb [...], ist eine wohl nicht korrekt gestellte Frage [...].* Stein
ist zuzugeben, dass die Frage aufgrund des gesetzlich vorgesehenen Gewihrleistungsausschlusses in
§ 806 ZPO im Rahmen der Zwangsvollstreckung nach der ZPO weitgehend bedeutungslos ist, was die
praktischen Folgen anbelangt (anders hingegen, was die dogmatische Grundlegung anbelangt). Fiir die
vorliegende Untersuchung ist die Frage jedoch entscheidend. Ein dem § 806 ZPO vergleichbarer
Gewihrleistungsausschluss ist im GWB nicht vorgesehen. Siehe hierzu S. 119.

3% So Schilken: Durchfiihrung der Zwangsvollstreckung, in: Zwangsvollstreckungsrecht, 1997,
S. 753ff. (819); Schilken, in: MiiKo-ZPO, Liike / Wax [Hrsg.], Bd. 3, 2. Aufl.,, 2001, § 817 Rn. 11.
Unverstdndlich bleibt, weshalb der Vertrag zwischen Gerichtsvollzieher und Erwerber geschlossen
werden soll. Nach allgemeinen Grundsitzen des 6ffentlichen Rechts kann sich eine Behorde nicht als
solche verpflichten (der Gerichtsvollzieher ist als Beliechener Behorde). Die Behorde kann nur ihren
Rechtstriger verpflichten, welchen sie vertritt. Dies hat Schilken wohl auch gemeint.

37 So Freels: Mobiliarzwangsvollstreckung, 1998, zugl.: Diss., Univ. Osnabriick 1998, S. 78.

% In diesem Fall stellt sich die Frage, ob ein relativer oder ein absolut wirksamer Verwaltungsakt an-
zunehmen ist, hierzu S. 129 Fn 460.
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2. Argumente gegen originaren Eigentumserwerb

a. Differenzierende Betrachtungsweise

Die von der h.M. im Zwangsvollstreckungsrecht behauptete Gebotenheit einer
einheitlichen Betrachtungsweise der Rechtsmacht sowie deren Ausiibung hilt
einer niheren Uberpriifung nicht stand. Vielmehr ist eine differenzierende
Betrachtungsweise vorzunehmen, wie dies iiblicherweise im Recht geschieht. So
ist die Rechtsmacht einerseits zwar als Offentlich-rechtlich, deren Ausiibung

jedoch als privatrechtlich zu qualifizieren.

Eine solche differenzierende Betrachtungsweise ist in vielen Grenzbereichen
zwischen oOffentlichem und privatem Recht anerkannt. Der Staat kann hoheit-
liche Aufgaben legitimerweise nicht nur in 6ffentlich-rechtlicher, sondern auch
in privatrechtlicher Form wahrnehmen. Zahllose Beispiele hierfiir finden sich
unter dem Stichwort des Verwaltungsprivatrechts.” Ein anderes Beispiel einer
differenzierenden Betrachtungsweise ist eine vergaberechtlich relevante
Beschaffung von Giitern, welche sich dem Lieferanten gegeniiber privat-
rechtlich, einem iibergangenen Mitbewerber gegeniiber jedoch als hoheitlicher
Eingriff darstellt. Aus der Hoheitlichkeit gegeniiber dem Mitbewerber ergibt
sich nicht etwa umgekehrt die Offentlichrechtlichkeit gegeniiber dem
Lieferanten. Wenn der Staat beispielsweise nicht nur ,,Kohlen fiirs Finanzamt*
kauft, sondern alle Heizstoffe fiir samtliche Behorden jenseits aller Schwellen-
werte bei einem einzigen Anbieter beschafft, dann kann dieses an sich privat-
rechtliche Handeln einem iibergangenen Mitbewerber gegeniiber einen vergabe-

rechtlich relevanten hoheitlichen Eingriff darstellen, so dass diesem als

% Fiir die Moglichkeit hoheitlicher Aufgabenwahrnehmung in privatrechtlicher Form (jeweils mit
ausfiihrlicher Auflistung von Beispielen) Stelkens / Schmitz, in: VwV{G, Stelkens / Bonk / Sachs
[Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 1 Rn. 96 m.w.N.; Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 1, 11. Aufl., 1999, § 23
Rn. 29 = S.308; Ehlers: Verwaltung und Verwaltungsrecht, in: Allgemeines Verwaltungsrecht,
12. Aufl.,, 2002, S. 1ff. (§ 2 Rn. 71ff. = S. 64ff.). Fiir die Moglichkeit hoheitlicher Aufgabenwahr-
nehmung durch Private auch Moschel: Aufgabenprivatisierung, in: FS Schmidt, 1997, S. 351ff. (351).
An dieser Stelle sei, stellvertretend fiir all die anderen Fille, lediglich die Erbringung von Verkehrs-
leistungen durch kommunale privatrechtlich organisierte Verkehrsbetriebe genannt.
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Konsequenz die subjektiv-offentlichen Rechte aus § 97 VII GWB zustehen.*”
§ 28 II 1 BauGB, wonach ,,Das Vorkaufsrecht [...] durch Verwaltungsakt |[...]
ausgeiibt werden [kann]®, stellt ein weiteres Beispiel dar, da sich die Hoheitlich-
keit der Ausiibung des Vorkaufsrechts aus dem Wortlaut ergibt (,,Verwaltungs-
akt*), aus dieser jedoch nicht zugleich die Offentlichrechtlichkeit des Vertrages
folgt, in welchen die Gemeinde eintritt.*” Auch ein aufgrund eines Kontra-
hierungszwangs** geschlossener Vertrag ist, selbst wenn sich der Kontra-
hierungszwang aus offentlichem Recht ergibt,*” privatrechtlicher Natur.**
SchlieBlich wird ein privatrechtlicher sog. diktierter Vertrag zwar durch privat-
rechtsgestaltenden Verwaltungsakt begriindet,** doch ergibt sich aus der Offent-
lichrechtlichkeit des Zustandekommens nicht zugleich die Offentlichrechtlich-

keit des Vertrags selbst.** Fiir eine differenzierende Betrachtungsweise spricht

*° Fiir § 97 VII GWB als subjektiv-ffentliches Recht (im Ggs. zum privaten Recht) die Nachweise
S. 133 Fn 462.

“l Der Vertrag bleibt privatrechtlich, so Krautzberger, in: BauGB, Battis / Krautzberger / Lohr
[Hrsg.], 8. Aufl., 2002, § 28 Rn. 6; Stelkens / Stelkens, in: VwVTG, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.],
6. Aufl., 2001, § 35 Rn. 76; Ehlers: Verwaltung und Verwaltungsrecht, in: Allgemeines Verwaltungs-
recht, 12. Aufl., 2002, S. 1ff. (§ 2 Rn. 66 = S. 61); statt fiir Eintreten in den bestehenden Kaufvertrag
fir das Entstehen eines selbstindigen Kaufvertrags, welcher gleichwohl privatrechtlich zu qualifi-
zieren ist Schrodter, in: BauGB, Schrodter [Begr.], 6. Aufl., 1998, § 28 Rn. 12.

2 Siehe die Definition des Kontrahierungszwangs mit Nachweisen sowie zu seiner Ablehnung im
Rahmen der Erkldarung des Handelns des Entflechtungstreuhénders S. 123.

% Ein Kontrahierungszwang kann sich aus 6ffentlichem oder privatem (§ 826 BGB) Recht ergeben.
Zahlreiche Beispiele eines offentlich-rechtlichen Kontrahierungszwangs nennen Kramer, in: MiiKo-
BGB, Rebmann / Sicker / Rixecker [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 2001, vor § 145 Rn. 10; Wolf, in: BGB,
Soergel [Begr.], Bd. 2, Allgemeiner Teil 2, 13. Aufl., 1999, vor § 145 Rn. 52.

4% So Bork, in: BGB, von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 134-163, 2003, Vorbem. zu §§ 145-156 Rn. 29;
Flume: BGB-AT, Bd. II, 4. Aufl., 1992, § 33 6 d = S. 612; Wolf, in: BGB, Soergel [Begr.], Bd. 2, All-
gemeiner Teil 2, 13. Aufl., 1999, vor § 145 Rn. 50; Nipperdey: Kontrahierungszwang und diktierter
Vertrag, 1920, zugl.: Habil., Univ. Jena [ohne Jahresangabe], S. 87; Kilian: Kontrahierungszwang und
Zivilrechtssystem, AcP 1980, S. 47ff. (81); Ehlers: Kontrahierungszwang in der Wettbewerbsordnung,
Diss., Univ. Hamburg 1979, S.11; Zollner: Kontrahierungszwang und Vertragsfreiheit, in: FS
Bydlinski, 2002, S. 517ff. (518); Bydlinski: Zu den Grundfragen des Kontrahierungszwanges, AcP
1980, S. Iff. (6ff.); Bydlinski: Kontrahierungszwang und Anwendung allgemeinen Zivilrechts, JZ
1980, S. 378ff. (378); Grunewald: Vereinsaufnahme und Kontrahierungszwang, AcP 1982, S. 181ff.
(186). Fiir die Privatrechtlichkeit des Vertrags, welcher von 6ffentlich-rechtlichen Bedingungen beein-
flusst wird BGH: Urt. v. 23.9.1969, Az. VI ZR 19/68 - Schiiler-Tarife, BGHZ 52, 325 (325); Stober:
Verwaltungsrecht, Bd. 1, 11. Aufl., 1999, § 23 Rn. 34 =S. 313.

%5 Siehe hierzu S. 124 Fn 438.

4% Siehe hierzu S. 124 Fn 439.
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im Fall der Entflechtung auch, dass im Verhiltnis zum Erwerber kein Uber-
/Unterordnungsverhiltnis gegeben ist.*’

Der Entflechtungstreuhinder ist deutlich flexibler, wenn er die hoheitliche
Rechtsmacht privatrechtlich ausiibt, als wenn er auf hoheitliche Eigentumszu-
weisung beschrinkt ist. Die Handlungsmoglichkeiten des Entflechtungstreu-
hiinders sollten nicht ohne Not auf das Instrument des Kaufvertrags beschrinkt
werden. Insbesondere kann er einen Unternehmensteil an einen kiinftigen
Kéufer oder an einen Dritten verpachten, und somit auch in dem Fall, dass
momentan kein geeigneter Erwerber einen Kaufvertrag abschlieBen will,** einen

der endgiiltigen Entflechtung nahe kommenden Zustand schaffen.

b. Keine Parallele zum Zwangsvollstreckungsrecht

Die parallele Rechtslage der h.M. im Zwangsvollstreckungsrecht, wonach der
Gerichtsvollzieher das Eigentum hoheitlich zuweist, kann auf das Handeln des

Entflechtungstreuhiinders nicht iibertragen werden.

aa. Historische Auslegung

Die Rechtsentwicklung im Zwangsvollstreckungsrecht verlief in drei Ent-
wicklungsstufen. Urspriinglich wurde der Gerichtsvollzieher aufgrund eines
privaten Vollstreckungsauftrags des Vollstreckungsgldubigers rein privat-
rechtlich titig. Dies war die Regelung, welche der ZPO von Anfang an zu
Grunde lag, was sich an zahlreichen Normen ablesen ldsst, sieche beispielsweise
»Vollstreckungsauftrag® in § 766 I ZPO. In der zweiten Entwicklungsstufe

gelangte man zu Recht dazu, dass der Gerichtsvollzieher keine private, sondern

“7 Der Erwerber von Unternehmensteilen ist an der Entflechtung nicht beteiligt. Die Verfahrens-
beteiligung richtet sich ausschlielich nach § 54 II, IIl GWB, so Bracher, in: Frankfurter Kommentar,
Glassen [Hrsg.], Bd. II1, Std.: 47. Lfg., 2001, § 54 Rn. 33; Schmidt, in: GWB, Immenga / Mestmécker
[Hrsg.], 3. Aufl., 2001, § 54 Rn. 22. Der Erwerber ist hier nicht aufgefiihrt. Das in § 54 II Nr. 2 GWB
aufgefiihrte erwerbende Unternehmen ist nicht der Erwerber im Rahmen der Entflechtung, sondern
dasjenige, welches den kartellrechtlich relevanten Erwerb vorgenommen hat, so KG: Beschl. v.
19.9.1979, Az. Kart. 20/78 - Stadtwerke Leverkusen, WuW/E, Teil 1: Rspr., OLG, 2202 (2202);
Schultz, in: Kartellrecht, Langen [Begr.], Bd. 1, 9. Aufl., 2001, § 54 Rn. 28; Reinhardt: Beteiligten-
begriff und Fusionskontrolle, Diss., Univ. Tiibingen 1986, S. 99. Es ist sowohl Handlungs-, als auch
Zustandsstorer, da es die Strukturverinderung unmittelbar herbeigefiihrt hat, welche in seiner Hand
fortbesteht. Beides trifft auf den Erwerber im Rahmen der Entflechtung nicht zu.

%% Zur Schwierigkeit, einen geeigneten Erwerber zu finden S. 82 Fn 296.
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staatliche Gewalt ausiibe.*” Hiervon unberithrt blieben zunidchst die
Verwertungshandlungen selbst, welche weiterhin privatrechtlich qualifiziert
wurden.””® In der dritten Entwicklungsstufe wurde eine einheitliche
Betrachtungsweise vorgenommen. Ausgehend von der staatlichen Gewalt,
welche der Gerichtsvollzieher ausiibt, wurden auch die Verwertungshandlungen
als offentlich-rechtlich qualifiziert.*" Die dritte Entwicklungsstufe stellt eine
Fehlentwicklung dar. Sie entspringt einer Zeit, in welcher dem Prinzip der
Hoheitlichkeit in moglichst vielen Bereichen zur Geltung verholfen wurde.** Es

ist nicht richtig, von der Hoheitlichkeit der Rechtsmacht auf die Hoheitlichkeit

9 In der gegenwirtigen wissenschaftlichen Literatur wird die zweite Entwicklungsstufe héufig nicht
erwiahnt. Vielmehr werden hiufig lediglich die rein privatrechtliche und die rein 6ffentlich-rechtliche
Theorie gegeniibergestellt. Dies zu Unrecht. Es gibt eine dritte Moglichkeit. Sie wurde von der Recht-
sprechung zwischen RG: Beschl. v. 2.6.1913, Az. III 13/12, RGZ 82, 85 (86ff.) und RG: Urt. v.
21.1.1938, Az. VII 106/37, RGZ 156, 395 (395) vertreten. Fiir die Hoheitlichkeit der Tatigkeit des
Gerichtsvollziehers RG: Beschl. v. 2.6.1913, Az. Il 13/12, RGZ 82, 85 (86ff.) und seither st. Rspr., im
relevanten Zeitraum beispielsweise RG: Urt. v. 4.5.1917, Az. Il 27/17, RGZ 90, 193 (194); des-
weiteren jeweils fiir den Fall der Staatshaftung Oertmann: Zivilprozessrecht, 3. Aufl., 1927, S. 229f;
Heilfron / Pick: Zivilprozessrecht, 4. Aufl., 1927, S. 69; Busch / Kranz, in: ZPO, Sydow [Begr.],
18. Aufl., 1925, § 166 Rn. 4, § 753 Rn. 3; vom Gerichtsvollzieher als einem 6ffentlichen Beamten, der
als solcher die Zwangsgewalt des Staates ausiibt, spricht Jonas, in: ZPO, Gaupp [Begr.], Bd. II,
15. Aufl., 1934, § 753 Rn.I; vom ,,Gerichtsvollzieher als Staatsorgan* spricht Goldschmidt: Zivil-
prozessrecht, 2. Aufl., 1932, § 95 Nr. 3 = S. 352. Goldschmidt wird gelegentlich als letzter Vertreter
der privatrechtlichen Theorie genannt. Dass dies so nicht richtig ist, zeigt sich daran, dass er den
Gerichtsvollzieher nicht als Privatmann ansieht. Heute ist zu Recht unangefochten, dass der Gerichts-
vollzieher seine Rechtsmacht nicht vom Gldubiger, sondern vom Staat erhélt.

1% Fiir die Anwendbarkeit des § 1244 BGB RG: Urt. v. 25.4.1922, Az. VII 311/21, RGZ 104, 300
(302) und RG: Urt. v. 15.10.1929, Az. VII 110/29, RGZ 126, 21 (26); mit Selbstverstindlichkeit geht
Oertmann: Zivilprozessrecht, 3. Aufl., 1927, S.231 von ,den privatrechtlichen Wirkungen der
Gerichtsvollzieherhandlungen fiir und gegen den Gldubiger aus; von ,,Ablieferung der Sache [...] =
Ubereignung; maBgebend BGB* spricht Heilfron / Pick: Zivilprozessrecht, 4. Aufl., 1927, S. 88; von
der Eigentumsiibertragung nach §§ 929, 1242 BGB sowie von der Ersetzung des VerduBerungswillens
des Schuldners durch die gerichtliche Anordnung sprechen Busch / Kranz, in: ZPO, Sydow [Begr.],
18. Aufl., 1925, § 817 Rn. 1; nach Jonas, in: ZPO, Gaupp [Begr.], Bd. II, 15. Aufl., 1934, § 825
Rn.IL 1 ist der Abschluss des obligatorischen Vertrags Gegenstand freier Ubereinkunft; von der
Pfiandung als dritte Art des Pfandrechts (neben Pfandrecht aus Vertrag und aus Gesetz) spricht Gold-
schmidt: Zivilprozessrecht, 2. Aufl., 1932, § 94 1=S. 343.

180 RG: Urt. v. 21.1.1938, Az. VII 106/37, RGZ 156, 395 (398) und seither st. Rspr., siehe die zeit-
lich nachfolgenden Entscheidungen S. 103 Fn 368 sowie die dort zitierten Fundstellen in der Literatur.
Grundlegend (aber zu diesem Zeitpunkt noch nicht h.M.) bereits Stein: Grundfragen der Zwangsvoll-
streckung, 1913, S. 75f. Kriterien fiir die offentlich-rechtliche RechtmiBigkeit der Verwertungs-
handlungen hat Schwinge: Der fehlerhafte Staatsakt im Mobiliarvollstreckungsrecht, 1930, S. 21ff. in
Anlehnung an die Abgrenzung vom nichtigen zum anfechtbaren Verwaltungsakt entwickelt.

42 Die Leitentscheidung des RG: Urt. v. 21.1.1938, Az. VII 106/37, RGZ 156, 395 (395) ist in ihrem
zentralen Punkt vom Nazismus beeinflusst und nur vor diesem Hintergrund iiberhaupt erst nachvoll-
ziehbar, so (jeweils ausfiihrlich) Pesch: Staatshoheit, JR 1993, S. 358ff. (359f.); Peters: Zwangsvoll-
streckungsrecht, 3. Aufl., 1987, S. 158.
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threr Ausiibung zu schlieBen. Wie bereits dargelegt,*® gibt es eine Fiille von
Beispielen, in denen insofern eine differenzierende Betrachtungsweise anerkannt
ist. Dass die Leitentscheidung selbst in ihrem zentralen Punkt unsicher ist, zeigt
sich daran, dass sie sich nicht auf ihr Argument der einheitlichen Betrachtungs-
weise verldsst, sondern weitere Hilfsargumente vorbringt. Von diesen vermag
ebenfalls keines zu iiberzeugen. So wurde als Hilfsbegriindung fiir eine einheit-
liche Betrachtungsweise angefiihrt, ein privates Pfandungspfandrecht konne
nicht Grundlage einer Vollstreckung sein. Dies ist insoweit zwar richtig, doch
ergibt sich hieraus keineswegs, dass auch die Verwertungshandlungen not-
wendigerweise hoheitlich sein miissen. Bereits mit der zweiten Entwicklungs-
stufe war anerkannt, dass ein privates Pfindungspfandrecht nicht Grundlage
einer Vollstreckung sein konne, und gleichwohl wurden die Verwertungs-
handlungen privatrechtlich qualifiziert.** Nicht stichhaltig ist auch das Hilfs-
argument, die Vollstreckungshandlungen miissten hoheitlich sein, weil der Voll-
streckungsglidubiger ein Interesse an einer effektiven Zwangsvollstreckung
habe.*® Diese Begriindung geht ins Leere.*® Nach der h.M. im Zwangsvoll-
streckungsrecht darf der Vollstreckungsgldubiger den Erlés ohnehin nicht
behalten.*” Daher kann er insofern auch kein Interesse an einer Zwangsvoll-
streckung haben. Weitere Hilfsargumente werden im Rahmen der fehlenden ver-

fassungsrechtlichen Rechtfertigung gegeniiber Dritten im Folgenden dargestellt.

*13 Beispiele einer differenzierenden Betrachtungsweise finden sich ab S. 110.

% Siehe S. 104 Fn 370.

*5So RG: Urt. v. 21.1.1938, Az. VII 106/37, RGZ 156, 395 (398).

1 So Pinger: Ersteigerung fremder Sachen, JR 1973, S. 94ff. (95).

*7 Der Erlos aus dem Verkauf schuldnerfremder Sachen steht (nicht nur bei Anwendung von
§ 1244 BGB, sondern auch) nach der h.M. im Zwangsvollstreckungsrecht nicht dem Vollstreckungs-
gldubiger zu, sondern dem urspriinglichen Eigentiimer. Dieser hat Kondiktions- und ggf. Schadens-
ersatzanspriiche (zwar nicht gegen den Staat, wohl aber) gegen den Vollstreckungsgliubiger, so Hart-
mann, in: ZPO, Baumbach / Lauterbach [Begr.], 63. Aufl., 2005, § 817 Rn. 9; Putzo / Reichold /
Hiitege, in: ZPO, Thomas [Begr.], 26. Aufl., 2004, § 817 Rn. 13; Zimmermann, in: ZPO, Zimmer-
mann [Hrsg.], 6. Aufl., 2002, § 817 Rn. 5; Becker, in: ZPO, Musielak [Hrsg.], 3. Aufl., 2002, § 817
Rn. 9ff.; Priitting / Stickelbrock: Zwangsvollstreckungsrecht, 2002, S. 123f.; Nikolaou: Eigentums-
schutz bei Vollstreckungsversteigerung, 1993, zugl.: Diss., Univ. Tiibingen 1993, S. 25ff.; ausfiihrlich
Gerlach: Ungerechtfertigte Zwangsvollstreckung und ungerechtfertigte Bereicherung, 1986, S. 1ff.
Die h.M. im Zwangsvollstreckungsrecht steht dann vor dem vieldiskutierten ,,Problem*, welches die
passende Anspruchsgrundlage ist. Durch die Ermittlung der Anspruchsgrundlage wird aber das eigent-
liche Problem, ndmlich die Qualifizierung der Erfiillungshandlungen des Gerichtsvollziehers als
offentlich-rechtlich, nicht gelost, sondern lediglich iiberspielt.
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bb. Dritten gegentiber keine Rechtfertigung

Dritten gegeniiber stellt die hoheitliche Eigentumszuweisung richtigerweise
einen verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigten Eingriff in deren Grundrecht
auf Eigentum aus Art. 14 11 Alt. 1 GG dar.*"® Demgegendiiber ist nach der h.M.
im Zwangsvollstreckungsrecht die hoheitliche Eigentumszuweisung eines ur-
spriinglich nicht im Eigentum des Vollstreckungsschuldners, sondern eines
Dritten stehenden Gegenstandes wirksam.*® Die Problematik ist hochst relevant,
da sie der Leitentscheidung zugrunde lag, auf welcher wiederum die heute h.M.
im Zwangsvollstreckungsrecht beruht. In dem der Leitentscheidung zugrunde
liegenden Fall wusste der Erwerber, dass die Sache nicht dem Vollstreckungs-
schuldner gehorte. Vor dem Hintergrund der den Gutglaubensvorschriften regel-
miBig zugrunde liegenden Wertung, dass weder Vorsatz noch grobe Fahrlissig-
keit vorliegen darf (vgl. beispielsweise § 932 I1 BGB), ist das Ergebnis wirk-
samen Eigentumserwerbs nicht interessengerecht. Die h.M. im Zwangsvoll-
streckungsrecht argumentiert hier, dass fehlende Gutglidubigkeit keine Rolle
spiele, da die zivilrechtliche Norm des § 1244 BGB auf eine hoheitliche Eigen-
tumszuweisung nicht anwendbar sei. Dies ergebe sich aus der Hoheitlichkeit des
Handelns des Gerichtsvollziehers und daraus, dass der Gerichtsvollzieher keine
Kompetenz zur Priifung der materiell-rechtlichen Eigentumslage habe. Der
Glaubiger habe ein Interesse an einer effektiven Durchfithrung des Zwangsvoll-
streckungsverfahrens.* Dritte konnten sich mittels § 771 ZPO zur Wehr setzen.
Die h.M. im Zwangsvollstreckungsrecht iibersieht, dass sich die hoheitliche
Eigentumszuweisung durch den Gerichtsvollzieher und der damit verbundene

origindre FEigentumserwerb des Erwerbers dem urspriinglichen Eigentiimer

8 So zu Recht Marotzke: Offentlichrechtliche Verwertungsmacht und GG, NJW 1978, S. 133ff.
(134£.); Pesch: Staatshoheit, JR 1993, S. 358ff. (360); Sicker: Rechtsnatur des Pfandungspfandrechts,
JZ 1971, S. 156ff. (159f.); Grunsky: Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht, 5. Aufl., 1996,
Rn. 103 = S. 51; Huber: Versteigerung gepfiandeter Sachen, 1970, zugl.: Diss., Univ. Miinchen 1968,
S. 124f., 143ff.; Nikolaou: Eigentumsschutz bei Vollstreckungsversteigerung, 1993, zugl.: Diss., Univ.
Tiibingen 1993, S. 83f., 99.

9 So (zu Unrecht) die diesbeziigliche Leitentscheidung des RG: Urt. v. 21.1.1938, Az. VII 106/37,
RGZ 156, 395 (395) und seither st. Rspr., siehe die spéteren Entscheidungen S. 103 Fn 368.

2% Hiergegen bereits S. 114.
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gegeniiber als FEingriff in sein Grundrecht auf Eigentum aus Art. 1411
Alt. 1 GG darstellt. Als solcher bedarf er einer gesetzlichen Grundlage,
zumindest in Form einer den Gutglaubensvorschriften vergleichbaren Norm.
Eine solche ist nicht vorhanden. Allein aus der Hoheitlichkeit des Handelns des
Gerichtsvollziehers ldsst sich nach rechtsstaatlichen Gesichtspunkten nicht die
Befugnis des Gerichtsvollziehers zur Eigentumszuweisung an schuldnerfremden
Sachen begriinden. Dies mag zwar z.Zt. der Leitentscheidung im Jahre 1938
anders gewesen sein, doch gilt vorkonstitutionelles Richterrecht insoweit nicht
weiter, als es gegen das Grundgesetz verstoft. Wie sich aus Art. 1 III GG ergibt,
ist der Gerichtsvollzieher als Beliehener”' an die Grundrechte und damit an das
den urspriinglichen Eigentiimer schiitzende Grundrecht auf Eigentum aus
Art. 14 11 Alt. 1 GG gebunden. Soweit von der h.M. im Zwangsvollstreckungs-
recht Pfindung*? bzw. Verstrickung** als Grundlage der Eigentumszuweisung
angesehen werden, wird hierdurch das Erfordernis einer gesetzlichen
Ermichtigungsgrundlage nicht erfiillt. Weder Pfindung noch Verstrickung sind
ein formelles Gesetz, welches einen Eingriff in das Eigentum Dritter zu recht-
fertigen vermag. ,,.Der mystische Gedanke von der Staatsallmacht, die jeden
Missgriff decken und auch dem Unredlichen Eigentum verschaffen soll,
[erscheint] heute kaum mehr vertretbar*.**

Selbst wenn man jedoch der h.M. im Zwangsvollstreckungsrecht entgegen aller
dogmatischer Bedenken folgen wollte, so scheidet ihre Ubertragung auf das
Kartellrecht dennoch aus, weil es im GWB keine Ermichtigungsgrundlage gibt,
welche eine hoheitliche Eigentumszuweisung von Sachen, die im Eigentum
eines Dritten stehen, zu rechtfertigen vermag. Mangels Spruchpraxis gibt es
auch kein entsprechendes Richterrecht. Vor dem Hintergrund des einen Dritten
schiitzenden Grundrechts auf Eigentum aus Art. 14 I 1 Alt. 1 GG ist eine dies-

beziigliche Rechtsentwicklung auch nicht zu erwarten. Eine hoheitliche Eigen-

! Der Gerichtsvollzieher ist wegen der ihm eingerdumten hoheitlichen Rechtsmacht auch nach der
h.M. im Zwangsvollstreckungsrecht Beliehener, siehe die Nachweise S. 103 Fn 368.

22 Siehe die Nachweise S. 105 Fn 372.

423 Heute h.M., siehe S. 105 mit Nachweisen.

2 So zu Recht Peters: Zwangsvollstreckungsrecht, 3. Aufl., 1987, S. 158.



117

tumszuweisung einer im Eigentum eines Dritten stehenden Sache durch den
Entflechtungstreuhédnder wiirde einen verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigten
Eingriff in das Grundrecht des Dritten auf Eigentum aus Art. 14 11 Alt. 1 GG
darstellen.

Das Argument der h.M. im Zwangsvollstreckungsrecht, der Gerichtsvollzieher
habe keine Kompetenz zur Priifung der materiell-rechtlichen Eigentumslage, ist
ebenfalls nicht stichhaltig. Vor dem Hintergrund des hohen Wertes der Grund-
rechte sollte das Fehlen materiell-rechtlicher Priifungskompetenz vielmehr dazu
fiihren, dass eine wirksame Eigentumszuweisung gerade nicht® bzw. nur unter
gesetzlich vorgesehenen Voraussetzungen, wie beispielsweise fehlende Gut-
gldubigkeit statt findet. Das Schutzbediirfnis des urspriinglichen Eigentiimers
gebietet, dass der Gerichtsvollzieher das Eigentum nicht blindlings und ohne
jegliche vorherige Priifung zuweist.

Dass Dritte sich mittels § 771 ZPO zur Wehr setzen konnen, war bereits vor der
Leitentscheidung der Fall, so dass sich hieraus weder Notwendigkeit noch
Rechtfertigung einer hoheitlichen Eigentumszuweisung ergeben. Jedenfalls ver-
sagt eine solche Begriindung im Recht der zwangsweisen Entflechtung nach
§ 41 IV Nr. 3 GWB. Hier ist eine Drittwiderspruchsklage schon deshalb nicht
moglich, weil § 771 ZPO nicht anwendbar ist. Bei der zwangsweisen Ent-
flechtung handelt es sich nach keiner vertretenen Ansicht um ein zivil-

prozessuales Verfahren.

cc. Verstrickung nicht in jedem Fall gegeben

Die Verstrickung, welche von der h.M. im Zwangsvollstreckungsrecht als
Grundlage der hoheitlichen Eigentumszuweisung angesehen wird, ist im Fall der
Herbeifiihrung der Entflechtung, anders als im Zwangsvollstreckungsrecht, nicht
in jedem Fall gegeben. Mit dem Erkldarungsmodell der h.M. im Zwangsvoll-
streckungsrecht lassen sich somit nicht alle denkbaren Fille der Herbeifiihrung
einer Entflechtung nach § 41 IV Nr. 3 GWB erklidren. Eine Theorie, die nicht

2 S0 Marotzke: Offentlichrechtliche Verwertungsmacht und GG, NJW 1978, S. 133ff. (134f.f).



118

alle denkbaren Fille erfasst, ist nicht allgemein giiltig und versagt daher nicht
nur in diesen Fillen, sondern génzlich.
Verstrickung bedeutet, dass der Gegenstand*® im Machtbereich des Staates

sichergestellt wird.*’

26 Verstrickt werden konnen alle Gegenstinde (Sachen und Rechte), da es sich bei der Verstrickung
nicht um einen tatsidchlichen, sondern um einen rechtlichen Zustand handelt. Fiir die Moglichkeit der
Verstrickung von Forderungen im Rahmen des Zwangsvollstreckungsrechts Putzo / Reichold /
Hiitege, in: ZPO, Thomas [Begr.], 26. Aufl., 2004, § 829 Rn. 31; Smid, in: MiiKo-ZPO, Liike / Wax
[Hrsg.], Bd. 3, 2. Aufl., 2001, § 829 Rn. 33; Blomeyer: Vollstreckungsverfahren, 1975, § 5511 =
S. 229; Geib: Pfandverstrickung, 1969, S. 64; Brehm, in: ZPO, Stein / Jonas [Hrsg.], Bd. 6, 21. Aufl.,
1995, § 829 Rn. 66; Zimmermann, in: ZPO, Zimmermann [Hrsg.], 6. Aufl., 2002, § 829 Rn. 38;
Becker, in: ZPO, Musielak [Hrsg.], 3. Aufl., 2002, § 829 Rn. 18. Fiir die Moglichkeit der Verstrickung
sonstiger unkorperlicher, nicht verbriefter Rechte fiir den Fall der Rechtspfindung Becker, in: ZPO,
Musielak [Hrsg.], 3. Aufl., 2002, § 803 Rn. 10; Schilken, in: MiiKo-ZPO, Liike / Wax [Hrsg.], Bd. 3,
2. Aufl., 2001, §803 Rn.29; fir den Fall der Pfindung von Herausgabeanspriichen Geib:
Pfandverstrickung, 1969, S. 81, 86. Demgegeniiber ist eine Verstrickung nicht verkorperter Rechte
nicht moglich nach § 136 I StGB. Dessen Wortlaut erfasst nur Sachen. Gegen die Moglichkeit der
Verstrickung unkorperlicher Rechte nach § 136 I StGB von Bubnoff, in: StGB, Jescheck / Ruf} /
Willms [Hrsg.], Bd. 4, 10. Aufl., 1988, § 136 Rn. 3; Fischer, in: StGB, Schwarz [Begr.], 52. Aufl,,
2004, § 136 Rn. 3; Ostendorf, in: StGB, Neumann / Puppe / Schild [Hrsg.], Bd. 3, Std.: 14. Lfg., 2003,
§ 136 Rn. 8. Gegen die Moglichkeit der Verstrickung von Forderungen nach § 136 I StGB RG VStS:
Beschl. v. 8.3.1893, Az. 2838/93, RGSt 24, 40 (40); Cramer, in: StGB, Schonke [Begr.], 26. Aufl.,
2001, § 136 Rn.5; Kindhiuser, in: StGB, Kindhduser [Hrsg.], 2001, § 136 Rn. 3; Liike: Die
Bedeutung vollstreckungsrechtlicher Erkenntnisse fiir das Strafrecht, in: FS Kaufmann, 1993, S. 565ff.
(573). Die auf das Insolvenzrecht bezogenen Entscheidungen RG: Urt. v. 6.7.1886, Az. Rep. 1642/86,
RGSt 14, 286 (289f.) und RG: Urt. v. 29.4.1908, Az. III 156/08, RGSt 41, 256 (256f.) betrafen
(korperliche) Sachen. A.A. Roéther: Gehoren zu den ,,Sachen® des § 137 StGB auch Forderungen?,
NJW 1952, S. 1403f. (1404).

7 So Schilken, in: MiiKo-ZPO, Liike / Wax [Hrsg.], Bd. 3, 2. Aufl., 2001, § 803 Rn. 28; fiir Ver-
strickung als offentlich-rechtliche Beschlagnahme Becker, in: ZPO, Musielak [Hrsg.], 3. Aufl., 2002,
§ 803 Rn.9; fiir Verstrickung als Begriindung staatlicher Verfiigungsmacht Putzo / Reichold/
Hiitege, in: ZPO, Thomas [Begr.], 26. Aufl., 2004, § 803 Rn. 7; fiir Verstrickung als staatliche
Herrschaftsgewalt iiber Sachen Kiihl, in: StGB, Dreher / Maassen [Begr.], 23. Aufl., 1999, § 136
Rn. 1; Geppert: Verstrickungsbruch, Jura 1987, S. 35ff. (35); fiir Verstrickung als zwangsweise
Sicherstellung zur behordlichen Verfiigung RG: Urt. v. 30.3.1931, Az. III 193/31, RGSt 65, 248
(248f.); Kiihl, in: StGB, Dreher / Maassen [Begr.], 23. Aufl., 1999, § 136 Rn. 3; fiir Verstrickung als
Entziehung der freien Verfiigung durch hoheitlichen Akt Fischer, in: StGB, Schwarz [Begr.],
52. Aufl., 2004, § 136 Rn. 3; fiir Verstrickung als Rechtszustand, in den eine Sache durch die
Pfandung mit ihren 6ffentlich-rechtlichen Wirkungen gerit, ndmlich die rechtliche Gebundenheit fiir
den Staat mit oder ohne Strafschutz, wenn auch zugunsten des Glaubigers Stein: Grundfragen der
Zwangsvollstreckung, 1913, S.26; Blomeyer: Pfindungspfandrecht, in: FS Liibtow, 1970,
S. 803ff. (822).



119

Die Verstrickung resultiert aus der Pfindung*® oder sonstigen Beschlagnahme.
Eine Verstrickung liegt nur dann vor, wenn derjenige, welcher urspriinglich ver-
fligungsbefugt war, nicht mehr verfiigen darf.*”

Im Rahmen der Entflechtung nach § 41 IV Nr. 3 ZPO ist es jedoch moglich,
dass die Entflechtungspflichtigen weiterhin verfiigen diirfen, da ihnen eine
Beschrinkung ihrer Verfiigungsbefugnis zwar auferlegt werden kann und darf,
nicht aber zwingend auferlegt werden muss.** Wird sie nicht auferlegt, dann
bleiben die Entflechtungspflichtigen verfiigungsbefugt, so dass eine Ver-
strickung mithin nicht eintritt. Handlungen des Entflechtungstreuhéinders
wiirden mangels Verstrickung ohne Rechtsgrundlage erfolgen. Sie konnten nicht
erklirt werden. Davon abgesehen ist es sachwidrig, die Wirksamkeit der
Handlungen des Entflechtungstreuhinders davon abhéngig zu machen, ob die
Entflechtungspflichtigen weiterhin verfiigungsbefugt sind oder nicht. Auch sonst
im Recht ist es unschidlich, wenn es gleichzeitig mehrere Verfiigungsbefugte

gibt. !

dd. Kein gesetzlicher Gewahrleistungsausschluss

Wenn man hoheitliche Eigentumszuweisung bejaht, dann gelangt man, im

Gegensatz zum Zwangsvollstreckungsrecht, zu unangemessenen Ergebnissen.

48 S0 fiir den Fall des Zwangsvollstreckungsrechts Hartmann, in: ZPO, Baumbach / Lauterbach
[Begr.], 63. Aufl., 2005, Ubers. § 803 Rn. 6; Putzo / Reichold / HiiBtege, in: ZPO, Thomas [Begr.], 26.
Aufl., 2004, § 803 Rn. 7. Die Pfiandung ist ein hoheitlicher Akt, durch den ein Gegenstand aus dem
Vermogen des Schuldners sichergestellt wird, mit dem Ziel, ihn fiir den Glaubiger zu verwerten, so
Schilken, in: MiiKo-ZPO, Liike / Wax [Hrsg.], Bd. 3, 2. Aufl., 2001, § 803 Rn. 25; Miinzberg, in:
ZPO, Stein / Jonas [Hrsg.], Bd. 7, 22. Aufl., 2002, § 803 Rn. 3; Becker, in: ZPO, Musielak [Hrsg.],
3. Aufl., 2002, § 803 Rn. 6.

9 S0 RG: Urt. v. 6.7.1886, Az. Rep. 1642/86, RGSt 14, 286 (288); RG: Urt. v. 29.6.1914, Az. 1l
275/14, RGSt 48, 361 (348); RG: Urt. v. 30.3.1931, Az. III 193/31, RGSt 65, 248 (248f.); von
Bubnoff, in: StGB, Jescheck / Rul / Willms [Hrsg.], Bd. 4, 10. Aufl., 1988, § 136 Rn. 5; Fischer, in:
StGB, Schwarz [Begr.], 52. Aufl., 2004, § 136 Rn. 3; wohl auch Schilken, in: MiiKo-ZPO, Liike /
Wax [Hrsg.], Bd. 3, 2. Aufl., 2001, § 803 Rn. 29; fiir ,,ganz oder teilweise* Entziehung der Ver-
fligungsbefugnis Cramer, in: StGB, Schonke [Begr.], 26. Aufl., 2001, § 136 Rn. 7. Fiir letztere Ansicht
spricht, dass nicht nur im Fall des Entzugs jeglicher Verfiigungsbefugnis Verstrickung eintreten kann,
sondern auch im Fall des Entzugs von Teilen der Verfiigungsbefugnis (beispielsweise lediglich die
VerduBerungsbefugnis). Insofern ist diese Ansicht als Klarstellung zur h.M. zu verstehen.

% Siehe ab S. 69. Demgegeniiber ist nach der ZPO keine gesonderte Verfiigungsbeschriinkung erfor-
derlich, da der Vollstreckungsschuldner nicht mehr verfiigen darf, sobald rechtméfig gepfiandet wurde.
1 Siehe die Beispiele S. 70 Fn 247, 248.
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Im Zwangsvollstreckungsrecht werden allein deshalb angemessene Ergebnisse
erzielt, weil Erfiillungs- und Gewihrleistungsanspriiche ausgeschlossen sind.
Erfiillungsanspriiche gegen den Staat konnen nicht eingeklagt werden. Statt-
haftes Rechtsmittel ist vielmehr die Vollstreckungserinnerung nach § 766 ZPO.
Gewihrleistungsanspriiche sind gem. § 806 ZPO gesetzlich ausgeschlossen.

Ein solcher Ausschluss ist im GWB nicht vorgesehen und kann auch nicht durch
die analoge Anwendung der §§ 766, 806 ZPO herbeigefiihrt werden. Vielmehr
ist die Anwendung von Erfiillungs- und Mingelgewihrleistungsanspriichen
geboten. Der hoheitlichen Eigentumszuweisung liegt ein offentlich-rechtlicher
Vertrag zu Grunde.*> Aus einem solchen ergeben sich klassischerweise
Erfiillungs- und Mingelgewdihrleistungsanspriiche. Sie auszuschlieBen, hie3e
einen angemessenen Ausgleich widerstreitender Interessen unmoglich zu
machen. Die §§ 766, 806 ZPO sind daher nicht analogiefihige Ausnahmevor-
schriften. Davon abgesehen wire unklar, welche Behorde oder welches Gericht
fiir die analoge Anwendung des § 766 ZPO im Rahmen der Entflechtung
zustindig sein sollte.

Wendet man Erfiilllungs- und Gewihrleistungsanspriiche auf die hoheitliche
Eigentumszuweisung an, dann ergeben sich jedoch Problemstellungen, die
neben der Sache liegen, die in keiner Weise zufriedenstellend gelost werden
konnen und die zeigen, dass die hoheitliche Eigentumszuweisung nur eine
Scheinlosung ist, welche sich selbst neue Probleme schafft, welche durch immer
gewagtere rechtliche Konstruktionen ,,gelost” werden miissen. Zunéchst steht
man vor dem Problem, wer richtiger Anspruchsgegner ist: Bund oder Ent-
flechtungspflichtige. Da Grundlage der hoheitlichen Eigentumszuweisung ein
offentlich-rechtlicher Vertrag zwischen dem Bund, vertreten durch den Staat

und dem Erwerber von Unternehmensteilen ist, muss konsequenterweise der

2 Siehe S. 106.
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Staat als Vertragspartner auf Erfiillung und Gewdhrleistung** haften. Dass dies
unangemessen ist, zeigt sich auf der einen Seite daran, dass es eine unverdiente
Rechtswohltat fiir den Kiufer ist, wenn er Mingelgewihrleistungsanspriiche
gegen einen Vertragspartner geltend machen darf, welcher nicht insolvenzfihig
ist, ndamlich den Staat, obwohl er sich (in der Sache) die Entflechtungs-
pflichtigen herausgesucht hat, und auf der anderen Seite daran, dass der Staat,
wenn er keinen Vorteil aus dem Geschift hat, daraus auch keine Nachteile
tragen sollte. Der Bund hat keinen Vorteil aus dem Geschiift, weil der Erlos den
Entflechtungspflichtigen gebiihrt, so dass der Staat diesen den Erlos erstatten
muss. Folgeprobleme, die nicht zur Losung der Sachfrage beitragen, sondern
lediglich die Unangemessenheit einer hoheitlichen Eigentumszuweisung zeigen,
sind dann die genaue rechtliche Qualifizierung und Spezifizierung dieses
Anspruches (6ffentlich-rechtlich? zivilrechtlich? Welche exakte Anspruchs-
grundlage?) sowie eventuelle Erstattungsanspriiche des Bundes gegen die Ent-

flechtungspflichtigen (bzw. im Vorfeld ein Anspruch auf Freistellung).

c. Handeln anstelle der Entflechtungspflichtigen

Der Entflechtungstreuhinder nimmt als Mittel der Ersatzvornahme diejenigen
Handlungen vor, zu deren Vornahme an sich die Entflechtungspflichtigen ver-
pflichtet sind, die sie aber nicht vorgenommen haben.”** Die Entflechtungs-
pflichtigen sind zur Herbeifiihrung der Entflechtung verpflichtet. Wie sie diese
herbeifiihren, steht ihnen zunéchst frei. Es bietet sich aber an, die Entflechtung
durch die Ubereignung von Unternehmensteilen herbeizufiihren. Dies ist, sofern

die Entflechtungspflichtigen ihrer Entflechtungsverpflichtung nicht nach-

3 Gewihrleistungsanspriiche sind beispielsweise Minderung und Wandelung. Das Spezialproblem,
ob der Fall der Wandelung 6ffentlich-rechtlich durch den Zweck der Herbeifiihrung der Entflechtung
ausgeschlossen ist, ist fiir die grundsitzliche Frage, ob Gewihrleistungsanspriiche iiberhaupt bestehen,
zunichst ohne Belang. Richtigerweise bedarf der Ausschluss des Wandelungsrechts einer ausdriick-
lichen gesetzgeberischen Entscheidung. Eine solche ist nicht erfolgt. Das andersartige Problem einer
offentlich-rechtlichen Riicknahmepflicht (nicht der Entflechtungspflichtigen, sondern desjenigen,
dessen VerduBerung die Verflechtung herbeigefiihrt hat) wird bewusst ausgeklammert, da es nicht zur
Kldrung der rechtlichen Situation des Entflechtungstreuhiinders beitrigt, siehe bereits S. 10 Fn 37.

4 Siehe zur Abgabe der Willenserklirungen als vertretbare Handlung i.S.d. § 10 BVwVG im Rahmen
der vollstreckungsrechtlichen Qualifizierung als Ersatzvornahme S. 16.
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kommen, dann Aufgabe und Titigkeit des Entflechtungstreuhdnders. Dieser
fiihrt die VerduBerung von Unternehmensteilen an Stelle der Entflechtungs-
pflichtigen fiir diese durch. Wiren die Entflechtungspflichtigen selbst ihrer
Entflechtungsverpflichtung nachgekommen, dann hitten sie die Verduf3erung in
privatrechtlicher Form vorgenommen. Thnen steht keine andere Moglichkeit zu,
insbesondere konnen sie ihr Eigentum an den Unternehmensteilen einem Dritten
nicht hoheitlich zuweisen. Die Entflechtungspflichtigen sind auf die privatrecht-
lichen Handlungsmoglichkeiten beschrinkt. Aus dem Wesen der Ersatzvor-
nahme ergibt sich, dass die Behorde diejenige Handlung vorzunehmen hat, zu
deren Vornahme an sich die Pflichtigen verpflichtet sind. Daher steht auch dem
Entflechtungstreuhédnder, welcher fiir die Entflechtungspflichtigen handelt, keine
andere, sondern nur diese Handlungsmoglichkeit offen.

Hierfiir spricht auch die historische Auslegung. Im durch die 6. GWB-Novelle
im sachlichen Gehalt nicht geinderten** § 24 VII Nr. 4 Hs. 1 a.F. GWB war aus-
driicklich bestimmt, dass der , Treuhédnder [...] fiir die zur Auflosung des
Zusammenschlusses Verpflichteten die erforderlichen Willenserkldrungen abzu-
geben und die erforderlichen tatsichlichen Handlungen vorzunehmen hat [...]*.
Der Gesetzgeber selbst hat also normiert, dass der Entflechtungstreuhénder
keine Verwaltungsakte, sondern Willenserkldrungen abzugeben hat. Dariiber
hinaus hat er normiert, dass der Entflechtungstreuhinder diese Willenser-
kldrungen nicht fiir den Staat, sondern fiir die Entflechtungspflichtigen abzu-

geben hat.

3. Ergebnis

Der Entflechtungstreuhénder weist das Eigentum an den Unternehmensteilen
nicht hoheitlich zu, so dass kein origindrer Eigentumserwerb stattfindet. Im Hin-
blick auf die Handlungen des Entflechtungstreuhédnders ist keine einheitliche,
sondern eine differenzierende Betrachtungsweise geboten, wie dies auch sonst
im Recht iiblich ist. Gegen die Beriicksichtigung der h.M. zum Zwangsvoll-

streckungsrecht spricht, dass diese dogmatisch verfehlt ist, dass Dritten gegen-

43 Siehe S. 17.
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tiber keine Ermidchtigungsgrundlage gegeben ist und dass damit unpassende
Ergebnisse erzielt werden. Der Bund hat aus dem Vertrag keinen Vorteil, so
dass es nicht gerechtfertigt ist, ihn fiir Médngel haften zu lassen. Fiir einen zivil-
rechtlichen Vertrag spricht dariiber hinaus das Wesen der hier durchzufiihrenden
Ersatzvornahme. Die Ersatzvornahme ist an Stelle des Pflichtigen durchzu-
fiihren. Was die Behorde an Stelle des Pflichtigen vornimmt, ist nicht etwas

grundsitzlich anderes als das, was der Pflichtige selbst hitte vornehmen miissen.

ll. Kein Handeln im eigenen Namen

Der Entflechtungstreuhéinder schliet nicht im eigenen Namen mit Wirkung fiir
und gegen sich Vertridge ab, da er nicht Rechtsinhaber ist, da er kein echter

Treuhinder ist.**

lll. Kein Kontrahierungszwang

Kontrahierungszwang ist gegeben, wenn ein Rechtssubjekt von einem anderen
den Abschluss eines Vertrags verlangen kann.*’” Hier kann ein potentieller
Erwerber jedoch keinen Vertragsschluss verlangen, da ihm in §411V

Nr. 3 GWB kein derartiges Recht eingerdumt ist.

IV. Kein diktierter Vertrag
Das Handeln des Entflechtungstreuhiinders lidsst sich nicht dadurch erkliren,
dass er den privatrechtlichen Vertrag zwischen Entflechtungspflichtigen und

Erwerber durch privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt diktiert.

% Die Ausfithrungen ab S. 97 im Rahmen der bisherigen Ansicht gelten hier in gleicher Weise.
7 So Zollner: Kontrahierungszwang und Vertragsfreiheit, in: FS Bydlinski, 2002, S. 517ff. (518).
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Beim diktierten Vertrag wird der privatrechtliche Vertrag durch privatrechts-
gestaltenden Verwaltungsakt begriindet.** Die Vertragsdurchfithrung erfolgt auf-
grund privatrechtlicher Vorschriften.*

Gegen einen diktierten Vertrag spricht, dass der Entflechtungstreuhinder dem
Erwerber von Unternehmensteilen gegeniiber nicht hoheitlich zu handeln befugt
ist, da hier kein Uber-/Unterordnungs-, sondern ein Gleichordnungsverhiltnis
besteht,*® so dass der Entflechtungstreuhiinder nicht berechtigt ist, eine ein-
seitige Verfiigung gegeniiber dem Erwerber zu erlassen. Auch kann beim
diktierten Vertrag nicht erkldart werden, wie ein entflechtungsverfahrens-
bezogener Anspruch*' wihrend der Entflechtung nach § 411V Nr.3 GWB

¥ Fiir diese Moglichkeit Nipperdey: Kontrahierungszwang und diktierter Vertrag, 1920, zugl.: Habil.,
Univ. Jena [ohne Jahresangabe], S. 125ff.; OGH: Urt. v. 13.10.1949, Az. I ZS 34/49, OGHZ 2, 352
(355); Kramer, in: MiiKo-BGB, Rebmann / Sicker / Rixecker [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 2001, vor § 145
Rn. 12; Wolf, in: BGB, Soergel [Begr.], Bd. 2, Allgemeiner Teil 2, 13. Aufl., 1999, vor § 145
Rn. 49, 56; Bork, in: BGB, von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 134-163, 2003, Vorbem. zu §§ 145-156
Rn. 35 mit Nennung der Beispiele der Festsetzung eines Zwangsmietvertrags durch die Wohnungs-
behorde gem. § 16 WohnRBewG (mittlerweile aufgehoben), des § 97 Il BauGB sowie der Begriin-
dung von Mietverhiltnissen an der Ehewohnung durch den Scheidungsrichter gem. §§ 5 1L,
6 11 HausratsVO, fiir letzteres Beispiel auch Miiller-Gindullis, in: MiiKo-BGB, Rebmann / Sicker /
Rixecker [Hrsg.], Bd. 7, 4. Aufl., 2000, § 5 HausratsV Rn. 6. In die Kategorie der diktierten Vertriage
ist auch ein den Entflechtungspflichtigen vom BKartA aufgrund § 41 III 2 GWB diktierter Vertrag mit
einem Erwerber von Unternehmensteilen einzuordnen, was freilich noch nie vorgekommen ist. Hier-
von zu unterscheiden ist der Fall, dass das BKartA den Entflechtungspflichtigen aufgrund
§ 41 II12 GWB die Verpflichtung zum Vertragsschluss auferlegt. So wurde dem Entflechtungs-
pflichtigen durch das BKartA: Beschl. v. 10.9.1990, Az. B 2 - 63/89, AG 1991, 180 (181) aufgegeben,
die hinzuerworbenen Anteile zu verduflern. Auch dem US-amerikanischen Kartellrecht ist eine Pflicht
zum Vertragsschluss bekannt, so Oehler: Entflechtung und Kontrahierungszwang, 1976, zugl.: Diss.,
Univ. Tiibingen 1976, S. 121f.: ,,Als Basis der eigentlichen VerdufBlerung ist ein normaler Kaufvertrag
vorausgesetzt [...]. Dieser [...] erhdlt durch die Antitrustverfiigung lediglich ein rechtliches Kor-
sett [...]*. Von all diesem ist der sog. Entflechtungsvertrag zu unterscheiden, ein 6ffentlich-rechtlicher
Vertrag zwischen dem Bund, vertreten durch das BKartA, und den Entflechtungspflichtigen. Dieser
kann mangels gesetzlicher Ermichtigungsgrundlage nur freiwillig geschlossen werden. Fiir die
Moglichkeit des Abschlusses von Entflechtungsvertrigen Mestmicker / Veelken, in: GWB, Immenga
/ Mestmécker [Hrsg.], 3. Aufl., 2001, § 41 Rn. 42; Bechtold, in: GWB, Bechtold [Hrsg.], 3. Aufl,,
2002, § 41 Rn. 14.

49 So BGH: Urt. v. 14.11.1951, Az. II ZR 41/51, MDR 1952, 155 (155); Bork, in: BGB, von
Staudinger [Begr.], Bd. §§ 134-163, 2003, Vorbem. zu §§ 145-156 Rn. 35; Kramer, in: MiiKo-BGB,
Rebmann / Sécker / Rixecker [Hrsg.], Bd. 1, 4. Aufl., 2001, vor § 145 Rn. 12; Siebert: Privatrecht im
Bereich offentlicher Verwaltung, in: FS Niedermeyer, 1953, S. 215ff. (231f.); Hedemann: Kontra-
hierungszwang, in: FS Nipperdey, 1955, S. 251ff. (252ff.); a.A. Wolf, in: BGB, Soergel [Begr.], Bd. 2,
Allgemeiner Teil 2, 13. Aufl., 1999, vor § 145 Rn. 56 mit dem Argument, der Wesenskern des
Vertragsrechts sei iiberschritten. Wolf iibersieht jedoch, dass sich aus der Offentlichrechtlichkeit des
Zustandekommens nicht zugleich auch die Offentlichrechtlichkeit des Inhalts ergeben muss.

#0 Siehe S. 112 Fn 407.

“! Ein Beispiel ist der Erfiillungsanspruch eines Erwerbers von Unternehmensteilen.
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erfiillt werden sollte. Die Entflechtungspflichtigen konnen nicht mit Aussicht
auf Erfolg verklagt werden, solange und soweit ihnen eine Beschrinkung ihrer
Verfiigungsbefugnis*? auferlegt ist, da sie insoweit nicht nur nicht verfiigen

diirfen, sondern nicht einmal verfiigen konnen.

V. Kein Organ, neutrales Handeln oder Vertreter

Die (im Insolvenzrecht sog. Organ-)Theorie,*” wonach der Insolvenzverwalter
Organ der Masse ist, ist ebenso wie die (im Insolvenzrecht sog.) Theorie des
neutralen Handelns** aus den bereits genannten Griinden abzulehnen. Ebenso

sind Gldubiger-** und Schuldnervertretertheorie* abzulehnen.

VI. Partei kraft Amtes (Amtstheorie)

Der Entflechtungstreuhénder handelt auch nach vorliegend vertretener Ansicht
als Partei kraft Amtes (Amtstheorie).*” Die Amtstheorie hat sich heute nicht nur
im Insolvenzrecht, sondern auch in anderen Rechtsgebieten zu Recht durchge-
setzt. Sie ist dogmatisch schliissig und gelangt damit zu den richtigen
Ergebnissen. Der Entflechtungstreuhédnder iibt die ihm eingerdumte hoheitliche
Rechtsmacht nicht hoheitlich, sondern privatrechtlich aus. Die Hoheitlichkeit
der ihm eingerdumten Rechtsmacht steht der Anwendung der Amtstheorie nicht
entgegen, da die Sachargumente der Amtstheorie nicht nur auf private, sondern

auch auf hoheitliche Rechtsmacht Anwendung finden, so insbesondere die

*2 Hierzu S. 69.

*3 Gegen die Organtheorie S. 100.

** Gegen die Theorie des neutralen Handelns S. 100.

* Gegen die Glidubigervertretertheorie S. 100.

#% Gegen die Schuldnervertretertheorie S. 100. Zu einem anderen Ergebnis gelangt man, wenn man
mit dem wissenschaftlichen Begriinder der Amtstheorie von Spreckelsen: Der Begriff des privatrecht-
lichen Amtes, 1927, S. 105f. die gesetzliche Vertretungsmacht als Gegensatz zum privatrechtlichen
Amt ansieht. Dies ist jedoch nicht richtig, da es nicht nur diese beiden, sondern auch andere Moglich-
keiten gibt, wie beispielsweise den Gerichtsvollzieher, welcher seit RG: Beschl. v. 2.6.1913, Az. 1II
13/12, RGZ 82, 85 (86ff.) kraft Amtsstellung hoheitlich titig wird (weitere Nachweise S. 103 Fn 368),
aber weder den Gldubiger noch den Schuldner vertritt. So wird die Aussage, den Gegensatz zum
privatrechtlichen Amt stelle die gesetzliche Vertretungsmacht dar, auch von von Spreckelsen nicht
weiter begriindet. Dies liegt nicht etwa an ihrer unmittelbaren Einsichtigkeit, sondern daran, dass sie
nicht weiter begriindet werden kann. Sie ist sachwidrig und nur vor dem rechtshistorischen Hinter-
grund verstdndlich (hierzu ausfiihrlich S. 11), ndmlich dass die Gldubigervertretertheorie herrschend
war, als von Spreckelsen seine damals neue Amtstheorie vorgeschlagen hat.

“7 Siehe wegen Nachweisen zur Amtstheorie S. 100 Fn 360.
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funktionelle Trennung zwischen Eigentum und Verfiigungsbefugnis, die Ent-
stehung eines zweckgebundenen Sondervermdgens und der Einklang der

Prozessfiihrungsbefugnis mit der Verfiigungsbefugnis.

1. Funktionelle Trennung Eigentum — Verfigungsbefugnis

Es besteht eine funktionelle Trennung zwischen Eigentum der Entflechtungs-
pflichtigen** einerseits und Verfiigungsbefugnis des Entflechtungstreuhdnders*
andererseits. Damit ist die zentrale Prdmisse der Amtstheorie, dass eine
funktionelle Trennung zwischen Eigentum und Verfiigungsbefugnis besteht, hier
erfiillt. Nichts anderes ergibt sich aus der Tatsache, dass der Entflechtungstreu-
hinder mit hoheitlicher Rechtsmacht ausgestattet ist und somit als Beliehener
kein privates, sondern ein o6ffentliches Amt ausiibt. Zwar ist die Amtstheorie
bislang nur auf private Amter angewendet worden,”® doch ist dies kein hin-
reichendes Argument, um deren Anwendung auf ein offentliches Amt zu ver-
neinen. Richtigerweise hingt die funktionelle Trennung von Rechtstrigerschaft
und Verfiigungsbefugnis und damit die Anwendbarkeit der Amtstheorie nicht
davon ab, ob ein privates oder ein offentliches Amt ausgeiibt wird. Rechtstriger-
schaft und Verfiigungsbefugnis konnen im einen wie im anderen Fall aus-

einanderfallen.

2. Prozessuale Stellung des Entflechtungstreuhéanders

Mit der Verfiigungsbefugnis verlieren die Entflechtungspflichtigen zugleich
auch ihre Prozessfithrungsbefugnis, da sie wihrend der Entflechtung wegen ent-
flechtungsverfahrensbezogener Anspriiche nicht wirksam verfiigen und somit
nicht mit Aussicht auf Erfolg in Anspruch genommen werden kdnnen.

Prozessfiihrungsbefugt ist der Entflechtungstreuhiinder, da er ohne Zustimmung
der Entflechtungspflichtigen iiber fiir ihn fremde Rechte verfiigen kann. Er
prozessiert kraft hoheitlicher Verfiigungsbefugnis. Ein Urteil wirkt fiir und

gegen ihn als Partei kraft Amtes.

*% Die Entflechtungspflichtigen bleiben Rechtsinhaber, siehe S. 24.
*9 Verfiigungsbefugt ist (nach beiden Ansichten) der Entflechtungstreuhinder, siehe hierzu ab S. 3.
% Fiir die Privatrechtlichkeit des Amtes des Insolvenzverwalters die Nachweise S. 4 Fn 7.
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3. Privatrechtliche Ausiibung

Der Entflechtungstreuhénder handelt weder den Entflechtungspflichtigen noch
dem Erwerber gegeniiber hoheitlich, sondern er iibt die ihm hoheitlich einge-
rdumte Rechtsmacht privatrechtlich aus. Weder erlésst er durch die VerduBBerung
Verwaltungsakte, noch handelt er schlicht-hoheitlich. Vielmehr schlieit er
privatrechtliche Vertrige ab. Ob ein Vertrag als offentlich-rechtlich oder als
privatrechtlich zu qualifizieren ist, ergibt sich aus dem Vertragsgegenstand.*'
Die vom Entflechtungstreuhinder abgeschlossenen Vertrige sind nicht auf
hoheitliche Eigentumszuweisung gerichtet,*> sondern auf privatrechtliche Uber-
eignung. Die Einrdumung hoheitlicher Rechtsmacht beinhaltet nicht zugleich,
dass diese auch hoheitlich ausgeiibt werden muss. Wie bereits dargelegt, ist eine
differenzierende Betrachtungsweise vorzunehmen im Hinblick auf die
Qualifizierung der Rechtsmacht als hoheitlich einerseits und deren Ausiibung als
privatrechtlich andererseits.** Der Entflechtungstreuhinder nimmt als Mittel der
Ersatzvornahme diejenigen Handlungen vor, welche an sich die Entflechtungs-
pflichtigen vornehmen miissten. Dies ist die Herbeifiihrung der Entflechtung.
Deren zivilrechtlicher Charakter dndert sich nicht dadurch, dass sie nicht von
den Entflechtungspflichtigen, sondern vom Entflechtungstreuhinder herbeige-
fiihrt wird.** Fur Privatrechtlichkeit der Willenserkldrungen und somit fiir ein
Gleichordnungs- und gegen ein Uber-/Unterordnungsverhiltnis spricht weiter,
dass gegeniiber dem Erwerber keine hoheitliche Handlungskompetenz des Ent-
flechtungstreuhénders gegeben ist.** Auch fiihrt allein ein privatrechtliches
Vertragsverhiltnis zwischen Entflechtungspflichtigen und Erwerber zu
angemessenen Ergebnissen, wohingegen ein Vertragverhiltnis zwischen Staat

und Erwerber zu unangemessenen Ergebnissen fiihrt, beispielsweise im Hinblick

#! Siehe die ausfiihrlichen Nachweise S. 28 Fn 91.

2 Gegen hoheitliche Eigentumszuweisung ab S. 110.

3 Siehe ab S. 110.

% Siehe zur Abgabe der Willenserklirung als vertretbare Handlung im Rahmen der vollstreckungs-
rechtlichen Qualifizierung des Entflechtungstreuhénders als Mittel der Ersatzvornahme S. 16. Siehe
zum Handeln des Entflechtungstreuhinders anstelle der Entflechtungspflichtigen ab S. 121.

3 Siehe S. 112 Fn 407.
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auf Erfiillungs- und Mingelgewdihrleistungsanspriiche.”® Auflerdem ist der
Entflechtungstreuhénder deutlich flexibler, wenn er die zivilrechtlichen
Handlungsmoéglichkeiten ausschopfen kann, als wenn er auf die hoheitliche
Eigentumszuweisung beschrinkt ist.*’

Dem Entflechtungstreuhénder war die hoheitliche Rechtsmacht zum Zeitpunkt
der Abgabe der Willenserkldrungen bereits eingerdaumt worden.** Diese iibt er
nunmehr lediglich aus, und zwar zivilrechtlich. Dadurch greift er nicht neuerlich
in Rechte der Entflechtungspflichtigen ein. Der Grundrechtseingriff war bereits
erfolgt, und zwar mit der wirksamen Einrdumung hoheitlicher Rechtsmacht an
den Entflechtungstreuhiinder, welcher sich nunmehr vollstindig innerhalb der-
selben hilt, wenn er handelt. Dies gilt auch dann, wenn er 6ffentlich-rechtlich
rechtswidrig handelt, weil die offentlich-rechtliche Rechtswidrigkeit keine Aus-

wirkung auf die zivilrechtliche Wirksamkeit der Willenserkldrungen hat.*”

¢ Gegen ein (offentlich-rechtliches) Vertragsverhiltnisses zwischen Bund und Erwerber S. 119.
#7 Siehe hierzu mit dem Beispiel der Verpachtung S. 112.

8 Zur Erforderlichkeit der Einriumung von Rechtsmacht ab S. 3.

49 7Zur zivilrechtlichen Wirksamkeit trotz Handeln ohne RechtmiiBigkeitsanordnung ab S. 66.
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Das Handeln des Entflechtungstreuhinders als relativen Verwaltungsakt*®
gegeniiber den Entflechtungspflichtigen zu erkldren, macht schon deshalb
keinen Sinn, weil die zivilrechtliche Wirksamkeit der Willenserkldrungen des
Entflechtungstreuhénders durch Widerspruch und Anfechtungsklage nicht
beseitigt werden kann. Das Vorliegen eines Verwaltungsaktes dient immer
zugleich auch dem Zweck, diesen der Anfechtung durch den Betroffenen
zugdnglich zu machen. Auch ist ein relativer Verwaltungsakt bislang nur inner-
halb offentlich-rechtlicher Rechtsinstitute bejaht worden, wo wenigstens
insofern eine gewisse Ahnlichkeit gegeben ist, als eine offentlich-rechtliche
Handlungsform der Verwaltung vorlag. Verwaltungsakt und Willenserkldrung

sind sich jedoch nicht dhnlich, sondern sie sind grundverschieden.

* Fiir die Moglichkeit eines relativen Verwaltungsaktes (,,Doppelnatur®) BVerwG: Urt. v. 28.2.1958,
Az. VII A 32.57, BVerwGE 6, 213 (213); BVerwG: Urt. v. 14.5.1963, Az. VII C 158.60, BVerwGE
16, 83 (83); VGH Bad.-Wiirtt.: Urt. v. 29.6.1995, Az. 5 S 1537/94, NVwWZ-RR 1996, 495 (261);
Schweiger: Rechtsverordnung im formellen Sinn?, DOV 1955, S. 360ff. (362); Schack:
Rechtsverordnungen im formellen Sinn?, DOV 1958, S. 273ff. (277); Rasch: Rechtsnatur von Gebiets-
anderungsakten, DVBI1 1970, S. 765ff. (766,769). Hierfiir spricht, dass eine differenzierende
Betrachtungsweise geboten sein kann und dass die Gerichte ansonsten iibermifBig in Anspruch
genommen werden konnten. Gegen die Moglichkeit eines relativen Verwaltungsakts spricht jedoch,
dass die Gerichte schon deshalb nicht iiberlastet werden, weil Klagen beliebiger Dritter an der
fehlenden Klagebefugnis scheitern (§ 42 I VwWGO). Richtigerweise wird ein Verwaltungsakt
gegeniiber jedermann existent, wenn er auch nur an einen Betroffenen bekannt gegeben wird, so dass
der Begriff des Verwaltungsakts absolut zu verstehen ist, so die h.M. innerhalb der Lit., Henneke, in:
VwVI{G, Knack [Begr.], 8. Aufl., 2004, § 35 Rn. 25; Happ, in: VwGO, Eyermann / Frohler [Begr.],
11. Aufl., 2000, § 42 Rn. 9; Stelkens / Stelkens, in: VwV{G, Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl.,
2001, § 35 Rn. 19; VGH Bad.-Wiirtt.: Urt. v. 15.4.1997, Az. 10 S 4/96, NVwZ 1998, 416 (416);
Geiger: Rechtsschutz, BayVwBI1 1987, S. 106ff. (107); Schmidt-De Caluwe: Die Wirksamkeit des
Verwaltungsakts, VerwArch 1999, S. 49ff. (61); Laubinger: Zur Doppelnatur hoheitlicher MaB-
nahmen, VerwArch 1986, S. 421ff. (431); Maurer: Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., 2004,
§ 21 Rn. 69 = S. 548f.; Stober: Verwaltungsrecht I, 10. Aufl., 1994, § 45 Rn. 73 = S. 636; Rasch:
Rechtsnatur organisatorischer Manahmen, DVBI 1983, S. 617ff. (621); BayVGH: Urt. v. 29.10.1964,
Az. 77 IV 63, DOV 1964, 849 (849); von Mutius: Rechtsnorm und Verwaltungsakt, in: FS Wolff,
1973, S. 167ff. (172ff.); Ule: Verwaltungsprozessrecht, 8. Aufl., 1983, S. 172f.; Ule: Zwangseinge-
meindung, VerwArch 1969, S. 101ff. (110). Welche Rechtsform vorliegt, hiangt nach der h.M. inner-
halb der Lit. davon ab, welches die niherliegende Rechtsform ist, so beispielsweise Rasch: Rechts-
natur organisatorischer Maflnahmen, DVBI1 1983, S. 617ff. (621). Dieses Kriterium mag noch
akzeptabel sein bei Rechtsformen, welche zumindest in den Grundziigen dhnlich sind wie beispiels-
weise offentlich-rechtliche Rechtsverordnung und 6ffentlich-rechtlicher Verwaltungsakt, und auch die
Rechtsprechung hat relative Verwaltungsakte nur innerhalb offentlich-rechtlicher Rechtsinstitute
bejaht. Das Zuordnungskriterium des Niherliegens ist ungeeignet, wenn zu entscheiden ist, ob zivil-
rechtliche Willenserkldrung oder Verwaltungsakt niher liegt, da diese nicht nahe liegen, sondern
grundverschieden sind.
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C. Vergleich

Der Entflechtungstreuhiinder handelt nach beiden Ansichten als Partei kraft
Amtes und iibt die (nach bisheriger Ansicht privatrechtliche, nach vorliegend
vertretener Ansicht hoheitliche) Rechtsmacht privatrechtlich aus. Die bisherige
Ansicht vermag dieses Ergebnis ohne Umschweife festzustellen. Sieht man den
Entflechtungstreuhénder hingegen mit vorliegend vertretener Ansicht als
Beliehenen an, so kommt eine Fiille moglicher Erkliarungsmodelle in Betracht.
Diese teilen alle ein gemeinsames Grundproblem: sie bewegen sich im Grenz-
bereich zwischen oOffentlichem und privatem Recht. Gegen jede theoretisch
denkbare Theorie lassen sich daher erhebliche Einwinde geltend machen. Ein
besonders eingingiges Gegenargument ist dasjenige der Inkonsequenz. Hieraus
erklirt sich, weshalb sich im Insolvenzrecht und im Zwangsvollstreckungsrecht
die einfach greifbaren Theorien der Erklirung des Handelns des mit privatrecht-
licher Rechtsmacht ausgestatteten Insolvenzverwalters als privatrechtlich einer-
seits sowie des Handelns des mit hoheitlicher Rechtsmacht ausgestatteten
Gerichtsvollziehers als offentlich-rechtlich andererseits entwickelt haben. Dass
diese nur scheinbar konsequent sind, zeigt sich, wenn man sie auf einer hoheren
Ebene miteinander vergleicht. Der Insolvenzverwalter fiihrt eine Gesamtvoll-
streckung durch, der Gerichtsvollzieher eine Einzelzwangsvollstreckung, so dass
beide, abgesehen vom Umfang ihrer Titigkeit, im Prinzip demselben Zweck
dienen, und doch wird ihre Téatigkeit mit einem jeweils unterschiedlichen
Rechtsregime erklirt. Dies zeigt, dass das Problem, dass sowohl 6ffentliches als
auch privates Recht eine Rolle spielen, nicht gelost, sondern jeweils nur iiber-
spielt wird.

Entsprechendes gilt im Hinblick auf den Entflechtungstreuhinder. Wenn man
mit der bisherigen Ansicht Rechtsmacht und deren Ausiibung als privatrechtlich
erklirt, dann setzt man sich dem Vorwurf aus, dass es nicht richtig ist, die
Privatrechtlichkeit des Handelns des Entflechtungstreuhdnders zugrunde zu
legen und hieraus auf die Privatrechtlichkeit der Rechtsmacht zu schliefen.

Wenn man andererseits sowohl die Rechtsmacht als auch das Handeln des
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Entflechtungstreuhénders als durchgehend hoheitlich erklirt, dann setzt man
sich dem Vorwurf aus, dass es unzulissig ist, von der Hoheitlichkeit der Rechts-
macht auf die Hoheitlichkeit ihrer Ausiibung zu schliefen. Gegeniiber einem
Erwerber handelt der Entflechtungstreuhiinder nicht in einem Uber-/Unter-
ordnungs-, sondern in einem Gleichordnungsverhiltnis. Fiir eine hoheitliche
Eigentumszuweisung fehlt denn auch jegliche gesetzliche Erméchtigungsgrund-
lage. Aufgrund der z.T. fehlenden Verstrickung als Grundlage der Handlungen
des Entflechtungstreuhinders kann mit der Theorie der hoheitlichen Eigentums-
zuweisung nicht jeder Fall erfasst werden. SchlieBlich gelangt man, wenn man
hoheitliche Eigentumszuweisung befiirwortet, im Hinblick auf Méngelanspriiche
zu géanzlich unangemessenen Ergebnissen.

Die Losung ist in einer differenzierenden Betrachtungsweise zu finden, in
welcher die beiden Regelungskomplexe des oOffentlichen und des privaten
Rechts miteinander verzahnt bzw. gegeneinander abgegrenzt werden, so dass
jedem der beiden Bereiche die ihm gebiihrende Geltungskraft zukommt. Es ist
nicht notwendig, das Handeln des Entflechtungstreuhinders insgesamt als
hoheitlich anzusehen. Die Hoheitlichkeit der Rechtsmacht des Entflechtungs-
treuhinders prijudiziert nicht die Hoheitlichkeit der vom Entflechtungstreu-
hinder vorgenommenen Handlungen. Richtigerweise ist zwischen der hoheit-
lichen Einrdumung und der privatrechtlichen Ausiibung der Rechtsmacht zu

differenzieren.
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3. Teil. Anspriiche und Haftungsfragen
A. Anspruch auf Vertragsschluss
l. Vergaberecht

1. Bisherige Ansicht

Eventuelle Konkurrenten eines zu benennenden Entflechtungstreuhinders
konnen aufgrund § 97 VII GWB die Erteilung des Zuschlags verlangen,*' sofern
dessen Voraussetzungen im FEinzelfall erfiillt sind. § 97 VIl GWB verpflichtet
das BKartA nicht nur objektiv-rechtlich zur Einhaltung der Vergabevorschriften
sondern stellt ein fiir Konkurrenten subjektives Recht dar.** Dariiber hinaus

konnen Konkurrenten vorbeugende Unterlassungsanspriiche*® und Schadens-

*! Fiir die Erteilung des Zuschlags als mogliche Rechtsfolge des § 97 VII GWB zu Recht Niebuhr, in:
Kommentar zum Vergaberecht, Niebuhr u.a. [Hrsg.], 2000, § 97 Rn. 273; teilweise wird als Gegen-
argument angefiihrt, die Behorde sei nicht verpflichtet, das Verfahren zu Ende zu fiihren, so Erdl: Der
neue Vergaberechtsschutz, 1999, zugl.: Diss., Univ. Berlin 1997, Rn. 487ff. = S. 239ff.; Waldner:
Bieterschutz im Vergaberecht, 2000, zugl.: Diss., Univ. Wiirzburg 1999, S. 137; dieses ist jedoch nicht
tragfihig, da es um die Zuschlagserteilung fiir den Fall geht, dass das Verfahren zu Ende gefiihrt wird.

2 Fiir § 97 VII GWB als subjektives Recht, so Boesen, in: Vergaberecht, Boesen [Hrsg.], 2000, § 97
Rn. 179; Bechtold, in: GWB, Bechtold [Hrsg.], 3. Aufl., 2002, § 97 Rn. 36; Niebuhr, in: Kommentar
zum Vergaberecht, Niebuhr u.a. [Hrsg.], 2000, § 97 Rn. 238ff., 252; Hailbronner, in: Kommentar zum
Vergaberecht, Byok / Jaeger [Hrsg.], 2000, § 97 Rn. 195; Erdl: Der neue Vergaberechtsschutz, 1999,
zugl.: Diss., Univ. Berlin 1997, Rn. 482 = S. 237; Waldner: Bieterschutz im Vergaberecht, 2000,
zugl.: Diss., Univ. Wiirzburg 1999, S. 117.

463 So Niebuhr, in: Kommentar zum Vergaberecht, Niebuhr u.a. [Hrsg.], 2000, § 97 Rn. 272; Hertwig:
Praxis der 6ffentlichen Auftragsvergabe, 2000, Rn. 207 = S. 109; Erdl: Der neue Vergaberechtsschutz,
1999, zugl.: Diss., Univ. Berlin 1997, Rn. 486 = S. 238; Wittig: Probleme des Vergaberechts, 1999,
zugl.: Diss., Univ. Heidelberg 1998, S. 307. Von Bedeutung ist insbesondere das Verbot, einem Mit-
konkurrenten den Zuschlag zu erteilen. Aus § 107 II 1 GWB, wonach die Antragsbefugnis fiir ein
Nachpriifungsverfahren nur demjenigen zusteht, der ,eine Verletzung in seinen Rechten nach
§ 97 Abs. 7 durch Nichtbeachtung von Vergabevorschriften geltend macht®, ergibt sich nichts anderes.
Die Rechtsschutzmoglichkeiten sind nicht auf die eingetretene Verletzung beschréinkt, sondern
umfassen auch die Verhinderung des Eintretens drohenden Schadens. Hiervon geht das GWB in
§1071M2und §11411 aus. § 107 I 2 GWB schreibt vor, dass darzulegen ist, ,,dass dem Unter-
nehmen durch die behauptete Verletzung der Vergabevorschriften ein Schaden [...] zu entstehen
droht.” Die Vergabekammer trifft nach § 11411 GWB ,die geeigneten Maflnahmen, um [...] eine
Schéadigung der betroffenen Interessen zu verhindern.” Dieses Ergebnis ist europarechtskonform, da
die europdischen Rechtsmittelrichtlinien einen umfassenden Rechtsschutz fordern, so Erdl: Der neue
Vergaberechtsschutz, 1999, zugl.: Diss., Univ. Berlin 1997, Rn. 486 = S. 238; Wittig: Probleme des
Vergaberechts, 1999, zugl.: Diss., Univ. Heidelberg 1998, S. 66f.
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ersatzanspriiche** geltend machen sowie die Einhaltung der Bestimmungen iiber
das Vergabeverfahren,** das Unterlassen von Verhandlungen** und die Beseiti-
gung diskriminierender Bedingungen*’ in einem Ausschreibungsverfahren ver-

langen.

Vergaberecht ist gem. § 100 Il GWB anwendbar, wenn der Schwellenwert im
konkreten Einzelfall erreicht ist. Dies richtet sich nach § 3 VgV 2003.** Fiir den
Vertrag zwischen BKartA und Entflechtungstreuhinder ist gem. § 127 GWB
1.V.m. § 2 Nr. 2 VgV 2003*° der Schwellenwert von 130.000 Euro einschligig.*”

464 S0 mit ndheren Erlduterungen Niebuhr, in: Kommentar zum Vergaberecht, Niebuhr u.a. [Hrsg.],
2000, § 97 Rn. 306; Hertwig: Praxis der o6ffentlichen Auftragsvergabe, 2000, Rn. 267ff. = S. 148ff.

465 S0 der Gesetzeswortlaut sowie statt aller Niebuhr, in: Kommentar zum Vergaberecht, Niebuhr u.a.
[Hrsg.], 2000, § 97 Rn. 269.

%6 So Erdl: Der neue Vergaberechtsschutz, 1999, zugl.: Diss., Univ. Berlin 1997, Rn. 484 = S. 238;
Niebuhr, in: Kommentar zum Vergaberecht, Niebuhr u.a. [Hrsg.], 2000, § 97 Rn. 271.

7 So Erdl: Der neue Vergaberechtsschutz, 1999, zugl.: Diss., Univ. Berlin 1997, Rn. 485 = S. 238.

% Auszugehen ist gem. § 31 VgV 2003 von der geschiitzten Gesamtvergiitung fiir die vorgesehene
Leistung. Gem. § 3 II VgV 2003 ist bei Dienstleistungsauftrigen mit bis zu 48 Monaten Laufzeit der
Gesamtwert fiir die Laufzeit des Vertrags zugrunde zu legen.

49°§ 2 VgV 2003 lautet: ,,Der Schwellenwert betriigt: 1. [...] 2. fiir Liefer- und Dienstleistungsauftriige
der obersten oder oberen Bundesbehorden sowie vergleichbarer Bundeseinrichtungen aufler
Forschungs- und Entwicklungs-Dienstleistungen und Dienstleistungen des Anhangs I B der Richtlinie
92/50/EWB des Rates iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungs-
auftrige vom 18. Juni 1992 (ABIL. EG Nr. L 209 S. 1), gedndert durch die Richtlinie 97/52/EG vom
13. Oktober 1997 (ABI. EG Nr.L 328 S. 1): 130.000 Euro; [...]. 3. fiir alle anderen Liefer- und
Dienstleistungsauftriage: 200.000 Euro. [...].

4% So allgemein fiir Dienstleistungsauftriige des Bundes Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 3, 5. Aufl.,
2004, §90 Rn. 41 = S.519. Das BKartA ist zwar keine oberste Bundesbehorde i.S.d. § 2 Nr. 2
Alt. 1 VgV 2003, so statt aller Maurer: Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., 2004, § 22 Rn. 37 =
S. 566, da es nicht an der Regierungsgewalt teilhat. Nach strenger Dogmatik ist es auch keine obere
Bundesbehorde i.S.d. § 2 Nr. 2 Alt. 2 VgV 2003, da eine obere Bundesbehdorde stets einen Behorden-
unterbau hat, so auch Becker: Offentliche Verwaltung, 1989, S. 244, 299ff. Das ist beim BKartA nicht
der Fall. Das BKartA ist vielmehr gem. § 51 I GWB eine selbstindige Bundesoberbehorde. Jedoch ist
das BKartA nach der ratio legis des § 2 Nr. 2 Alt. 3 VgV 2003 eine vergleichbare Bundeseinrichtung.
Zwar hat der Verordnungsgeber die Bundesoberbehorde nicht in § 2 Nr. 2 VgV 2003 aufgenommen,
obwohl ihm der Begriff bekannt gewesen sein musste, weil er nicht nur in § 51 I GWB, sondern auch
in Art. 87 Il 1 GG ausdriicklich erwihnt und in der Wissenschaft als terminus technicus verwendet
wird, so beispielsweise von Sachs, in: GG, Sachs [Hrsg.], 3. Aufl., 2003, Art. 87 Rn. 64; Maurer: All-
gemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., 2004, § 22 Rn. 38 = S. 567. Doch ist es sinnwidrig, die Ver-
gabe von Bundesauftrigen vom Bestehen oder Nichtbestehen eines Behordenunterbaus abhingig zu
machen. Die Generalklausel der vergleichbaren Bundeseinrichtungen zeigt, dass der Verordnungs-
geber fiir alle Dienstleistungsauftrige von Behorden des Bundes direkt unterhalb der Ministerebene
den Schwellenwert von 130.000 Euro festsetzen wollte.
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Der Vertragsschluss mit dem Entflechtungstreuhiinder ist ein 6ffentlicher Auf-
trag 1.S.d. § 99 I GWB. Der Bund ist als Gebietskorperschaft offentlicher Auf-
traggeber im Sinne der §§ 99 1 1.V.m. 98 Nr. ] GWB.*"" Der Entflechtungstreu-
hinder ist als natiirliche oder juristische Person ein Unternehmen i.S.d.
§ 99 I GWB.*? Bei dem Vertrag handelt es sich um einen entgeltlichen Vertrag
1.5.d. § 99 1 GWB,*”* da das BKartA dem Entflechtungstreuhdnder die Ver-
giitung schuldet.””* Ein Schriftformerfordernis ist in § 99 I GWB nicht vorge-
sehen.*” Der Vertrag zwischen BKartA und Entflechtungstreuhiinder hat Dienst-
leistungen 1.S.d. § 99 I GWB zum Gegenstand.”® Eine eventuelle Eilbediirftig-
keit der Herbeifithrung der Entflechtung rechtfertigt nicht die Auflerachtlassung

der Vergabevorschriften.*”

*' So Dreher, in: GWB, Immenga / Mestmiicker [Hrsg.], 3. Aufl., 2001, § 98 Rn. 11; Bechtold, in:
GWB, Bechtold [Hrsg.], 3. Aufl., 2002, § 98 Rn. 5; Maurer: Der Begriff des offentlichen Auftrag-
gebers nach § 98 GWB, Diss., Univ. Bonn 2003, S. 53; Hertwig: Praxis der 6ffentlichen Auftragsver-
gabe, 2000, Rn. 39 = S. 28; Boesen, in: Vergaberecht, Boesen [Hrsg.], 2000, § 98 Rn. 20; Werner, in:
Kommentar zum Vergaberecht, Byok / Jaeger [Hrsg.], 2000, § 98 Rn. 215; Driigeméller: Vergaberecht
und Rechtsschutz, 1999, S. 183; vgl. Moschel: Privatisierung und offentliches Vergaberecht, WuW
1997, S. 120ff. (121); Eschenbruch, in: Kommentar zum Vergaberecht, Niebuhr u.a. [Hrsg.], 2000,
§ 98 Rn. 18.

472 Der Begriff des Unternehmens ist weit auszulegen und umfasst auch natiirliche sowie juristische
Personen, (auen-)rechtsfihige Gesellschaften und Freiberufler, so Marx: Rechtsschutz, in: Das Recht
der Auftragsvergabe, 1999, S. 142ff. (149); Boesen, in: Vergaberecht, Boesen [Hrsg.], 2000, § 97
Rn. 180; Niebuhr, in: Kommentar zum Vergaberecht, Niebuhr u.a. [Hrsg.], 2000, § 97 Rn. 248;
Stickler, in: Vergaberecht, Reidt / Stickler / Glahs [Hrsg.], 2. Aufl., 2003, § 99 Rn. 5a.

7 Entgeltliche privatrechtliche Vertrige werden unstreitig erfasst, so Bundesregierung: Begr.
VgRAG, BTDrucks 13/9340 zu § 108 = S. 15; Bechtold, in: GWB, Bechtold [Hrsg.], 3. Aufl., 2002,
§ 99 Rn. 1; Werner, in: Kommentar zum Vergaberecht, Byok / Jaeger [Hrsg.], 2000, § 99 Rn. 332ff;
Dreher: Der Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts, DB 1998, S. 2579ff. (2587).

474 Siehe hierzu S. 145.

475 Dies ist europarechtskonform, da der Bieterschutz auf miindliche Vertrige erweitert wird, so Prief3:
Welche Auftrige sind auszuschreiben?, in: Das Recht der Auftragsvergabe, 1999, S. 44ff. (45f.);
Eschenbruch, in: Kommentar zum Vergaberecht, Niebuhr u.a. [Hrsg.], 2000, § 99 Rn. 19; Dreher: Der
Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts, DB 1998, S. 2579ff. (2587); Stickler, in: Vergaberecht,
Reidt / Stickler / Glahs [Hrsg.], 2. Aufl., 2003, § 99 Rn. 6; a.A. ohne nihere Begriindung Thieme /
Correll: Deutsches Vergaberecht, DVBI 1999, S. 884ff. (885); zum Problemstand ausfiihrlich Hail-
bronner, in: Kommentar zum Vergaberecht, Byok / Jaeger [Hrsg.], 2000, § 99 Rn. 341ff.

476 Zur Qualifizierung des Vertrags als Geschiftsbesorgungs(werk)vertrag S. 81. Insbesondere handelt
es sich bei dem Vertrag weder um einen Auftrag fiir Bau- oder Lieferauftrige noch um ein Aus-
lobungsverfahren (§ 99 I GWB) noch um einen Arbeitsvertrag (§ 100 II am Anf. GWB).

7 Im Fall der Eilbediirftigkeit ist nach § 115 Il GWB zu verfahren, so Leinemann: Die Vergabe
offentlicher Auftrage, 3. Aufl., 2004, Rn. 178 = S. 73, eine Ausnahmeregelung fiir eilbediirftige Fille
einer Zwangsvollstreckung gibt es nicht. Dies wird in der spezifisch zwangsvollstreckungsrechtlichen
Literatur teilweise nicht beriicksichtigt, so etwa von Sadler, in: VwVG, Sadler [Hrsg.], 5. Aufl., 2002,
§ 10 Rn. 6; App, in: VWVG, Engelhardt / App [Hrsg.], 6. Aufl., 2004, § 10 Rn. 11.
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2. Eigene Ansicht

Selbst wenn die allgemeinen Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit von Ver-
gaberecht erfiillt sind,*”® so ist Vergaberecht nach vorliegend vertretener Ansicht
dennoch nicht anwendbar, da es gem. Art. 45, 55 EGV keine Anwendung findet
auf ,, Tatigkeiten, die [...] in einem Mitgliedstaat dauernd oder zeitweise mit der
Ausiibung offentlicher Gewalt verbunden sind [...]*. Der Entflechtungstreu-
héinder iibt offentliche Gewalt i.S.d. Art. 45 EGV aus. Offentliche Gewalt i.S.d.
Art. 45 EGV sind Tatigkeiten, die ,.fiir sich genommen eine unmittelbare und
spezifische Teilnahme an der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt mit einschlieBen*.*”
Die Ausiibung o6ffentlicher Gewalt ergibt sich hierbei zwar nicht bereits aus der
Stellung des Entflechtungstreuhiinders als Beliehener.* Erforderlich ist viel-
mehr, dass derjenige, welcher offentliche Gewalt ausiibt, die Moglichkeit hat,

dem Biirger gegeniiber von Sonderrechten, Hoheitsprivilegien und Zwangs-

4% Siehe hierzu ab S. 133. Zu den Moglichkeiten der Begriindung der Titigkeitsverpflichtung nach
vorliegend vertretener Ansicht mittels privatrechtlichen sowie offentlich-rechtlichen Vertrages ab
S. 84. Entgeltliche privatrechtliche Vertrige werden von § 99 I GWB unstreitig erfasst, sieche die
Nachweise S. 135 Fn 473, richtigerweise auch entgeltliche 6ffentlich-rechtliche Vertrige. Ansonsten
wire eine ,,Flucht ins 6ffentliche Recht™ moglich. Wenn man dies nicht ohnehin schon dem Wortlaut
des § 99 I GWB entnimmt, so ist jedenfalls eine richtlinienkonforme Auslegung vorzunehmen. Fiir
entgeltliche 6ffentlich-rechtliche Vertridge als von § 99 I GWB erfasst Pieper: Keine Flucht ins offent-
liche Recht, DVBI 2000, S. 160ff. (163f.); Eschenbruch, in: Kommentar zum Vergaberecht, Niebuhr
u.a. [Hrsg.], 2000, § 99 Rn. 20; Burgi: Der Beliehene, in: FS Maurer, 2001, S. 581ff. (589f.).

% So EuGH: Urt. v. 21.6.1974, Az. 2/74 (Jean Reyners ./. Belgien) - Reyners, Slg. 1974, 1-631 (631f.,
655 Rn. 54/55); EuGH: Urt. v. 5.12.1989, Az. C-3/88 (Kommission ./. Italienische Republik) - Daten-
verarbeitung, Slg. 1989, 1-4035 (4036, 4060 Rn. 13); EuGH: Urt. v. 13.7.1993, Az. C-42/92 (Adrianus
Thijssen ./. Controledienst voor de Verzekeringen) - Thijssen, Slg. 1993, 1-4047 (4047, 4069 Rn. 8);
EuGH: Urt. v. 29.10.1998, Az. C-114/97 (Kommission ./. Spanien), Slg. 1998, 1-6717 (6718, 6742
Rn. 35); EuGH: Urt. v. 9.3.2000, Az. C-355/98 (Kommission ./. Belgien), Slg. 2000, I-1221 (1222,
1245 Rn. 25); Dreher, in: GWB, Immenga / Mestmicker [Hrsg.], 3. Aufl., 2001, § 99 Rn. 28; Geiger,
in: EGV, Geiger [Hrsg.], 3. Aufl., 2000, Art. 45 Rn. 3; Schenk: Das neue Vergaberecht, 2001, zugl.:
Diss., Univ. Freiburg 2000, S. 78f.; Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., 2004, § 90 Rn. 43 =
S. 520; Tiedje / Troberg, in: EGV, von der Groeben / Schwarze [Hrsg.], Bd. 1, 6. Aufl., 2003, Art. 45
Rn. 10; Randelzhofer / Forsthoff, in: Das Recht der Europdischen Union, Grabitz [Begr.], Bd. I,
Std.: 22. Lfg., 2003, Art.45 EGV Rn.7; Schlag, in: EU-Kommentar, Schwarze [Hrsg.], 2000,
Art. 45 EGV Rn. 6; Brohmer, in: EGV, Calliess / Ruffert [Hrsg.], 2. Aufl., 2002, Art. 45 Rn. 4ff., 2;
Scheuer, in: EGV, Lenz / Borchardt [Hrsg.], 3. Aufl., 2003, Art. 45 Rn. 3.

*0 Gegen den automatischen Ausschluss der Anwendbarkeit des Rechts der Auftragsvergabe auf
Beliehene Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., 2004, § 90 Rn. 41 =S. 519.
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befugnissen Gebrauch zu machen.”' Unschidlich ist hierbei, dass der Ent-
flechtungstreuhdnder keine Verwaltungsakte erlisst, da es fiir die Hoheitlichkeit
der MaBnahme nicht auf den regelnden Charakter ankommt**

Der Entflechtungstreuhiinder hat die Moglichkeit, den Entflechtungspflichtigen
gegeniiber von Sonderrechten, Hoheitsprivilegien und Zwangsbefugnissen
Gebrauch zu machen. Die ihm eingerdumte Rechtsmacht, iiber Unternehmens-
teile der Entflechtungspflichtigen zu verfiigen, ist ein ihm eingerdumtes Sonder-
recht. Nur aufgrund der ihm eingerdumten Rechtsmacht hat er die Moglichkeit,

gegeniiber den Entflechtungspflichtigen handeln.

3. Vergleich

Die Nichtanwendbarkeit von Vergaberecht ergibt sich nach vorliegend ver-
tretener, im Gegensatz zur bisherigen Ansicht, daraus, dass der Entflechtungs-
treuhénder offentliche Gewalt i.S.d. Art. 45, 55 EGV ausiibt. Vorliegend ver-
tretene Ansicht ist vorzugswiirdig. Sie entspricht Sinn und Zweck der Art. 45,
55 EGV, dass die Staaten selbst entscheiden diirfen, wem sie die Ausiibung

origindrer Staatsgewalt anvertrauen.

Il. Ohne Vergaberecht

Wen Vergaberecht nicht anwendbar ist (beispielsweise, wenn der Schwellenwert
nicht erreicht ist oder weil nach vorliegend vertretener Ansicht die Art. 45,
55 EGV einschligig sind), dann steht einem Bewerber sowohl nach bisheriger

als auch nach vorliegend vertretener Ansicht richtigerweise ein Anspruch auf

1 So EuGH: Urt. v. 29.10.1998, Az. C-114/97 (Kommission ./. Spanien), Slg. 1998, 1-6717 (6718,
6742 Rn. 37); Brohmer, in: EGV, Calliess / Ruffert [Hrsg.], 2. Aufl., 2002, Art. 45 Rn. 6; Tiedje /
Troberg, in: EGV, von der Groeben / Schwarze [Hrsg.], Bd. 1, 6. Aufl.,, 2003, Art. 45 Rn.9;
Randelzhofer / Forsthoff, in: Das Recht der Européischen Union, Grabitz [Begr.], Bd. I, Std.: 22. Lfg.,
2003, Art. 45 EGV Rn. 8.

*2 S0 zu Recht Bleckmann: Europarecht, 6. Aufl., 1997, Rn. 1628 = S. 591; wohl auch Randelzhofer /
Forsthoff, in: Das Recht der Europidischen Union, Grabitz [Begr.], Bd. I, Std.: 22. Lfg., 2003,
Art. 45 EGV Rn. 8; Klinge: Ausiibung 6ffentlicher Gewalt, 1980, S. 231f. Auch der EuGH stellt nicht
auf den regelnden Charakter ab, sondern darauf, wer die Handlung vornimmt, so EuGH: Urt. v.
13.7.1993, Az. C-42/92 (Adrianus Thijssen ./. Controledienst voor de Verzekeringen) - Thijssen, Slg.
1993, 1-4047 (4073 Rn. 21); EuGH: Urt. v. 29.10.1998, Az. C-114/97 (Kommission ./. Spanien), Slg.
1998, 1-6717 (6742 Rn. 38). A.A. Jarass: Niederlassungsfreiheit, RIW 1993, S. 1ff. (3f.); Lackhoft:
Niederlassungsfreiheit, 2000, zugl.: Diss., Univ. Miinster 1998, S. 157f.; Griib: Niederlassungsfreiheit
fiir Private mit hoheitlichen Befugnissen, 1999, zugl.: Diss., Univ. Frankfurt 1998, S. 115ff.
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ermessensfehlerfreie Entscheidung aus Art. 3 I GG zu. Auch dann, wenn Ver-
gaberecht nicht anwendbar ist, ist der Bund vollziechende Gewalt i.S.d.
Art. 1 III GG bzw. offentliche Gewalt 1.S.d. Art. 19 IV GG, so dass er an Grund-
rechte und hier insbesondere an Art. 3 I GG gebunden ist und die allgemeine

Rechtsschutzgarantie eingreift.

1. Kein direkter Anspruch

Ein direkter Anspruch auf Auftragsvergabe ist mangels Anspruchsgrundlage
nicht gegeben.”® Ein Anspruch aus § 55 BHO besteht nicht, weil § 55 BHO
keine subjektiven Rechte verleiht.** Ein Anspruch aus Art. 12 1 GG besteht
nicht, weil es nicht Sinn und Zweck des § 41 IV Nr. 3 GWB ist, dem Einzelnen
zusitzliche Beschiftigungsmoglichkeiten zu bieten.** AuBlerdem geht es im Fall
einer fehlerhaften Auswahlentscheidung in der Sache nicht um einen Eingriff in
die Berufsfreiheit,”® sondern um die Anwendung sachgerechter Entscheidungs-

kriterien, so dass Art. 3 I GG die passende Mal3stabsnorm ist.

2. Parallele zum Insolvenzrecht

Insolvenzverwalter haben einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Auswahl-

entscheidung, da sie nur bei willkiirfreier Auswahl eine Chance auf Beriick-

8 Ausfiihrlich zu gescheiterten Gesetzesinitiativen sowie zu (hier offensichtlich nicht anwendbaren)
Spezialregelungen Kunert: Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte und Offentliches Recht, 1977, zugl.:
Diss., Univ. Tiibingen 1977, S. 32ff.

8 Die haushaltsrechtlichen Vorschriften verleihen dem Einzelnen keine subjektiven Rechte, so die
h.M., vgl. Moschel: Privatisierung und 6ffentliches Vergaberecht, WuW 1997, S. 120ff. (121).

5 So fiir den Fall der Bestellung zum Pflichtverteidiger BVerfG: Beschl. v. 8.4.1975, Az. 2 BvR
207/75 - Pflichtverteidiger, BVerfGE 39, 238 (242). Fiir den Fall des Insolvenzverwalters insoweit zu
Recht OLG Diisseldorf: Beschl. v. 24.6.1996, Az. 3 VA 4/95 - Bewerberliste, NJW-RR 1996, 1273
(1273); Eickmann, in: InsO, Eickmann u.a. [Hrsg.], 3. Aufl., 2003, § 56 Rn. 20; Graeber, in: MiiKo-
InsO, Kirchhof [Begr.], Bd. 1, 2001, § 56 Rn. 133; Schick: Der Konkursverwalter - berufsrechtliche
und steuerrechtliche Aspekte, NJW 1991, S. 1328ff. (1331); Robrecht: Zum klagbaren Anspruch des
Rechtsanwalts auf Bestellung zum Konkursverwalter, KTS 1998, S. 63ff. (66); Kesseler: Rechtsschutz
des ,,iibergangenen* Insolvenzverwalters, ZIP 2000, S. 1565ff. (1573). A.A. Huber: Konkurrenzschutz
im Verwaltungsrecht, 1991, zugl.: Habil., Univ. Miinchen 1990/91, S. 445; Huber: Kampf um den
offentlichen Auftrag, 2002, S. 29; Piittner: Die 6ffentlichen Unternehmen, 2. Aufl., 1985, S. 113f.

¢ Anders, wenn jemand gegen seinen Willen zum Entflechtungstreuhiinder bestellt wird, hierzu S. 75.
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sichtigung in einem konkreten Verfahren haben.*” Zwar wird ein solcher
zumeist unter Hinweis auf die Pflichtverteidigerentscheidung des BVerfG**
(noch) verneint,” doch ist dies verfehlt, da das BVerfG bereits in ihr ausdriick-
lich festgestellt hat, dass ,,nach pflichtgemédBem Ermessen® zu entscheiden ist.*”
Zieht man, insbesondere mit der bisherigen Ansicht, eine Parallele zum
Insolvenzverwalter, dann steht dem Entflechtungstreuhéinder daher ein Anspruch

auf ermessensfehlerfreie Entscheidung zu.

3. Ermessensfehlerfreie Auswahl

Richtigerweise ist, wenn Vergaberecht nicht anwendbar ist, auch nach all-
gemeinen verwaltungsrechtlichen Grundsitzen ein Anspruch auf ermessens-
fehlerfreie Auswahlentscheidung gegeben. Demgegeniiber wird insbesondere
von der Rechtsprechung vertreten, eine Grundrechtsbindung des Staates trete bei
einer Auswahlentscheidung nur dann ein, wenn in privatrechtlicher Form eine

offentliche Aufgabe unmittelbar erfiillt wird oder wenn der Staat die privatrecht-

7 So ausdriicklich BVerfG: Beschl. v. 3.8.2004, Az. 1 BvR 135/00 und 1 BvR 1086/01,
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rk20040803_1bvr013500.html, Abs. 30f.; Kind, in: InsO, Braun
[Hrsg.], 2002, § 56 Rn. 13f.; Liike, in: InsO, Kiibler / Priitting [Begr.], Bd. I, Std.: 18. Lfg., 2003, § 56
Rn. 15; Liikke: Kein Bedarf an Insolvenzverwaltern, ZIP 2000, S. 485ff. (489); Liike:
Verwalterbestellung - im grundrechtsfreien Raum?, ZIP 2000, S. 1574f. (1575).

¥ BVerfG: Beschl. v. 8.4.1975, Az. 2 BVR 207/75 - Pflichtverteidiger, BVerfGE 39, 238 (242, 245).
89 So OLG Diisseldorf: Beschl. v. 24.6.1996, Az. 3 VA 4/95 - Bewerberliste, NJW-RR 1996, 1273
(1273); Eickmann, in: InsO, Eickmann u.a. [Hrsg.], 3. Aufl., 2003, § 56 Rn. 20; Graeber, in: MiiKo-
InsO, Kirchhof [Begr.], Bd. 1, 2001, § 56 Rn. 70, 133; Schick: Der Konkursverwalter - berufs-
rechtliche und steuerrechtliche Aspekte, NJW 1991, S. 1328ff. (1331); Robrecht: Zum klagbaren
Anspruch des Rechtsanwalts auf Bestellung zum Konkursverwalter, KTS 1998, S. 63ff. (66);
Kesseler: Rechtsschutz des ,.iibergangenen® Insolvenzverwalters, ZIP 2000, S. 1565ff. (1573).

% BVerfG: Beschl. v. 8.4.1975, Az. 2 BVR 207/75 - Pflichtverteidiger, BVerfGE 39, 238 (242).
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liche Form nur wihlt, um sich der Grundrechtsbindung zu entziehen.”' Wendet
man die Ansicht der Rechtsprechung auf einen Bewerber als Entflechtungstreu-
hinder an, dann ist kein Anspruch gegeben, da durch die Auswahlentscheidung
selbst keine oOffentliche Gewalt ausgeiibt wird, da durch die Auswahl-
entscheidung selbst nicht unmittelbar die 6ffentliche Aufgabe der Herbeifiihrung
der Entflechtung erfiillt wird und der Staat die privatrechtliche Form (des
Vertrags mit dem Entflechtungstreuhénder) nicht nur wihlt, um sich der Grund-
rechtsbindung zu entziehen.

Die Ansicht insbesondere der Rechtsprechung ist nur vor dem historischen
Hintergrund verstdndlich, aus welchem sich zugleich ergibt, dass sie mittler-
weile unhaltbar geworden ist, weil sich die Differenzierung nach unmittelbarer
und mittelbarer Aufgabenwahrnehmung vor dem Hintergrund einer um-
fassenden Grundrechtsbindung des Staates nicht mehr rechtfertigen lisst.

Die Rechtsentwicklung nahm ihren Anfang in der Weimarer Republik. Damals
wurde allgemein vertreten, der Staat sei bei der Vergabe von Auftrigen nicht
grundrechtsgebunden.*? Dies wurde mit der Fiskustheorie begriindet, nach
welcher der Staat, ebenso wie ein Privater, als Privatrechtssubjekt (,,Fiskus®)

handeln konne.*® Handele er als Fiskus, dann handele er ,nicht als

“1 So BVerwG: Urt. v. 7.11.1957, Az. II C 109.55, BVerwGE 5, 325 (326f.); BGH: Urt. v.
10.12.1958, Az. V ZR 70/57, BGHZ 29, 76 (80); fiir den Fall des Hausverbots gegeniiber einem Foto-
grafen im Standesamt BGH: Urt. v. 26.10.1960, Az. V ZR 122/59, BGHZ 33, 230 (233); BGH: Urt. v.
26.10.1961, Az. KZR 1/61 - AOK Gummistrumpf, BGHZ 36, 91 (95f.); BGH: Urt. v. 6.6.1967,
Az. VI ZR 214/65, NJW 1967, 1911 (1911); BGH: Urt. v. 20.12.1968, Az. V ZR 51/65, DOV 1969,
861 (861); BGH: Urt. v. 23.9.1969, Az. VI ZR 19/68 - Schiiler-Tarife, BGHZ 52, 325 (327ff.); fiir den
Fall des Ausschlusses eines Abschleppunternehmers von der Erteilung von Abschleppauftrigen
BVerwG: Urt. v. 10.11.1972, Az. VII C 37/70, MDR 1973, 525 (525); BGH: Urt. v. 26.11.1975,
Az. VIII ZR 164/74, BGHZ 65, 284 (286f.); fiir die Beauftragung von Abschleppunternehmern BGH:
Urt. v. 14.12.1976, Az. VI ZR 251/73, NJW 1977, 628 (629f.); grundlegend bereits Siebert:
Privatrecht im Bereich 6ffentlicher Verwaltung, in: FS Niedermeyer, 1953, S. 215ff. (222, 239ff.); die
in der Reaktion auf den Vorwurf , keine Flucht ins Privatrecht™ weiterentwickelte Fiskustheorie wird
in der Literatur vertreten von Zeidler: Schranken nicht hoheitlicher Verwaltung, in: VVDStRL 19,
1961, S. 208ff. (225ff.); Ossenbiihl: Daseinsvorsorge und Verwaltungsprivatrecht, DOV 1971,
S. 513ff. (523); Erichsen: Das Verwaltungshandeln, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl., 1992,
S. 179ft. (§ 32 Rn. 5 = S. 409); Schwerdtfeger: Offentliches Recht, 10. Aufl., 1997, § 15 Rn. 224 =
S. 104; Badura: Wirtschaftsverwaltungsrecht, in: Besonderes Verwaltungsrecht, 12. Aufl., 2003,
S. 245ff. (Rn. 72 = S. 303); allgemein fiir Belichene Stuible-Treder: Der Beliehene im Verwaltungs-
recht, Diss., Univ. Tiibingen 1986, S. 94.

42 So statt vieler Mayer: Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 3. Aufl., 1924, S. 52f.

43 So statt vieler Mayer: Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 3. Aufl., 1924, S. 52f.
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Befehlender“.** In der Anfangszeit der Geltung des Grundgesetzes wurde
weiterhin an der Fiskustheorie festgehalten.”® Als Argument fiir die Fiskus-
theorie wurde vorgebracht, der Fiskus sei nicht vollziehende ,,Gewalt* i.S.d.
Art. 1 IIT GG, so dass er sich wie jedes andere Privatrechtssubjekt Leistungen
am Markt beschaffen konne, ohne an Grundrechte gebunden zu sein. Die
Fiskustheorie wurde jedoch alsbald als unbefriedigend empfunden und dahin-
gehend fortentwickelt, dass danach differenziert wird, ob in privatrechtlicher
Form eine offentliche Aufgabe unmittelbar erfiillt wird. In diesem Fall soll
Grundrechtsbindung gegeben sein. Wird hingegen in privatrechtlicher Form eine
offentliche Aufgabe nicht unmittelbar, sondern nur mittelbar erfiillt, dann
handele der Staat im engeren Sinne fiskalisch. In diesem Fall sei nur ein ,,Hilfs-
geschiift der Verwaltung® gegeben. Bei solchen ,Hilfsgeschiften der Ver-
waltung® solle eine Grundrechtsbindung nicht gegeben sein. Auch diese
differenzierende Auffassung wurde als unbefriedigend erkannt, da es der Staat
nach ihr in der Hand hat, sich durch die Wahl der privatrechtlichen Form jeg-
licher Grundrechtsbindung zu entziehen. Unter dem Stichwort ,.keine Flucht ins
Privatrecht” wurde sie daher zum bereits erwihnten heutigen Standpunkt der

Rechtsprechung fortentwickelt.**

% So Mayer: Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 3. Aufl., 1924, S. 52.

% Siehe beispielsweise Wolff: Verwaltungsrecht I, 3. Aufl., 1959, § 23 1a 3 = S. 83 bis Wolff: Ver-
waltungsrecht I, 9. Aufl., 1974, § 23 II a = S. 106f. Der Fiskustheorie folgt grundsétzlich auch Diirig,
wenngleich er die staatliche Auftragsvergabe als ,,echten Grenzfall“ bezeichnet, so Diirig, in: GG,
Maunz / Diirig [Begr.], Bd. I, Std.: 40. Lfg., 2003, Art. 3 I Rn. 490. Diirig entwickelt ausgehend von
der Fiskustheorie die Theorie der mittelbaren Einwirkung der Grundrechte iiber die Auslegung der
Privatrechtsnormen, so Diirig, in: GG, Maunz / Diirig [Begr.], Bd. I, Std.: 40. Lfg., 2003, Art. 31
Rn. 500. Diese hat viel Beachtung gefunden, fiihrt aber bei der staatlichen Auftragsvergabe in der
Praxis zu keinem effektiven Rechtsschutz und wird auch sonst abgelehnt, da sie die wechselseitige
Privatautonomie aufhebt, so Stober: Verwaltungsrecht I, 10. Aufl., 1994, § 23 Rn. 20 = S. 233.

% Siehe S. 140.
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Die herrschende®” Gegenansicht zur Fiskustheorie geht ebenfalls davon aus,
dass Hilfsgeschifte der Verwaltung in privatrechtlicher Form abgeschlossen

werden, vertritt fiir diese aber zu Recht eine generelle Grundrechtsbindung der

*7 Es gibt nicht nur die herrschende, sondern eine Fiille weiterer Gegenansichten. So wird vertreten,
dass es darauf ankommt, ob sich die Auftragsvergabe als staatliche (Nachfrage-)Machtausiibung dar-
stellt, so Stober: Verwaltungsrecht I, 10. Aufl., 1994, § 23 Rn. 21 = S. 234; Huber: Konkurrenzschutz
im Verwaltungsrecht, 1991, zugl.: Habil., Univ. Miinchen 1990/91, S. 545f. Als Argument hierfiir
wird angefiihrt, der Staat konne mit einer Auftragsvergabe beispielsweise konjunkturpolitische und
andere Gemeinwohlzwecke verfolgen. Eine Grundrechtsbindung wird weiter bejaht, wenn der Staat
der allein in Frage kommende Vertragspartner ist, so Riifner: Grundrechtsadressaten, in: HdbStR,
Bd. V, 1992, S. 525ff. (§ 117 Rn. 46 = S. 545). Teilweise wird im Hinblick auf die wirtschaftliche
Bedeutung nach der vom Staat nachgefragten Leistung differenziert, so Ossenbiihl: Daseinsvorsorge
und Verwaltungsprivatrecht, DOV 1971, S. 513ff. (522). Noch weiter fithrend wird gelegentlich ver-
treten, die Auftragsvergabe sei als Verwaltungsakt zu beurteilen, so Kopp: Vergabeentscheidung als
Verwaltungsakt?, BayVwBI 1980, S. 609ff. (610); in einer dlteren Auflage Kopp, in: VwWV{G, Kopp
[Begr.], 6. Aufl., 1996, § 35 Rn. 22; Schenke, in: VwGO, Kopp [Begr.], 13. Aufl., 2003, § 40 Rn. 25a;
Triantafyllou: Européisierungsprobleme des Verwaltungsprivatrechts am Beispiel des o6ffentlichen
Auftragsrechts, NVwZ 1994, S. 943ff. (946); Hermes: Gleichheit durch Verfahren bei der staatlichen
Auftragsvergabe, JZ 1997, S. 909ff. (915). Diese Theorie konnte sich nicht durchsetzen. Fiir sie
sprechen die Parallelen zur Zwei-Stufen-Theorie (das ,,ob* ist 6ffentlich-rechtlich, das ,,wie privat-
rechtlich) sowie zum Subventionsrecht, wo die h.M. heute vom Vorliegen eines Verwaltungsaktes
ausgeht. Hier hat sich das Recht in einer der Auftragsvergabe vergleichbaren Weise entwickelt.
Grundlegend bereits Maunz: Die staatliche Verwaltung der Zuschiisse und Subventionen, BayVwBI
1962, S. 1ff. (3); vgl. zur Problematik insgesamt Hermes: Gleichheit durch Verfahren bei der
staatlichen Auftragsvergabe, JZ 1997, S. 909ff. (881); Stober: Verwaltungsrecht I, 10. Aufl., 1994,
§ 22 Rn. 67 = S. 216; a.A. (= h.M., dass die Auftragsvergabe kein Verwaltungsakt ist) beispielsweise
Ramsauer, in: VwVfG, Kopp [Begr.], 8. Aufl.,, 2003, § 35 Rn.39; Waldner: Bieterschutz im
Vergaberecht, 2000, zugl.: Diss., Univ. Wiirzburg 1999, S. 118ff.; Pietzcker: Die Zweiteilung des
Vergaberechts, 2001, S. 19ff.; Piittner: Wider den offentlich-rechtlichen Vertrag zwischen Staat und
Biirger, DVBI 1982, S. 122ff. (123); zur Rechtslage in anderen europidischen Lindern Erdl: Der neue
Vergaberechtsschutz, 1999, zugl.: Diss., Univ. Berlin 1997, Rn. 69 = S. 41 m.w.N.



143

Verwaltung (,,Fiskalgeltung der Grundrechte).** Der Staat handelt auch in
Wahrnehmung mittelbarer Verwaltungsaufgaben als Staat und ist daher an
offentlich-rechtliche Grundsidtze und Regelungen gebunden, zu welchen
insbesondere auch die Grundrechte gehoren.*” Die Unterscheidung zwischen
mittelbarer und unmittelbarer Erfiilllung einer offentlichen Aufgabe ist nicht
nachvollziehbar.*® Die Fiskustheorie ist in der Zeit vor der Geltung des Grund-
gesetzes entwickelt worden, um den absolutistischen Staat wenigstens privat-
rechtlichen Bindungen zu unterwerfen.” Unter der Geltung von Art. 1 III,

19 IV und 20 III GG erscheint es heute widersinnig, die Fiskustheorie aufrecht-

% Vereinzelt wird diese Ansicht auch von der Rechtsprechung geteilt, so OLG Diisseldorf: Urt. v.
12.2.1980, Az. U (Kart) 8/79, DOV 1981, 537 (538f.); GemSenOGB: Beschl. v. 10.4.1986, Az. GmS-
OGB 1/85, BVerwGE 74, 368 (373) (obiter dictum); Maurer: Allgemeines Verwaltungsrecht, 15.
Aufl., 2004, § 17 Rn. 1 = S. 440; Evers: Verfassungsrechtliche Bindungen fiskalischer Regierungs-
und Verwaltungstitigkeit, NJW 1960, S. 2073ff. (2075); Zeidler: Anmerkung, DVBI 1962, S. 301ff.
(302); Forsthoff: Der Staat als Auftraggeber, 1963, S. 11; Burmeister: Der Begriff des ,,Fiskus* in der
heutigen = Verwaltungsrechtsdogmatik, DOV 1975, S. 695ff. (701f.); Kunert: Staatliche
Bedarfsdeckungsgeschifte und Offentliches Recht, 1977, zugl.: Diss., Univ. Tiibingen 1977, S. 100,
114; Isensee: Privatwirtschaftliche Expansion offentlich-rechtlicher Versicherer, DB 1979, S. 145ff.
(147); Isensee: Gemeinwohl und Staatsaufgaben im Verfassungsstaat, in: HdbStR, Bd. III, 1988, S.
3ff. (Rn. 172 = S. 79); Riifner: Grundrechtsadressaten, in: HdbStR, Bd. V, 1992, S. 525ff. (Rn. 45 =
S. 545); Pietzcker: Anmerkung, DOV 1981, S. 539f. (540); Pietzcker: Rechtsbindungen der Vergabe
offentlicher Auftrige, ASR 1982, S. 61ff. (70f.); Pietzcker: Die Zweiteilung des Vergaberechts, 2001,
S. 17; von Zezschwitz: Rechtsstaatliche und prozessuale Probleme des Verwaltungsprivatrechts, NJW
1983, S. 1873ff. (1878); Ehlers: Verwaltung in Privatrechtsform, Habil., Univ. Erlangen 1984, S. 216;
Wallerath: Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., 1985, § 2112 = S. 31; Wallerath: Offentliche
Bedarfsdeckung und Verfassungsrecht, 1988, zugl.: Habil., Univ. Trier 1985/86, S. 318; Achterberg:
Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl., 1986, § 12 Rn. 20 = S. 218; Ronellenfitsch: Wirtschaftliche
Betitigung des Staates, in: HdbStR, Bd. III, 1988, S. 1171ff. (Rn. 30 = S. 1188); Stern: Die Bindung
der vollziehenden Gewalt, in: Staatsrecht, Bd. III/1, 1988, S. 1320ff. (1410f.); Huber:
Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, 1991, zugl.: Habil., Univ. Miinchen 1990/91, S. 532f, 545;
Huber: Kampf um den offentlichen Auftrag, 2002, S. 29; Stober: Verwaltungsrecht I, 10. Aufl., 1994,
§23 Rn.20= S.233; Hesse: Verfassungsrecht, 20. Aufl., 1995, Rn.347; Byok: Das neue
Vergaberecht, NJW 1998, S. 2774ff. (2776); Hermes: Gleichheit durch Verfahren bei der staatlichen
Auftragsvergabe, JZ 1997, S. 909ff. (912); Hertwig: Praxis der offentlichen Auftragsvergabe, 2000,
Rn. 1 = S. 1; Niebuhr, in: Kommentar zum Vergaberecht, Niebuhr u.a. [Hrsg.], 2000, § 97 Rn. 241,
243f.; von Miinch, in: GG, von Miinch [Hrsg.], Bd. 1, 5. Aufl., 2000, Vorb. Art. 1-19 Rn. 36; Puhl:
Der Staat als Wirtschaftssubjekt und Auftraggeber, in: VVDStRL 60, 2001, S. 456ff. (477); Pieroth /
Schlink: Grundrechte, 19. Aufl., 2003, Rn. 169 = S. 42, Rn. 171 = S. 42f.

% So Stober: Verwaltungsrecht I, 10. Aufl., 1994, § 23 Rn. 20 = S.233; Maurer: Allgemeines
Verwaltungsrecht, 15. Aufl., 2004, § 17 Rn. 1 = S. 440.

% So Zeidler: Anmerkung, DVBI 1962, S. 301ff. (302); Kunert: Staatliche Bedarfsdeckungsgeschiifte
und Offentliches Recht, 1977, zugl.: Diss., Univ. Tiibingen 1977, S. 100, 114.

%1 So Forsthoff: Der Staat als Auftraggeber, 1963, S. 11; Zeidler: Anmerkung, DVBI 1962, S. 301ff.
(302); Evers: Verfassungsrechtliche Bindungen fiskalischer Regierungs- und Verwaltungstitigkeit,
NJW 1960, S. 2073ff. (2075); Pieroth / Schlink: Grundrechte, 19. Aufl., 2003, Rn. 169 = S. 42.
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zuerhalten.’” Fiskus und Staat sind nicht trennbar, es handelt sich nur um zwei
Begriffe fiir dieselbe Sache. Die Verwaltung ist immer an Recht und Gesetz
gebunden, auch wenn sie in privatrechtlicher Form handelt.>® Die Bedarfs-
deckung ist kein grundrechtsfreier Raum.** SchlieBlich gibt es keinen sachlichen

Grund dafiir, eine Grundrechtsbindung zu verneinen.*”

%2 S0 Forsthoff: Der Staat als Auftraggeber, 1963, S. 11; Zeidler: Anmerkung, DVBI 1962, S. 301ff.
(302); Evers: Verfassungsrechtliche Bindungen fiskalischer Regierungs- und Verwaltungstitigkeit,
NJW 1960, S. 2073ff. (2075f.); Burmeister: Der Begriff des ,Fiskus“ in der heutigen
Verwaltungsrechtsdogmatik, DOV 1975, S. 695ff. (701f.); Pietzcker: Rechtsbindungen der Vergabe
offentlicher Auftriage, ASR 1982, S. 61ff. (71).

% So Evers: Verfassungsrechtliche Bindungen fiskalischer Regierungs- und Verwaltungstitigkeit,
NJW 1960, S. 2073ff. (2075).

% So Kunert: Staatliche Bedarfsdeckungsgeschifte und Offentliches Recht, 1977, zugl.: Diss., Univ.
Tiibingen 1977, S. 114.

%5 So Hesse: Verfassungsrecht, 20. Aufl., 1995, Rn. 347.



145

B. Primaranspriche

I. Herbeifiihrung der Entflechtung
Der Anspruch des Bundes gegen den Entflechtungstreuhdnder auf Herbei-

fiihrung der Entflechtung ergibt sich aus dem zwischen dem Bund, vertreten

durch das BKartA, und dem Entflechtungstreuhinder geschlossenen Vertrag.*®

Il. Vergltungsanspruch

Dem Entflechtungstreuhénder steht gegen den Bund ein vertraglicher Anspruch
auf Zahlung der Vergiitung zu.” Die Rechtslage vor der 6. GWB-Novelle,
wonach der Entflechtungstreuhiinder von den Entflechtungspflichtigen Zahlung
verlangen konnte,”® gilt nicht fort, da die einschldgige Erméchtigungsgrund-
lage®” nicht mehr gilt und eine Analogiebildung daran scheitert, dass es keine
Regelungsliicke gibt, da der Entflechtungstreuhénder (wie eben erwihnt) vom

Bund Zahlung verlangen kann. Der Zahlungsanspruch besteht damit auch nicht

3% 7ur Begriindung der Titigkeitsverpflichtung durch Vertrag und zu dessen Qualifizierung ab S. 75.
°7 Zum Vertrag niher ab S. 75.

% Vor der 6. GWB-Novelle war in § 24 VII Nr. 4 Hs. 4 GWB a.F. geregelt: , Der Treuhiinder kann
von dem Verpflichteten eine angemessene Vergiitung verlangen®. Dieser Anspruch war nicht vertrag-
licher Natur, da zwischen Entflechtungstreuhdnder und Entflechtungspflichtigen kein Vertrag
geschlossen wurde. Zwar sollte diesbeziiglich durch die 6. GWB-Novelle im sachlichen Gehalt der
Norm keine Anderung erfolgen, siehe S. 17, doch ist hier in der Sache tatsichlich eine Anderung
erfolgt, da nunmehr der Vertrag die Anspruchsgrundlage darstellt.

% Fiir § 24 VII Nr. 4 Hs. 4 GWB a.F. als offentlich-rechtliche Ermiéchtigungsgrundlage (im Gegen-
satz zur zivilrechtlichen Anspruchsgrundlage) spricht die parallele Formulierung in § 10 BVwVG, wo
allgemein vom Vorliegen einer Ermichtigungsgrundlage ausgegangen wird, so App, in: VwVG,
Engelhardt / App [Hrsg.], 6. Aufl., 2004, § 10 Rn. 14; Sadler, in: VwWVG, Sadler [Hrsg.], 5. Aufl.,
2002, § 10 Rn. 14. Zu einem anderen Ergebnis gelangt man mit der bisherigen Ansicht, da die Privat-
rechtlichkeit der Rechtsmacht des Entflechtungstreuhidnders der Geltendmachung eines Anspruchs
aufgrund einer offentlich-rechtlichen Erméchtigungsgrundlage entgegensteht.
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in der angemessenen, sondern in der vertraglich vereinbarten Hohe.”® Auch bei
einem eventuellen Zweckfortfall’" richtet sich die Vergiitungspflicht weiterhin
nach dem Vertrag.’"

Weil der Vertrag einen Rechtsgrund darstellt und weil der Entflechtungstreu-
hinder mit Fremdgeschiftsfithrungswillen fiir das BKartA handelt, besteht auch
kein Anspruch des Entflechtungstreuhinders gegen die Entflechtungspflichtigen
aus Geschiftsfiihrung ohne Auftrag (§§ 683 S. 1, 670, 677 BGB).>"” Dies gilt
auch in dem Fall, dass der Vertrag unwirksam ist. Entscheidend fiir den Fremd-
geschiftsfithrungswillen ist nicht das objektive Bestehen eines Vertragsver-

hiltnisses, sondern die subjektive Willensrichtung.

510 Dies war vor der 6. GWB-Novelle anders, siehe § 24 VII Nr. 4 Hs. 4 GWB a.F.: ,,.Der Treuhinder
kann von dem Verpflichteten eine angemessene Vergiitung verlangen®. Da es sich nicht um einen ver-
traglichen Anspruch handelte, war die Normierung eines Kriteriums erforderlich, anhand dessen die
Hohe bestimmt werden konnte. Lediglich vereinzelt und zu Unrecht wird angenommen, das Ange-
messenheitskriterium gelte auch nach der 6. GWB-Novelle weiter fort, so Bosch, in: GWB, Miiller-
Henneberg / Schwartz [Begr.], Bd. Zusammenschlusskontrolle §§ 35-43 GWB, 5. Aufl., 2000, § 41
Rn. 24. Da der Vertrag seit der 6. GWB-Novelle (unstreitig) zwischen BKartA und Entflechtungstreu-
hiander geschlossen wird, besteht kein Bediirfnis mehr fiir ein inhaltliches Kriterium, um die Hohe des
Honorars zu bestimmen. Dies gilt auch dann, wenn ein Honorar nicht vereinbart wurde. In einem
solchen Fall richtet sich der Zahlungsanspruch nach den Bestimmungen des BGB. Zu beriicksichtigen
ist, dass § 612 II BGB keine Anwendung findet, da es sich nicht um einen Dienst-, sondern um einen
Geschiftsbesorgungs(werk)vertrag handelt, hierzu ab S. 81.

3! Siehe zum Regress des Bundes gegen die Entflechtungspflichtigen bei Zweckfortfall S. 149.

°12 S0 allgemein fiir die Zwangsvollstreckung App: Verwaltungsvollstreckungsrecht, 3. Aufl., 1997,
§ 33 Rn. 7 = S. 214; Sadler, in: VWVG, Sadler [Hrsg.], 5. Aufl., 2002, § 10 Rn. 7. Insbesondere steht
dem Entflechtungstreuhiinder, falls ein Pauschalhonorar vereinbart wurde (vorbehaltlich § 649 S. 2
Hs. 2 BGB) das gesamte Honorar zu, so Sadler, in: VWVG, Sadler [Hrsg.], 5. Aufl., 2002, § 10 Rn. 7.
°S Fiir ein Handeln des Unternehmers im Rahmen der Ersatzvornahme fiir seinen Vertragspartner,
nicht fiir die Pflichtigen App, in: VWVG, Engelhardt / App [Hrsg.], 6. Aufl., 2004, § 10 Rn. 9; Sadler,
in: VwVG, Sadler [Hrsg.], 5. Aufl., 2002, § 10 Rn. 9; Gusy: Polizeirecht, 5. Aufl., 2003, Rn. 442 =
S. 246.
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C. Regress wegen gezahlter Verglitung

. § 10 BVWVG

Der Bund, vertreten durch das BKartA, kann nach beiden Ansichten von den
Entflechtungspflichtigen aufgrund § 10 BVwVG™ die Kosten ersetzt verlangen,

die er fiir das Tatigwerden des Entflechtungstreuhdnders aufwenden musste.

Il. Anwendbarkeit

Die Anwendbarkeit des § 10 BVwWVG ergibt sich daraus, dass eine spezielle
Ermichtigungsgrundlage, welche den Kostenerstattungsanspruch regelt, im
GWB nicht enthalten ist. Bei der Herbeifiihrung der Entflechtung handelt es sich
um einen Fall der Ersatzvornahme,” so dass das BVwVG ergéinzend heranzu-

ziehen 1st.’'

lll. Falligkeit

Fillig ist der Anspruch nicht erst dann, wenn die Kosten entstanden sind,
sondern bereits mit der Festsetzung der Ersatzvornahme.”” Zwar ist in
§ 10 BVwVG diesbeziiglich keine ausdriickliche Regelung erfolgt, so dass nach
allgemeinen Grundsidtzen des Regresses erst erstattungsfihige Kosten ent-
standen sein miissen, so dass ein Abweichen von diesen Grundsitzen nach dem

Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes einer gesetzlichen Ermichtigungsgrund-

514 Fiir den Fall der Ersatzvornahme regelt § 10 BVwVG, dass ,,die Vollzugsbehorde einen anderen
mit der Vornahme der Handlung auf Kosten des Pflichtigen beauftragen kann®. Die Kostentragungs-
pflicht des § 10 BVwVG ist verfassungsgemél, da sie eine Inhalts- und Schrankenbestimmung i.S.d.
Art. 14 12 GG ist, so BVerfG: Beschl. v. 19.11.1991, Az. 8 B 137/91, NJW 1992, 1908 (1908).

>3 Zur vollstreckungsrechtlichen Qualifizierung als Ersatzvornahme ab S. 15.

>!% Fiir die ergiinzende Heranziehung des BVwVG, soweit keine spezielle vollstreckungsrechtliche
Regelung eingreift Sadler, in: VwVG, Sadler [Hrsg.], 5. Aufl.,, 2002, Einl. Rn. 2; Lemke: Ver-
waltungsvollstreckungsrecht, 1997, zugl.: Diss., Univ. Berlin 1994, S. 66f.

517 Der Anspruch auf Zahlung der zu erwartenden Kosten entsteht, sobald der Grundverwaltungsakt
vollziehbar und das Zwangsmittel sowohl angedroht als auch, sofern nicht die Festsetzung nach
§ 14 S.2BVwVG wegfillt, gem. § 14 BVwVG vollziehbar festgesetzt ist“, so BVerwG: Urt. v.
16.1.1976, Az. IV C 25.74, DOV 1976, 317 (317).
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lage bedarf,”"® doch spricht die Interessenlage fiir die Filligkeit bereits mit der
Festsetzung. In § 10 BVwWVG geht es nicht um einen Kostenerstattungsanspruch,
sondern um einen Anspruch auf Zahlung der Kosten, und zwar auch der zu
erwartenden Kosten. Es wire unbillig, wenn derjenige, welcher der voll-
streckungsrechtlichen Grundverfiigung nicht nachkommt, besser steht als der

gesetzestreue Biirger.””

IV. RechtmaBigkeit der Ersatzvornahme

Der Anspruch setzt voraus, dass die Ersatzvornahme insgesamt rechtmifBig
war.”® Dies beinhaltet insbesondere, dass das BKartA gem. § 131V 1 BVwVG
in der Androhung den Kostenbetrag vorldufig veranschlagt hat, da das voll-
standige Fehlen eines solchen Kostenanschlags nach Bundesverwaltungsvoll-

streckungsrecht zur Rechtswidrigkeit der Ersatzvornahme fiihrt.””! Der Mangel

"% So App, in: VWVG, Engelhardt / App [Hrsg.], 6. Aufl., 2004, § 10 Rn. 14; wohl auch App: Ver-
waltungsvollstreckungsrecht, 3. Aufl., 1997, § 33 Rn.8 = S.214; Menger: Die Filligkeit des
Anspruchs auf Erstattung der Ersatzvornahmekosten, VerwArch 1977, S. 83ff. (83, 90); Mertens: Die
Kostentragung bei der Ersatzvornahme im Verwaltungsrecht, 1976, zugl.: Diss., Univ. Miinster 1976,
S. 58f.

319 S0 BVerwG: Urt. v. 16.1.1976, Az. IV C 25.74, DOV 1976, 317 (317); BVerwG: Beschl. v.
21.8.1996, Az. 4 B 100/96, NVwZ 1997, 381 (381f.); Sadler, in: VwWVG, Sadler [Hrsg.], 5. Aufl.,,
2002, § 10 Rn. 13.

20 Bei einer rechtswidrigen Ersatzvornahme konnen die Kosten der Ersatzvornahme nicht vom
Pflichtigen gefordert werden, so BVerwG: Urt. v. 13.4.1984, Az. 4 C 31/81, NJW 1984, 2591 (2592);
BVerwG: Beschl. v. 21.8.1996, Az. 4 B 100/96, NVwZ 1997, 381 (382); VGH Bad.-Wiirtt.: Urt. v.
27.6.1990, Az. 5 S 2180/89, NVwZ 1991, 686 (686); VGH Kassel: Urt. v. 15.6.1987, Az. 11 UE
2521/84, NVwZ 1987, 910 (910); App, in: VWVG, Engelhardt / App [Hrsg.], 6. Aufl., 2004, § 13
Rn. 6; Gusy: Verwaltungsvollstreckungsrecht, JA 1990, S. 339ff. (339); Knemeyer: Polizei- und
Ordnungsrecht, 10. Aufl., 2004, Rn. 367 = S. 204; Mertens: Die Kostentragung bei der Ersatzvor-
nahme im Verwaltungsrecht, 1976, zugl.: Diss., Univ. Miinster 1976, S. 53; Pieroth / Schlink /
Kniesel: Polizei- und Ordnungsrecht, 2. Aufl., 2004, § 21 Rn. 10 = S. 395f.; Schoch: Kosten der
Gefahrenabwehr, JuS 1995, S. 504ff. (507); Schenke: Polizei- und Ordnungsrecht, in: Besonderes
Verwaltungsrecht, 7. Aufl., 2003, S. 185ff. (Rn. 355 = S. 397); Schenke: Polizei- und Ordnungsrecht,
3. Aufl., 2004, Rn. 554 = S. 299, Rn. 699 = S. 365f.; Schmidt: Besonderes Verwaltungsrecht, 7. Aufl.,
2003, S. 319f.; Wiirtenberger: Polizei- und Ordnungsrecht, in: Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. II,
2. Aufl., 2000, S. 381ff. (21 Rn. 337 = S. 505); differenzierend Diinchheim: Festsetzung von Zwangs-
mitteln, NVwZ 1997, S. 350ff. (352).

321 So App, in: VWVG, Engelhardt / App [Hrsg.], 6. Aufl., 2004, § 13 Rn. 6; Sadler, in: VWVG, Sadler
[Hrsg.], 5. Aufl., 2002, § 13 Rn. 50; Wiirtenberger / Heckmann / Riggert: Polizeirecht, 5. Aufl., 2002,
Rn. 770 = S. 339; bereits PreuBOVG: Urt. v. 4.4.1940, Az. IV C 176/38, PreuBOVGE 105, 240 (242).
In den meisten Landesverwaltungsvollstreckungsgesetzen ist dies anders.
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kann allerdings bis zur Festsetzung geheilt werden, indem der Kostenanschlag

nachgeholt wird.**

V. Geltendmachung

Das BKartA hat die Kosten in einem selbstindigen Verwaltungsakt durch
Leistungsbescheid festzusetzen.”” Dies gilt auch dann, wenn die Entflechtungs-
pflichtigen sich mit der Einsetzung eines Entflechtungstreuhinders einver-
standen erkldren,” denn bei § 10 BVwVG handelt es sich nicht um eine zivil-
rechtliche Anspruchsgrundlage, sondern um eine Offentlich-rechtliche

Ermichtigungsgrundlage.™

VI. Zweckfortfall

Fillt das Erfordernis der Herbeifiihrung der Entflechtung weg, wihrend der
Entflechtungstreuhédnder tétig ist, und hat infolgedessen das Tatigwerden des
Entflechtungstreuhédnders keinen Zweck mehr,”* so miissen die Entflechtungs-
pflichtigen nur die bis zu diesem Zeitpunkt entstandenen Kosten tragen.’”” Die
Entflechtungspflichtigen haben im Gegensatz zum BKartA keine Moglichkeit,
fiir einen solchen Fall ein Sonderkiindigungsrecht zu vereinbaren bzw. die An-

wendbarkeit des § 649 S. 2 BGB durch entsprechende vertragliche Konstruktio-

22 So OVG Berlin: Urt. v. 3.12.1968, Az. Il B 55/67, JR 1969, 476 (476); App, in: VwWVG,
Engelhardt / App [Hrsg.], 6. Aufl., 2004, § 13 Rn. 6; a.A. Sadler, in: VWVG, Sadler [Hrsg.], 5. Aufl.,
2002, § 13 Rn. 52.

52 S0 die h.M., HessVGH: Urt. v. 27.11.1990, Az. 11 UE 2350/90, DOV 1991, 699 (699); OVG
Koblenz: Urt. v. 15.3.1988, Az. 7 A 44/87, NVwZ 1988, 658 (659); App, in: VWVG, Engelhardt / App
[Hrsg.], 6. Aufl., 2004, § 10 Rn. 15; Erichsen / Rauschenberg: Verwaltungsvollstreckung, Jura 1998,
S. 31ff. (34); Maurer: Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., 2004, § 20 Rn. 13 = S. 512f.; Oldiges:
Kostenerstattung fiir Gefahrenabwehr, JuS 1989, S. 616ff. (617); Schoch: Kosten der Gefahrenabwehr,
JuS 1995, S. 504ft. (508); Diinchheim: Festsetzung von Zwangsmitteln, NVwZ 1997, S. 350ft. (350);
Gusy: Polizeirecht, 5. Aufl., 2003, Rn. 465 = S. 261; Sailer: Haftung fiir Polizeikosten, in: Handbuch
des Polizeirechts, 3. Aufl., 2001, S. 1049ff. (1065); Pieroth / Schlink / Kniesel: Polizei- und Ordnungs-
recht, 2. Aufl., 2004, § 22 Rn. 24 = S. 402; Schmidt: Besonderes Verwaltungsrecht, 7. Aufl., 2003,
S.303; Schenke: Polizei- und Ordnungsrecht, in: Besonderes Verwaltungsrecht, 7. Aufl., 2003,
S. 185ff. (Rn. 294 = S. 365).

24 So (allgemein) OVG Miinster: Urt. v. 16.2.1971, Az. VII A 512/68, OVGE 26, 180 (183); App, in:
VwVG, Engelhardt / App [Hrsg.], 6. Aufl., 2004, § 10 Rn. 15.

¥ So App, in: VWVG, Engelhardt / App [Hrsg.], 6. Aufl., 2004, § 10 Rn. 14; Sadler, in: VWVG,
Sadler [Hrsg.], 5. Aufl., 2002, § 10 Rn. 14.

%26 Siehe zum Vergiitungsanspruch des Entflechtungstreuhiinders bei Zweckfortfall S. 146.

%27 So allgemein fiir die Zwangsvollstreckung App: Verwaltungsvollstreckungsrecht, 3. Aufl., 1997,
§ 33 Rn. 7 = S. 214; Sadler, in: VWVG, Sadler [Hrsg.], 5. Aufl., 2002, § 10 Rn. 7.
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nen sicher zu stellen, so dass es ihnen auch nicht angelastet werden kann, wenn

das BKartA dies versdumt hat.

VII. Keine o6ffentlich-rechtliche Geschaftsfiihrung ohne Auftrag

Richtigerweise steht dem Bund, vertreten durch das BKartA, kein Anspruch
gegen die Entflechtungspflichtigen aus offentlich-rechtlicher Geschéftsfithrung
ohne Auftrag (§§ 683 S. 1, 670, 677 BGB analog) zu. Die §§ 683 S. 1, 670,
677 BGB sind wegen der Anwendbarkeit des § 10 BVwVG mangels Regelungs-
liicke nicht analog anwendbar. Dies gilt auch fiir den Fall, dass ein Anspruch aus
§ 10 BVWVG nicht besteht, beispielsweise weil die Durchfiihrung der Ersatz-
vornahme rechtswidrig war. Zwar ist in diesem Fall kein Rechtsgrund gegeben,
auch ist es (unstreitig) moglich, dass ein Geschiftsfithrer ein Geschift fiir
mehrere Geschiftsherren fithrt. SchlieBlich sind die Pflichtigen nicht dadurch
von ihren Pflichten entbunden, dass eigentlich die Behorde zur Gefahrenabwehr
verpflichtet ist, und derjenige, welcher seinen 6ffentlich-rechtlichen Pflichten
nicht nachkommt, soll nicht besser stehen als der gesetzestreue Biirger.”® Gegen
die analoge Anwendbarkeit der §§ 683 S. 1, 670, 677 BGB spricht jedoch, dass

es sich hier um einen 6ffentlich-rechtlichen Kostenerstattungsanspruch gegen

> Fiir die analoge Anwendbarkeit der Vorschriften iiber die Geschiftsfiithrung ohne Auftrag BGH:
Urt. v. 20.6.1963, Az. VII ZR 263/61, BGHZ 40, 28 (30f.); BGH: Urt. v. 24.10.1974, Az. VII ZR
223/72, BGHZ 63, 167 (172); BGH: Urt. v. 4.12.1975, Az. VII ZR 218/73, BGHZ 65, 354 (354);
BGH: Urt. v. 15.12.1975, Az. Il ZR 54/74, BGHZ 65, 384 (385); BGH: Urt. v. 22.7.1999, Az. IIl ZR
198/98, NIW 1999, 3633 (3635); Mittelmeier: Ersatz von Aufwendungen, VersR 1974, S. 727ff.
(730); Berg: Hauptprobleme der GoA, JuS 1975, S. 681ff. (683f.); Baur: Ersatzvornahme und
Geschiftsfiihrung ohne Auftrag, DVBI 1965, S. 893ff. (895).
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einen Pflichtigen handelt.”” Nach dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes
bedarf es fiir die Geltendmachung eines solchen einer formal-gesetzlichen
Erméchtigungsgrundlage. Die §§ 683 S. 1, 670, 677 BGB sind zivilrechtliche
Normen. Sie fiir Regressanspriiche zu instrumentalisieren in Féllen, in denen
keine offentlich-rechtliche Erméchtigungsgrundlage gegeben ist, lieBe den
Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes leer laufen. Auf die RechtmiBigkeits-

voraussetzungen staatlichen Handelns kédme es nicht mehr an.

* Gegen die Anerkennung einer offentlich-rechtlichen Geschiiftsfilhrung ohne Auftrag zu Recht
BVerwG: Urt. v. 23.8.1991, Az. 8 C 37/90, NJW 1992, 2243 (2243); VGH Bad.-Wiirtt.: Urt. v.
27.6.1990, Az. 5 S 2180/89, NVwZ 1991, 686 (687); OVG Koblenz: Urt. v. 18.3.1993, Az. 1 A
10570/92, NVwZ 1994, 715 (716); OVG Liineburg: Urt. v. 25.8.1983, Az. 12 OVG A 120/81, DVBI
1984, 57 (57); Ehmann, in: BGB, Westermann [Hrsg.], Bd. I, 11. Aufl., 2004, vor § 677 Rn. 20;
Maurer: Polizei und GoA, JuS 1970, S. 561ff. (563ff.); Hamann: Die 6ffentlich-rechtliche GoA, NJW
1955, S. 481ff. (483); Erichsen / Rauschenberg: Verwaltungsvollstreckung, Jura 1998, S. 31ff. (34);
Mertens: Die Kostentragung bei der Ersatzvornahme im Verwaltungsrecht, 1976, zugl.: Diss., Univ.
Miinster 1976, S.77; Wind: Verwaltungsvollstreckungsrecht, VR 1988, S. 133ff. (143);
Wiirtenberger: Erstattung von Polizeikosten, NVwZ 1983, S. 192ff. (193f.); Wiirtenberger: Polizei-
und Ordnungsrecht, in: Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. II, 2. Aufl., 2000, S. 381ff. (23 Rn. 390 =
S. 526); Pieroth / Schlink / Kniesel: Polizei- und Ordnungsrecht, 2. Aufl., 2004, § 21 Rn. 10 =
S. 395f.; Gusy: Polizeirecht, 5. Aufl., 2003, Rn. 464 = S. 260; Schenke: Polizei- und Ordnungsrecht,
2. Aufl., 2003Schenke: Polizei- und Ordnungsrecht, in: Besonderes Verwaltungsrecht, 7. Aufl., 2003,
S. 185ff. (Rn. 356 = S. 398); Schoch: Kosten der Gefahrenabwehr, JuS 1995, S. 504ff. (507); Schmidt:
Besonderes Verwaltungsrecht, 7. Aufl., 2003, S. 319; Sailer: Haftung fiir Polizeikosten, in: Handbuch
des Polizeirechts, 3. Aufl., 2001, S. 1049ff. (Rn. 107 = S. 1087); Hoepftner: Die Geschiftsfithrung
ohne Auftrag in der Verwaltung, Diss., Univ. Wiirzburg 1972 (151f.); Neuffer: Der pflichten-
gebundene Geschiftsfithrer ohne Auftrag, Diss., Univ. Regensburg 1970 (137); Wollschldger: GoA im
offtl. Recht und Erstattungsanspruch, 1977 (S. 80); Wollschldger: GoA, 1976, zugl.: Habil., Univ.
Gottingen 1974 (163ff.); Rietdorf: Grenzen der GoA im Ordnungsrecht, DOV 1966, S. 253ff. (254);
Steckert: Kosten von Abschleppmafnahmen, DVBI 1971, S. 243ff. (246).
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D. Schadensersatzanspriiche
I. Staatshaftungsanspruch
1. Entflechtungstreuhander

a. Bisherige Ansicht

Der Entflechtungstreuhénder kann nach bisheriger Ansicht keine Amtspflicht
1.S.d. Staatshaftungsrechts verletzen, da er kein oOffentliches Amt ausiibt
(§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG), sondern ein privates.”* Ein 6ffentliches Amt ist
ein Offentlich-rechtliches Rechtsverhiltnis, durch welches einer natiirlichen oder
juristischen Person punktuell oder auf Dauer die Ausiibung einer Aufgabe zuge-
wiesen wird, die dem Staat zur Wahrnehmung zugewiesen ist.”' Tréiger eines
privaten Amtes sind keine Beliehenen,* da der Staat lediglich deren Tatigkeit
tiberwacht. Sie iiben daher kein 6ffentliches Amt aus.”*

Dennoch wird z.T. vertreten, Staatshaftungsrecht finde auf Handlungen des
Entflechtungstreuhénders Anwendung.” Das FEingreifen von Staatshaftungs-

recht lédsst sich jedoch auf der Grundlage der bisherigen Ansicht dogmatisch

530 Sjehe hierzu ab S. 3. Ausdriicklich Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ.
Bielefeld 1986, S. 342; Liebich / Mathews: Treuhand, 2. Aufl., 1983, S. 449.

331 So statt vieler Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 2, 6. Aufl., 2000, § 67 Rn. 16 = S. 526.

32 So Papier, in: GG, Maunz / Diirig [Begr.], Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 34 Rn. 110; Ossenbiihl:
Staatshaftungsrecht, 5. Aufl., 1998, S. 16; Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 2, 6. Aufl., 2000, § 67
Rn. 16 = S. 527; Schoch: Amtshaftung, Jura 1988, S. 585ff. (587).

>33 So Ossenbiihl: Staatshaftungsrecht, 5. Aufl., 1998, S. 16; Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 3, 5. Aufl.,
2004, § 90 Rn. 23 = S. 515; Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 2, 6. Aufl., 2000, § 67 Rn. 16 = S. 527;
Papier, in: GG, Maunz / Diirig [Begr.], Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 34 Rn. 110; Papier, in: MiiKo-
BGB, Rebmann / Sicker / Rixecker [Hrsg.], Bd. 5, 4. Aufl., 2004, § 839 Rn. 134; Sprau, in: BGB,
Palandt [Begr.], 63. Aufl., 2004, § 839 Rn. 30; Wurm, in: BGB, von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 839,
839a, 2002, § 839 Rn. 44; Schoch: Amtshaftung, Jura 1988, S. 585ff. (587); Heinrichs, in: BGB,
Palandt [Begr.], 63. Aufl., 2004, Einf. v. § 164 Rn. 9; Schilken, in: BGB, von Staudinger [Begr.],
Bd. §§ 164-240, 2001, Vorbem. zu §§ 164ff. Rn. 61; Leptien, in: BGB, Soergel [Begr.], Bd. 2, Allge-
meiner Teil 2, 13. Aufl., 1999, Vor § 164 Rn. 76f.; Steffen, in: BGB-RGRK, Mitglieder des Bundes-
gerichtshofes [Hrsg.], Bd. §§ 1-240, 12. Aufl.,, 1982, Vor § 164 Rn. 11; Délle: Neutrales Handeln im
Privatrecht, in: FS Schulz, Bd. 2, 1951, S. 268ff. (271ff.); Speziell im Hinblick auf den Insolvenzver-
walter die Nachweise S.4 Fn 7. Speziell im Hinblick auf den Zwangsverwalter Wrobel: Prozess-
fihrungsbefugnis des Zwangsverwalters, 1993, zugl.: Diss., Univ. Miinster 1993, S. 34f.

> So ohne Begriindung Bosch, in: GWB, Miiller-Henneberg / Schwartz [Begr.], Bd. Zusammen-
schlusskontrolle §§ 35-43 GWB, 5. Aufl., 2000, § 41 Rn. 24 (,,rechtswidrige Handlungen sind nach
den Grundsitzen der Staatshaftung zu beurteilen®); fiir analoge Anwendung des Staatshaftungsrechts
Mestmécker / Veelken, in: GWB, Immenga / Mestmécker [Hrsg.], 3. Aufl., 2001, § 42 Rn. 59.
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nicht begriinden. Zugute zu halten ist den Befiirwortern des Eingreifens von
Staatshaftungsrecht auf der Grundlage der bisherigen Ansicht, dass sie sich um
ein gerechtes Ergebnis bemiihen. Im Ergebnis ist das Eingreifen von Staats-
haftungsrecht richtig, da der Entflechtungstreuhinder vom BKartA eingesetzt
wird und gegen den Willen der Entflechtungspflichtigen hoheitlich eingerdumte

Rechtsmacht ausiibt.
b. Eigene Ansicht

aa. Offentliches Amt

Staatshaftungsrecht greift nach vorliegend vertretener Ansicht ein.* Der
Entflechtungstreuhinder iibt als Beliehener kein privates, sondern ein offent-
liches Amt aus.**

Nichts anderes ergibt sich daraus, dass die Ausiibung der dem Entflechtungs-
treuhdnder eingerdiumten hoheitlichen Rechtsmacht privatrechtlich erfolgt.
Durch die privatrechtliche Ausiibung wird der Charakter der dem Entflechtungs-
treuhénder eingerdaumten hoheitlichen Rechtsmacht nicht verdndert. Die Privat-

rechtlichkeit der Ausiibung idndert nichts daran, dass der Entflechtungstreu-

> Fiir die Anwendbarkeit von Amtshaftungsanspriichen i.Erg. auch Bosch, in: GWB, Miiller-Henne-
berg / Schwartz [Begr.], Bd. Zusammenschlusskontrolle §§ 35-43 GWB, 5. Aufl., 2000, § 41 Rn. 24;
Mestmicker / Veelken, in: GWB, Immenga / Mestmicker [Hrsg.], 3. Aufl.,, 2001, § 42 Rn. 59;
a.A. Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986, S. 342; Liebich /
Mathews: Treuhand, 2. Aufl., 1983, S. 449; allgemein fiir hoheitlich bestellte Treuhinder Michael:
Offentliche Treuhand, 1948, S. 29.

> Beliehene iiben als solche ein offentliches Amt i.S.d. Staatshaftungsrechts aus, so Windthorst:
Amtshaftung, in: Staatshaftungsrecht, 2000, S. 78ff. (§ 9 Rn. 14 = S. 98); Ossenbiihl: Staatshaftungs-
recht, 5. Aufl., 1998, S. 15; Ossenbiihl: Die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private, in:
VVDStRL 29, 1971, S. 137ff. (198); Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 3, 5. Aufl., 2004, § 90 Rn. 56 =
S. 523f.; Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 2, 6. Aufl., 2000, § 67 Rn. 20 = S. 528; Maurer: Allgemeines
Verwaltungsrecht, 15. Aufl., 2004, § 26 Rn. 13 = S. 661; Riifner: Staatshaftung, in: Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 12. Aufl., 2002, S. 687ff. (§ 47 Rn. 19 = S. 698); Burgi: Der Beliehene, in: FS Maurer,
2001, S. 581ff. (593); Steiner: Der ,,belichene Unternehmer®, JuS 1969, S. 69ff. (75); Steiner: Offent-
liche Verwaltung durch Private, 1975, zugl.: Habil., Univ. Erlangen-Niirnberg 1972, S. 263f.; von
Danwitz, in: GG, Mangoldt [Begr.], Bd. 2, 4. Aufl., 2000, Art. 34 Rn. 61; Jarass, in: GG, Jarass/
Pieroth [Hrsg.], 7. Aufl., 2004, Art. 34 Rn. 6; Teichmann, in: BGB, Jauernig [Hrsg.], 11. Aufl., 2004,
§ 839 Rn. 6; Wurm, in: BGB, von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 839, 839a, 2002, § 839 Rn. 48; Papier,
in: MiiKo-BGB, Rebmann / Sacker / Rixecker [Hrsg.], Bd. 5, 4. Aufl., 2004, § 839 Rn. 133; Frenz:
Die Staatshaftung in den Beleihungstatbestinden, 1992, zugl.: Diss., Univ. Miinchen 1991,
S. 113, 141; Bryde, in: GG, von Miinch [Begr.], Bd. 2, 5. Aufl., 2001, Art. 34 Rn. 13; Huber:
Beliehene Verbiande, DVBI 1952, S. 456ff. (460).
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hinder von staatlicher Seite eingesetzt ist, dass ihm die zur Herbeifiihrung der
Entflechtung erforderliche Rechtsmacht von staatlicher Seite eingerdumt wird

und dass er gegen den Willen der Entflechtungspflichtigen tétig wird.

bb. Keine Parallele zum Insolvenzrecht

Dass im Insolvenzrecht ein Staatshaftungsanspruch verneint wird, ist nur vor
dem historischen Hintergrund verstdndlich. Aus diesem ergibt sich, dass der
Konkursverwalter urspriinglich eine private Aufgabe der Vollstreckungs-
gldubiger durchfiihrte.” Vom Ergebnis her ist die Ablehnung von Staats-
haftungsanspriichen nur deshalb akzeptabel, weil in § 60 I InsO ausdriicklich
bestimmt ist, dass der Insolvenzverwalter personlich haftet. Diese Haftung geht
weit iiber die Haftung nach § 823 I BGB hinaus, weil sie simtliche Pflichtver-
letzungen gegeniiber allen Beteiligten erfasst. Das Insolvenzrisiko von
Insolvenzverwaltern realisiert sich in der Praxis iiberaus selten, weil diese regel-
miBig Berufshaftpflichtversicherungen abschliefen.

Die historische Entwicklung im Kartellrecht verlief anders. Hier war es frither
nicht so, dass der Entflechtungstreuhinder aufgrund eines privatrechtlichen
Vertrages mit einem privaten Vollstreckungsgldaubiger titig wurde. Im Hinblick
auf die Herbeifiihrung der Entflechtung gab und gibt es keinen privaten Voll-
streckungsglidubiger, sondern immer nur den Staat. Das Nichteingreifen von
Staatshaftungsrecht ldsst sich, anders als im Insolvenzrecht, auch nicht vom
Ergebnis her rechtfertigen. Eine dem § 60 I InsO vergleichbare Haftungsvor-
schrift gibt es im GWB nicht, so dass die Hirten des Nichteingreifens von

Staatshaftungsrecht hier nicht ausgeglichen werden.

cc. Angemessener Erlos

Exemplarisch soll, anstatt simtliche in Betracht kommenden Amtspflichten dar-
zustellen,” der fiir die vorliegende Untersuchung besonders relevanten Frage

nachgegangen werden, ob der Entflechtungstreuhénder die Unternehmensteile

%37 Zum rechtshistorischen Hintergrund bereits S. 11.
% Umfassende Darstellungen von Amtspflichten finden sich bei Ossenbiihl: Staatshaftungsrecht,
5. Aufl., 1998, S. 43ff.; Windthorst: Amtshaftung, in: Staatshaftungsrecht, 2000, S. 78ff. (115ff.).
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nur dann verduBern darf, wenn er einen angemessenen Erl6s erzielen kann.
Richtigerweise ist dahingehend zu differenzieren, ob iiberhaupt die Moglichkeit
der VerduBerung an einen geeigneten* Erwerber zu einem angemessenen Preis
besteht. Besteht diese Moglichkeit, dann ist eine entsprechende Amtspflicht zu
bejahen, da sich kein sachlicher Grund finden l&sst, den erzielbaren Preis nicht
zu erzielen. Besteht diese Moglichkeit nicht, dann besteht auch keine Amits-
pflicht zur VerduBlerung zu einem angemessenen Preis.”* Die VerduBerung zu
einem unangemessen niedrigen Preis verstoft nicht gegen die Amtspflicht zu
verhéltnismiBigem Handeln.* Diese ergibt sich verfassungsrechtlich aus dem
Rechtsstaatsprinzip in Art. 20 I[I GG** und wird einfach-rechtlich durch
§ 9 I VWVG bestirkt. Sie hat zum Inhalt, dass die einzelne Handlung nicht
auBer Verhiltnis zu dem mit ihr bezweckten Erfolg stehen darf.”* Dabei findet
der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz im Rahmen einer Zwangsvollstreckung nicht
nur im Verhiltnis der verschiedenen Zwangsmittel zueinander, sondern auch
innerhalb eines Zwangsmittels Anwendung.”* Die Herbeifiihrung der Ent-
flechtung nach § 41 IV Nr. 3 GWB dient dazu, die bestandskriftige konkreti-

> Siehe zur Schwierigkeit, einen geeigneten Erwerber zu finden S. 82 Fn 296.

% So i.Erg. auch Kerber: Unternehmensentflechtung, 1987, zugl.: Diss., Univ. Bielefeld 1986,
S. 163ff.

! Fiir eine solche Amtspflicht BGH: Urt. v. 27.10.1955, Az. IIl ZR 82/54, BGHZ 18, 366 (368);
BGH: Urt. v. 10.1.1963, Az. III ZR 124/61, NJW 1963, 644 (645); BGH: Urt. v. 10.10.1963, Az. III
ZR 161/62, NJW 1964, 198 (198); BGH: Urt. v. 8.2.1971, Az. III ZR 33/68, BGHZ 55, 261 (266);
BGH: Urt. v. 26.3.1973, Az. Il ZR 43/71, NJW 1973, 894 (894); Papier, in: MiiKo-BGB, Rebmann /
Sacker / Rixecker [Hrsg.], Bd. 5, 4. Aufl., 2004, § 839 Rn. 213; Ossenbiihl: Staatshaftungsrecht,
5. Aufl., 1998, S. 46; Steinberg / Lubberger: Staatshaftung, 1991, S. 287.

32 S0 BVerfG: Beschl. v. 15.12.1965, Az. 1 BvR 513/65, BVerfGE 19, 342 (348f.); BVerfG: Beschl.
v. 3.5.1966, Az. 1 BvR 58/66, BVerfGE 20, 45 (49f.); BVerwG: Urt. v. 16.12.1971, Az. I C 60.67,
BVerwGE 39, 190 (195); Grabitz: Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit, AGR 1973, S. 568ff.
(584 m.w.N.); Wittig: Standort des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes, DOV 1968, S. 817ff. (817ff.);
Stern: Ableitung des UbermaBverbots, in: FS Lerche, 1993, S. 165ff. (172); Sadler, in: VwVG, Sadler
[Hrsg.], 5. Aufl., 2002, §9 Rn. 13; App: Verwaltungsvollstreckungsrecht, 3. Aufl., 1997, § 32
Rn. 13 = S.205; Ossenbiihl: Der Grundsatz der VerhidltnismaBigkeit, Jura 1997, S. 617ff. (618);
Papier, in: MiiKo-BGB, Rebmann / Sécker / Rixecker [Hrsg.], Bd. 5, 4. Aufl., 2004, § 839 Rn. 213;
Stober: Zur wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Bedeutung des Rechtsstaatsprinzips, AOR 1988,
S. 497ff. (526).

3 S0 BVerwG: Urt. v. 16.12.1971, Az. I C 60.67, BVerwGE 39, 190 (195); Sadler, in: VWVG, Sadler
[Hrsg.], 5. Aufl., 2002, § 9 Rn. 17.

> So App: Verwaltungsvollstreckungsrecht, 3. Aufl., 1997, § 32 Rn. 19 = S.207; Lemke: Ver-
waltungsvollstreckungsrecht, 1997, zugl.: Diss., Univ. Berlin 1994, S. 353.
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sierende Auflosungsanordnung®* durchzusetzen. Wiirde man dies nur fiir den
Fall erlauben, dass die Entflechtung um einen angemessenen Preis durchgefiihrt
werden kann, dann hinge die Durchfiihrbarkeit der Entflechtung im Ergebnis
davon ab, ob ein angemessener Preis erzielt wird. Ein solches Ergebnis ldsst sich
mit der wettbewerbsschiitzenden Funktion des Kartellrechts nicht in Einklang
bringen. Aullerdem hatten die Entflechtungspflichtigen vor der Herbeifiihrung
der Entflechtung nach § 41 IV Nr. 3 GWB ausreichend Zeit, den Zusammen-
schluss selbst auf ein zulédssiges Maf} zuriick zu fithren.**

Die Amtspflicht muss drittbezogen sein, was der Fall ist, wenn sie — wenn auch
nicht notwendig allein, so doch zumindest auch — den Schutz des Betroffenen
vor den in Frage stehenden Rechts(-guts)verletzungen bezweckt.”* Dies ist bei
der Amtspflicht zur VerduBerung zu einem angemessenen Preis, sofern ein
geeigneter, zahlungskriftiger potentieller Erwerber ein entsprechendes Angebot
abgibt, der Fall, da sie dem Schutz der Entflechtungspflichtigen vor einer Ver-
duBerung ihrer Unternehmensteile zu einem unangemessen niedrigen Preis
dient. Die Entflechtungspflichtigen sind nicht lediglich Teil der Allgemeinheit,

sondern sie stellen einen individualisierbaren Personenkreis dar.

% 7Zu dieser als vollstreckungsrechtliche Grundverfiigung S. 57.

> Siehe hierzu S. 70.

7 St. Rspr., BGH: Urt. v. 29.3.1971, Az. Il ZR 110/68, BGHZ 56, 40 (45); BGH: Urt. v. 4.7.1974,
Az. III ZR 61/72, BGHZ 63, 35 (38f.); BGH: Urt. v. 16.6.1977, Az. Ill ZR 179/75 - Fluglotsenstreik,
BGHZ 69, 128 (136); BGH: Urt. v. 15.2.1979, Az. Il ZR 108/76 - Wetterstein, BGHZ 74, 144
(146f.); BGH: Urt. v. 27.10.1983, Az. Il ZR 126/82, BGHZ 89, 1 (5); BGH: Urt. v. 15.11.1984,
Az I1II ZR 70/83, BGHZ 93, 87 (91f.); BGH: Urt. v. 2.4.1987, Az. Il ZR 149/85, BGHZ 100, 313
(317f.); BGH: Urt. v. 26.1.1989, Az. IIl ZR 194/87, BGHZ 106, 323 (331); BGH: Urt. v. 6.7.1989,
Az. III ZR 251/87, BGHZ 108, 224 (227); BGH: Urt. v. 21.12.1989, Az. Il ZR 49/88, BGHZ 110, 1
(8f.); BGH: Urt. v. 16.2.1995, Az. III ZR 106/93, BGHZ 129, 23 (25); BGH: Urt. v. 16.1.1997, Az. Il
ZR 117/95, BGHZ 134, 268 (276); Bonk, in: GG, Sachs [Hrsg.], 3. Aufl., 2003, Art.34 Rn. 72;
Wurm: Drittgerichtetheit und Schutzzweck der Amtspflicht als Voraussetzungen fiir die Amtshaftung,
JA 1992, S. 1ff. (2); Schoch: Amtshaftung, Jura 1988, S. 585ff. (590); zur Kritik an dieser Definition
als tautologisch Blankenagel: Die ,,Amtspflicht gegeniiber einem Dritten” - Kasuistik ohne Syste-
matik?, DVBI 1981, S. 15ff. (15ff.).
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Nach dem Gesetzeswortlaut muss die Amtspflichtverletzung schuldhaft
geschehen sein. Andere Ansichten betonen demgegeniiber das Element der
Objektivitdt staatlichen Handelns.* Die Rechtsprechung hilt zwar am Ver-
schuldenserfordernis fest, kommt dem Geschidigten jedoch mit sehr weit
gehenden Beweiserleichterungen entgegen, wenn objektiv ein Verstol gegen

eine Amtspflicht feststeht.**

dd. Passivlegitimation

Richtiger Beklagter im Rahmen des Staatshaftungsanspruchs ist (im Gegensatz
zum Primérrechtsschutz)®' nicht der Beliehene Entflechtungstreuhénder,

sondern der Bund als Beleihungskorperschaft, welcher dem Entflechtungstreu-

¥ Fiir das Verschuldenserfordernis daher auch Windthorst: Staatshaftungsrecht, JuS 1995, S. 892ff.
(896); Ossenbiihl: Staatshaftungsrecht, 5. Aufl., 1998, S. 72; Papier, in: GG, Maunz / Diirig [Begr.],
Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 34 Rn. 218; von Danwitz, in: GG, Mangoldt [Begr.], Bd. 2, 4. Aufl.,
2000, Art.34 Rn.95; Biichner / Reinert: Staatshaftung, 1988, S.4; Czybulka / Jeand™ Heur:
Amtshaftungsrecht, JuS 1992, S. 396ff. (399); Schoch: Amtshaftung, Jura 1988, S. 585ff. (593);
Papier / Dengler: Die miBlungene Fahrzeugbergung, Jura 1995, S. 38ff. (43f.); Luhmann: Offentlich-
rechtliche Entschiddigung rechtspolitisch betrachtet, 1965 (205).

> So Mayer: Die Entschiidigungspflicht des Staates nach Billigkeitsrecht, 1904, S. 11f.; Vogel: Die
Verwirklichung der Rechtsstaatsidee im Staatshaftungsrecht, 1977, S. 18f.; Bender: Staatshaftungs-
recht, 3. Aufl., 1981, § 6 Rn. 105 = S. 42, § 7 Rn. 138ff. = S. 54f.; Ladeur: Drittschiitzender Charakter
von Aufsichtspflichten, DOV 1994, S. 665ff. (665f.); Horstel: Die Drittbezogenheit der Amtspflicht,
VersR 1996, S. 546ff. (546f.); Martens: Ubertragung von Hoheitsgewalt auf Schiiler, NJW 1970,
S. 1029f. (1030); Riifner: Staatshaftung, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl., 2002, S. 687ff.
(§ 47 Rn. 27 = S. 708); Kohl: Die Lehre von der Unrechtsfahigkeit des Staates, 1977, zugl.: Diss.,
Univ. Mannheim 1976, S. 101ff.

5% S0 RG: Urt. v. 5.10.1920, Az. III 213/20, RGZ 100, 102 (102f.); BGH: Urt. v. 29.11.1956, Az. Il
ZR 70/55, BGHZ 22, 258 (267); OLG Karlsruhe: Urt. v. 22.12.1989, Az. 14 U 159/88, MDR 1990,
722 (722); Papier: Staatshaftung, in: HdbStR, Bd. VI, 1989, S. 1353ff. (§ 157 Rn. 43 = S. 1373);
Ossenbiihl: Staatshaftungsrecht, 5. Aufl., 1998, S. 72f.; Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 2, 6. Aufl.,
2000, § 67 Rn. 98 = S. 551f.; Schullan: Zur Reform der Staatshaftung, BayVwBIl 1990, S. 360ff.
(360); Czybulka / Jeand™ Heur: Amtshaftungsrecht, JuS 1992, S. 396ff. (399); Schoch: Amtshaftung,
Jura 1988, S. 585ff. (593); Bender: Staatshaftungsrecht, 3. Aufl., 1981, § 6 Rn. 105 = S. 42.

>! Fiir den Beliehenen als richtigen Beklagten im Rahmen des Primérrechtsschutzes Schenke, in:
VwGO, Kopp [Begr.], 13. Aufl., 2003, § 78 Rn. 3; Kothe, in: VwGO, Redeker / von Oertzen [Hrsg.],
13. Aufl., 2000, § 78 Rn. 1a; Happ, in: VwGO, Eyermann / Frohler [Begr.], 11. Aufl., 2000, § 78
Rn. 13; Maurer: Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., 2004, § 23 Rn. 59 = S. 617; Schmidt:
Offentliches Wirtschaftsrecht, Bd. 1, 1990, S. 418f.
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hinder das Amt anvertraut hat.”* Der Staat hat dem Entflechtungstreuhénder
durch die Beleihung die Tatigkeit als Beliehener erst ermdéglicht. Sinn und
Zweck des Staatshaftungsanspruchs ist es auch, den Geschidigten nicht auf
einen moglicherweise zahlungsunfdhigen Schuldner zu verweisen. Wiirde die
Haftung den Beliehenen treffen, dann kidime dies einer Aufforderung an den
Staat gleich, hoheitliche Tatigkeiten fortan nach Maoglichkeit nur durch
Beliehene ausfithren zu lassen, um sich so einer potentiellen Haftung zu ent-

ziehen.’”

c. Vergleich

Im Gegensatz zur bisherigen Ansicht {ibt der Entflechtungstreuhénder nach vor-
liegend vertretener Ansicht als Beliehener ein offentliches Amt aus, so dass
Staatshaftungsanspriiche gegeben sein konnen. Vorliegend vertretene Ansicht ist
vorzugswiirdig, weil aus Sicht der Entflechtungspflichtigen von staatlicher Seite
gegen ihren Willen in ihre Rechte eingegriffen wird. Folglich ist es angemessen,

wenn der Staat fiir Schiden haftet, die in Ausiibung dieses Eingriffs entstehen.

2 Fiir die Beleihungskorperschaft, die dem Beliehenen das Amt anvertraut hat, als richtige Beklagte
im Rahmen des Sekundirrechtsschutzes BGH: Urt. v. 30.11.1967, Az. VII ZR 34/65, BGHZ 49, 108
(108); BGH: Urt. v. 12.2.1970, Az. III ZR 231/68, BGHZ 53, 217 (218f.); BGH: Urt. v. 15.1.1987,
Az. III ZR 17/85, BGHZ 99, 326 (330); BGH: Urt. v. 31.1.1991, Az. III ZR 184/89, NVwZ 1992, 298
(298f.); BGH: Urt. v. 27.1.1994, Az. IIl ZR 109/92, NVwZ 1994, 823 (823); Steinberg / Lubberger:
Staatshaftung, 1991, S. 325; Ossenbiihl: Staatshaftungsrecht, 5. Aufl., 1998, S. 112f.; von Danwitz, in:
GG, Mangoldt [Begr.], Bd. 2, 4. Aufl., 2000, Art. 34 Rn. 121; Wollgast: Haftendes Subjekt der Staats-
haftung, Diss., Univ. Koln 1998, S. 77; Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 2, 6. Aufl., 2000, § 67 Rn. 20 =
S. 528; Bonk, in: GG, Sachs [Hrsg.], 3. Aufl., 2003, Art. 34 Rn. 106f.; Scholz: Versicherungsaufsicht
und Amtshaftung, NJW 1972, S. 1217ff. (458ff.); Steiner: Der ,,belichene Unternehmer®, JuS 1969,
S. 69ff. (75); Wurm, in: BGB, von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 839, 839a, 2002, § 839 Rn. 48; Sprau,
in: BGB, Palandt [Begr.], 63. Aufl.,, 2004, § 839 Rn. 18; Wiirtenberger: Anmerkung, JZ 1993,
S. 1001ff. (1005); Papier, in: GG, Maunz / Diirig [Begr.], Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 34
Rn. 289, 295; Papier: Staatshaftung, in: HdbStR, Bd. VI, 1989, S. 1353ff. (§ 157 Rn. 20 = S. 1362);
Papier / Dengler: Die miB3lungene Fahrzeugbergung, Jura 1995, S. 38ff. (44); Kiihlhorn: Haftung fiir
die durch Verwaltungshilfe Privater entstandenen Schiden, Diss., Univ. Regensburg 1972, S. 54;
Schoch: Amtshaftung, Jura 1988, S. 648ff. (653); Schmidt: Besonderes Verwaltungsrecht, 7. Aufl.,
2003, S. 324; a.A. Frenz: Die Staatshaftung in den Beleihungstatbestéinden, 1992, zugl.: Diss., Univ.
Miinchen 1991, S. 58f.

33 Diese Gedanken haben in der ausdriicklichen Regelung der Passivlegitimation in § 12 S. 1 des aus
Kompetenzgriinden nichtigen StHG (BVerfG: Urt. v. 19.10.1982, Az. 2 BvF 1/81, BVerfGE 61, 149
(149f.); Maurer: Die Gesetzgebungskompetenz fiir das Staatshaftungsrecht, 1981, S. 54f.) Eingang
gefunden, wonach die iibertragende juristische Person des offentlichen Rechts haftet, wenn der Triger
der Staatsgewalt keine juristische Person des offentlichen Rechts ist. Fiir § 12 S. 1 StHG als Regelung
der Passivlegitimation Bonk, in: StHG, Schifer / Bonk [Hrsg.], 1982, § 12 Rn. 7.



160

Es wire unbillig, den Geschidigten auf einen Anspruch gegen einen moglicher-
weise insolventen Entflechtungstreuhinder zu verweisen.

Die dogmatische Ungereimtheit der bisherigen Ansicht offenbart sich, wenn von
einigen Vertretern der bisherigen Ansicht ein Schadensersatzanspruch gegen den
Bund aufgrund der analogen Anwendung von Staatshaftungsrecht bejaht wird.
Es ist widerspriichlich, auf der einen Seite darauf zu beharren, der
Entflechtungstreuhédnder iibe ein privates Amt aus und gleichzeitig auf der
anderen Seite zu vertreten, der Entflechtungstreuhiinder iibe ein offentliches

Amt i.S.d. Staatshaftungsrechts aus.
2. Beamter des BKartA

a. Offentliches Amt

Ein Staatshaftungsanspruch wegen einer Amtspflichtverletzung eines Beamten
des BKartA (§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG) kann nach beiden Ansichten
gegeben sein, da weder Privatrechtlichkeit noch Hoheitlichkeit der Rechtsmacht
des Entflechtungstreuhinders Einfluss auf das offentliche Amt des Beamten des
BKartA haben.

b. SorgfaltsgemaBe Auswahl

Der Beamte des BKartA hat eine Amtspflicht zu sorgfaltsgemidfer Auswahl

eines Entflechtungstreuhinders.**

% Fiir eine Amtspflicht der sorgfaltsgemiBen Auswahl WeiBen: Amtshaftung bei Durchfiihrung
hoheitlicher Aufgaben durch Privatunternehmen, JA 1980, S. 477ff. (479); Liebich / Mathews: Treu-
hand, 2. Aufl., 1983, S. 415; speziell fiir die Auswahl des Insolvenzverwalters OLG Miinchen: Urt. v.
18.7.1991, Az. 1 U 2199/89, ZIP 1991, 1367 (1368f.); Delhaes, in: InsO, Nerlich / Romermann
[Hrsg.], Std.: 6. Lfg., 2003, § 56 Rn. 17; Graeber, in: MiiKo-InsO, Kirchhof [Begr.], Bd. 1, 2001, § 56
Rn. 136; Kind, in: InsO, Wimmer [Hrsg.], 3. Aufl., 2002, § 56 Rn. 44; Kind, in: InsO, Braun [Hrsg.],
2002, § 56 Rn. 17; speziell im Hinblick auf die Auswahl eines Abschleppunternehmers OLG Niirn-
berg: Urt. v. 30.3.1966, Az. 4 U 133/65, JZ 1967, 61 (62); Papier / Dengler: Die miBSlungene Fahr-
zeugbergung, Jura 1995, S. 38ff. (40f.); Wiirtenberger: Schadensersatzanspriiche beim Abschleppen,
DAR 1983, S. 155ff. (159); Schenke: Polizei- und Ordnungsrecht, in: Besonderes Verwaltungsrecht,
7. Aufl., 2003, S. 185ff. (Rn. 295 = S. 365f.).
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Diese ergibt sich aus der Amtspflicht zu fehlerfreier™> Ermessensausiibung.”* Sie
ist drittbezogen, weil sie auch im Interesse der Entflechtungspflichtigen auszu-

tiben ist.

c. Aufsichtsfuhrung

Die dem Beamten des BKartA obliegende Amtspflicht der Aufsichtsfithrung
fiihrt nicht zu einem Staatshaftungsanspruch. Aus dem Erfordernis demokra-
tischer Legitimation ergibt sich zwar die Pflicht des BKartA, die Rechts- und
Fachaufsicht iiber den Entflechtungstreuhinder als Beliehenen zu fithren.” Auf-
sichtspflichten sind jedoch grundsitzlich nicht drittbezogen,” da sie im 6ffent-

lichen Interesse wahrzunehmen sind, nicht auch zugleich im Interesse der Ent-

3 Als Ermessensfehler anerkannt sind Ermessensausfall, -defizit, -fehlgebrauch, -missbrauch und
-iiberschreitung, so statt aller Ossenbiihl: Rechtsbindungen, in: Allgemeines Verwaltungsrecht,
12. Aufl., 2002, S. 135ff. (§ 10 Rn. 15ff. = S. 212f)).

6 Fiir eine Amtspflicht der fehlerfreien Ermessensausiibung BGH: Urt. v. 21.12.1961, Az. III ZR
165/60, WM 1962, 398 (399f.); BGH: Urt. v. 25.11.1965, Az. Il ZR 88/64, VersR 1966, 286 (286,
289); BGH: Urt. v. 15.2.1979, Az. IlII ZR 108/76 - Wetterstein, BGHZ 74, 144 (156); BGH: Urt. v.
12.7.1979, Az. II1 ZR 154/77 - Herstatt-Bank, BGHZ 75, 120 (124f.); Ossenbiihl: Staatshaftungsrecht,
5. Aufl., 1998, S. 46; Stober: Verwaltungsrecht, Bd. 1, 11. Aufl., 1999, § 31 Rn. 40 = S. 461; Riifner:
Staatshaftung, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl., 2002, S. 687ff. (§ 47 Rn. 26 = S. 707f.);
Bonk, in: GG, Sachs [Hrsg.], 3. Aufl., 2003, Art. 34 Rn. 66; Papier: Wirtschaftsaufsicht und Staats-
haftung, JuS 1980, S. 265ff. (268); Papier, in: MiiKo-BGB, Rebmann / Siécker / Rixecker [Hrsg.],
Bd. 5, 4. Aufl., 2004, § 839 Rn. 198; Papier, in: GG, Maunz / Diirig [Begr.], Bd. II, Std.: 42. Lfg.,
2003, Art. 34 Rn. 163; von Danwitz, in: GG, Mangoldt [Begr.], Bd. 2, 4. Aufl., 2000, Art. 34 Rn. 77;
Schoch: Amtshaftung, Jura 1988, S. 585ff. (589); Blankenagel: Die ,,Amtspflicht gegeniiber einem
Dritten* - Kasuistik ohne Systematik?, DVBI1 1981, S. 15ff. (16); Windthorst: Staatshaftungsrecht, JuS
1995, S. 892ff. (892); Windthorst: Amtshaftung, in: Staatshaftungsrecht, 2000, S. 78ff. (120f.); Weit-
nauer: Die Haftung aus Amtspflichtverletzungen, 1956, S. 16; Hecker, in: BGB, Westermann [Hrsg.],
Bd. II, 11. Aufl., 2004, § 839 Rn. 45. Fiir Verwaltungsakte ldsst sich diese Amtspflicht einfachrecht-
lich aus §§ 40 VwVIG, 114 VwGO herleiten.

357 So Dreier: Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat, 1991, zugl.: Habil., Univ. Wiirzburg
1989 (249); VGH Bad.-Wiirtt.: Urt. v. 20.1.1983, Az. 9 (11) S 12/82, DVBI 1983, 592 (592); Burgi:
Der Beliehene, in: FS Maurer, 2001, S. 581ff. (592); Burgi: Verwaltungsorganisation, in: Allgemeines
Verwaltungsrecht, 12. Aufl., 2002, S. 791ff. (§ 54 Rn. 29 = S. 863); Stelkens / Schmitz, in: VwVI{G,
Stelkens / Bonk / Sachs [Hrsg.], 6. Aufl., 2001, § 1 Rn. 231; Michaelis: Der Beliehene, Diss., Univ.
Miinster 1969, S. 154ff.

5% Eine Amtspflicht ist drittbezogen, wenn sie — wenn auch nicht notwendig allein, so doch zumindest
auch — den Schutz des Betroffenen vor den in Frage stehenden Rechts(-gut)verletzungen bezweckt,
siehe die Nachweise S. 157 Fn 547.
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flechtungspflichtigen.” Eine Ausnahme von diesem Grundsatz liegt nur vor
beim Hinzutreten besonderer Umstinde.* Solche sind zunichst gegeben bei
Gefahren, welche der Gesundheit drohen,™" was hier jedoch nicht der Fall ist. Im
Hinblick auf finanzielle Gefahren ist zu differenzieren. Liegt gleichzeitig eine
Gesundheitsgefahr vor, dann ist die Aufsichtspflicht im Hinblick auf iiber die
Gesundheitsgefihrdung hinausgehende finanzielle Gefahren nicht drittbezogen,
da die Aufsichtspflicht dazu dient, Gesundheitsbeeintrichtigungen Dritter zu
verhindern, und nicht, Vermdgenseinbussen des Unternehmers zu verhindern.>*
Dieser ist zunichst selbst verpflichtet, die offentlich-rechtlichen Vorschriften
einzuhalten. Deren Nichteinhaltung begriindet keine Garantenstellung des
Staates. Hier liegt jedoch auch keine gleichzeitige Gesundheitsgefahr vor. In
Fiéllen wie dem vorliegenden, in welchen nur finanzielle Gefahren gegeben sind,
wird danach abgegrenzt, ob die Aufgabe einer so groen Anzahl von Personen
dient, dass diese der Allgemeinheit gleich zu stellen ist, oder ob sich eine so
enge Verkniipfung der Amtshandlung mit den Interessen Einzelner ergibt, dass

nun nicht mehr die Interessenwahrung der Allgemeinheit im Vordergrund

9 Gegen die Drittbezogenheit von Aufsichtspflichten BGH: Urt. v. 29.11.1954, Az. Il ZR 84/53,
BGHZ 15, 305 (310f.); BGH: Urt. v. 24.4.1961, Az. III ZR 40/60, BGHZ 35, 44 (44); BGH: Urt. v.
30.1.1967, Az. III ZR 185/64, VersR 1967, 471 (473); BGH: Urt. v. 20.3.1967, Az. III ZR 29/65,
VersR 1967, 604 (605); Wurm, in: BGB, von Staudinger [Begr.], Bd. §§ 839, 839a, 2002, § 839
Rn. 184; a.A. zu Unrecht Liebich / Mathews: Treuhand, 2. Aufl., 1983, S. 415.

%0 S0 BGH: Urt. v. 29.11.1954, Az. III ZR 84/53, BGHZ 15, 305 (310); BGH: Urt. v. 24.4.1961, Az.
III ZR 40/60, BGHZ 35, 44 (46); BGH: Urt. v. 19.4.1956, Az. II1 ZR 227/54, NJW 1956, 1028 (1028);
BGH: Urt. v. 10.11.1958, Az. Il ZR 135/57, NJW 1959, 574 (574); Wurm, in: BGB, von Staudinger
[Begr.], Bd. §§ 839, 839a, 2002, § 839 Rn. 184.

%! So fiir technische Mingel einer Standseilbahn BGH: Urt. v. 12.11.1964, Az. Il ZR 176/63 - Stand-
seilbahn, NJW 1965, 200 (200); fiir technische Mingel eines Autos BGH: Urt. v. 11.1.1973, Az. 11
ZR 32/71, NJW 1973, 458 (458); fiir Gefahren, die durch fehlerhafte Planung eines Gebéudes hervor-
gerufen werden BGH: Urt. v. 27.5.1963, Az. 111 ZR 48/62, BGHZ 39, 358 (358f.).

52 S0 fiir den Fall des Standseilbahnbetreibers BGH: Urt. v. 12.11.1964, Az. IIT ZR 176/63 - Stand-
seilbahn, NJW 1965, 200 (201); fiir den Fall des Metzgers BGH: Urt. v. 30.1.1967, Az. Il ZR 185/64,
VersR 1967, 471 (473); fiir den Fall des Autokdufers BGH: Urt. v. 11.1.1973, Az. IIl ZR 32/71, NJW
1973, 458 (458); fiir den Fall des Bauherrn BGH: Urt. v. 27.5.1963, Az. III ZR 48/62, BGHZ 39, 358
(358f.); Riifner: Staatshaftung, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl., 2002, S. 687ff. (§ 47
Rn. 22 = S. 704); Papier, in: MiiKo-BGB, Rebmann / Sécker / Rixecker [Hrsg.], Bd. 5, 4. Aufl., 2004,
§ 839 Rn. 242; a.A. OLG Stuttgart: Urt. v. 16.1.1958, Az. 2/5 U 53/54, NJW 1958, 1923 (1923);
Bohmer: Amtspflicht gegeniiber einem Dritten, JZ 1965, S. 487f. (488).
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steht.>® Gegen dieses Differenzierungskriterium wurde vorgebracht, dass die
reine Quantitit der betroffenen Personen nicht ausschlaggebend sein kénne und
dass der Einzelne, wenn er einen Schaden erleidet, sich nicht als Teil der Allge-
meinheit, sondern hochst konkret betroffen sieht.”* Daraufthin wurde die Recht-
sprechung fiir den Fall der Bankenaufsicht dahingehend abgeindert, dass die
Aufsicht auch im Drittinteresse besteht.* Damit die Bankenaufsicht nicht zur
Staatsgarantie fiir Bankeinlagen wird>* und damit das System der freien Markt-
wirtschaft als solches nicht gefdhrdet wird, indem die Aufsicht in einer derart
strengen Weise ausgeiibt werden muss, dass eine effektive Handlungsfreiheit
des Beaufsichtigten nicht mehr moglich ist, hat darauthin der Gesetzgeber ein-
gegriffen und durch eine Gesetzesinderung den Ausschluss der Drittbezogenheit
der Bankenaufsicht wieder hergestellt.”” Diese Anderung wird zwar im Hinblick
auf den Gewaltenteilungsgrundsatz teilweise fiir verfassungswidrig erachtet.”®
Da aber der ausdriickliche Wille des Gesetzgebers nach der Rechtsprechung

auch in anderen Bereichen die Drittbezogenheit einer Norm ausschlieBen

%3 S0 BGH: Urt. v. 10.11.1958, Az. Il ZR 135/57, NJW 1959, 574 (574f.); BGH: Urt. v. 28.4.1960,
Az. III ZR 176/59, VersR 1960, 979 (980); BGH: Urt. v. 24.4.1961, Az. III ZR 40/60, BGHZ 35, 44
(50f.); Papier, in: MiiKo-BGB, Rebmann / Sicker / Rixecker [Hrsg.], Bd. 5, 4. Aufl., 2004, § 839
Rn. 258; fiir den Fall der Wirtschaftsaufsicht BGH: Urt. v. 24.1.1972, Az. IlI ZR 166/69, BGHZ 58,
96 (98); OLG Hamburg: Urt. v. 28.6.1957, Az. 1 U 113/56, BB 1957, 950 (950); OLG Bremen:
Beschl. v. 13.11.1952, Az. 1 W 244/52, NJW 1953, 585 (585); Flume: Anmerkung, NJW 1953,
S. 585f. (585f.); Korner: Schutz des Publikums bei Verstol gegen Verbots- und Genehmigungsvor-
schriften des KWG, ZHR 1968, S. 127ff. (148).

% So Scholz: Versicherungsaufsicht und Amtshaftung, NJW 1972, S. 1217ff. (1218f.).

5 So BGH: Urt. v. 15.2.1979, Az. III ZR 108/76 - Wetterstein, BGHZ 74, 144 (144); BGH: Urt. v.
12.7.1979, Az. II1 ZR 154/77 - Herstatt-Bank, BGHZ 75, 120 (122f.).

%6 So auch Piittner: Von der Bankenaufsicht zur Staatsgarantie fiir Bankeinlagen?, JZ 1982, S. 47ff.
(49f.). Hiervon zu unterscheiden ist die andersartige Problematik, dass der Staat fiir 6ffentlich-recht-
liche Kreditinstitute einsteht, hierzu Mdschel: Anstaltslast bei offentlichrechtlichen Kreditinstituten,
WM 2001, S. 1895ff. (1895ff.) m.w.N.

7 Es wurde § 6 II KWG (heute § 6 IV KWG) erlassen, wonach ,,Das Bundesaufsichtsamt [...] die
ihm nach diesem Gesetz und nach anderen Gesetzen zugewiesenen Aufgaben nur im Offentlichen
Interesse wahr[nimmt]“.

%% So Papier, in: MiiKo-BGB, Rebmann / Siicker / Rixecker [Hrsg.], Bd. 5, 4. Aufl., 2004, § 839
Rn. 255; Habscheid: Staatshaftung fiir fehlsame Bankenaufsicht?, 1988, zugl.: Diss., Univ. Wiirzburg
1987, S. 157f.; Schenke / Ruthig: Amtshaftungsanspriiche bei Verletzung von Bankaufsichtspflichten,
NIW 1994, S. 2324ff. (2327f.); NiiBgens: Ausschluf der Staatshaftung kraft Amtshaftung, in: FS
Gelzer, 1991, S. 293ff. (299f.); Friih, in: KWG, Beck [Begr.], Bd. 1, Std.: 102. Lfg., 2004, § 6
Rn. 62ff.; fiir einen &hnlichen Fall Flume: Der Entwurf eines Gepriage-Rechtsprechungs-Gesetzes, DB
1985, S. 1152ff. (1152); Knobbe-Keuk: Ein Tritt fiir die Finanzrechtsprechung, BB 1985, S. 820f.
(820f.); a.A. Nicolaysen: Keine Staatshaftung fiir die Bankenaufsicht, in: FS Martens, 1987, S. 663ff.
(666f.).
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kann,® sind die Regelungen beziiglich der Bankenaufsicht heute nicht mehr
drittschiitzend.”™ Die Rechtsprechung zur Drittbezogenheit der Bankenaufsicht
wurde dann auch nicht fortgefiihrt oder gar auf andere Fallgruppen ausgedehnt.

Die Aufsicht iiber den Entflechtungstreuhinder dient allein dem offentlichen
Interesse, da sie die Herbeifiihrung der Entflechtung sicher stellen soll, welche
einer so groBen Anzahl von Personen dient, dass diese der Allgemeinheit gleich
zu stellen ist. Im Hinblick auf das offentliche Interesse der Herbeifiihrung der
Entflechtung sind die Entflechtungspflichtigen nur Teil der Allgemeinheit. Die
Aufsichtsfithrung tiber den Entflechtungstreuhédnder dient nicht dazu, die Ent-

flechtungspflichtigen vor Vermogenseinbuflen zu bewahren.
Il. Gegen Entflechtungstreuhander
1. Bisherige Ansicht

a. Analog §§ 664, 666-670 BGB

Der Entflechtungstreuhinder haftet, wenn man der bisherigen Ansicht folgt, den
Entflechtungspflichtigen personlich auf Ersatz von Haftungsschiden analog
§§ 664, 666-670 BGB. Zwar besteht die allgemeine deliktische Haftung des
Entflechtungstreuhénders nach § 823 I BGB.”” Doch besteht im Hinblick auf
Schidden, die zwar in Ausiibung des Amtes entstehen, jedoch nicht von
§ 823 I BGB abgedeckt sind, eine Regelungsliicke. Die analoge Anwendung der
§§ 664, 666-670 BGB auf solche Fille ist dadurch gerechtfertigt, dass Verwalter

%% So im Hinblick auf § 81 I3 VAG fiir den Fall der Versicherungsaufsicht BGH: Urt. v. 24.1.1972,
Az. III ZR 166/69, BGHZ 58, 96 (99); BVerwG: Urt. v. 16.7.1968, Az. I A 5.67, BVerwGE 30, 135
(137); BVerwG: Urt. v. 14.10.1980, Az. 1 A 12.78, BVerwGE 61, 59 (63ff.); a.A. ToOnnies:
Staatshaftung fiir Versicherungsaufsicht, 1985, zugl.: Diss., Univ. Bonn 1985, S. 62.

% So Bundesregierung: Begr. FinanzdienstleistungsaufsichtsG, BTDrucks 14/7033, S. 31ff.
(zu § 4 IV = S. 34); Triantafyllou: Haftungsrechtliche Probleme der Staatsaufsicht in der Wirtschaft,
1991, S. 105; Brocker: Bankenaufsicht, in: Handbuch Bankrecht, 2004, S. 1419ff. (Rn. 2 = S. 1421);
Fiilbier, in: KWG, Boos / Fischer / Schulte-Mattler [Hrsg.], 2000, § 6 Rn. 2, 71ff.; Waschbusch:
Bankenaufsicht, 2000, zugl.: Habil., Univ. Saarbriicken 1997/98, S. 172; Claussen: Bank- und Borsen-
recht, 3. Aufl.,, 2002, § 3 Rn. 15 = S. 73; Schneider, in: KWG, Consbruch / Moller [Begr.], 3. Aufl.,
1986, § 6 Nr. 4 = S. 119; Haug, in: KWG, Szagunn [Begr.], 6. Aufl., 1997, § 6 Rn. 14a; Hecker, in:
BGB, Westermann [Hrsg.], Bd. II, 11. Aufl., 2004, § 839 Rn. 53.

7! Siehe hierzu im Folgenden, S. 165.
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fremden Vermogens generell einer Haftung unterliegen.””> So haftet beispiels-
weise der Vormund dem Miindel nach § 1833 I 1 BGB und der Testamentsvoll-
strecker den Erben sowie den Vermichtnisnehmern nach § 2219 I BGB. Der
Insolvenzverwalter haftet gem. § 60 I 1 InsO allen Beteiligten, also auch dem
Insolvenzschuldner,’”” der Zwangsverwalter gem. § 154 S. 1 ZVG allen Beteilig-
ten, also auch dem Vollstreckungsschuldner.” Eine mangels gesetzlicher
Haftungsnorm erforderliche Analogiebildung wurde dementsprechend auch im
Hinblick auf den von der Militdrregierung bestellten Treuhinder vorge-

nommen.’”

b. § 823 | BGB

Die Entflechtungspflichtigen haben gegen den Entflechtungstreuhinder nach
bisheriger Ansicht den allgemeinen deliktischen Anspruch aus § 823 I BGB. Der
Anspruch greift nicht nur dann ein, wenn der Entflechtungstreuhinder bei
Gelegenheit der Herbeifiihrung der Entflechtung, sondern auch dann, wenn er in
Ausfiihrung derselben handelt, da ein etwaiger speziellerer Staatshaftungs-
anspruch gegen den Staat nach bisheriger Ansicht mangels Ausiibung eines

offentlichen Amtes nicht gegeben ist.
2. Eigene Ansicht

a. Nicht analog §§ 664, 666-670 BGB
Mangels Regelungsliicke besteht nach vorliegend vertretener Ansicht kein

Anspruch der Entflechtungspflichtigen gegen den Entflechtungstreuhinder auf
Ersatz von Haftungsschidden analog §§ 664, 666-670 BGB. Der Entflechtungs-

32 §o BGH: Urt. v. 24.6.1957, Az. VII ZR 310/56, BGHZ 24, 393 (393); Stober, in: ZVG, Stober
[Hrsg.], 17. Aufl., 2002, § 154 Rn. 2.4.

3 So statt aller Kind, in: InsO, Braun [Hrsg.], 2002, § 60 Rn. 7.

™ So statt aller Stober, in: ZVG, Stober [Hrsg.], 17. Aufl., 2002, § 154 Rn. 2.4.

7 So BGH: Urt. v. 24.6.1957, Az. VII ZR 310/56, BGHZ 24, 393 (393) fiir den Fall des von der
Militarregierung gemil § 52 MilRegG (mittlerweile auBler Kraft) bestellten Treuhinders (custodian).
In rechtlicher Hinsicht wurde der custodian dem Konkurs- und Zwangsverwalter gleichgestellt, so
BGH: Urt. v. 13.7.1956, Az. IV ZR 32/55, BGHZ 21, 285 (291); BGH: Urt. v. 26.2.1954, Az. V ZR
135/52, BGHZ 12, 380 (384); BGH: Urt. v. 24.6.1957, Az. VII ZR 310/56, BGHZ 24, 393 (396).
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treuhénder ist Beliehener, so dass Staatshaftungsanspriiche eingreifen.” Wo die

Staatshaftung eingreift, ist fiir dariiber hinausgehende Anspriiche kein Raum.*”

b. § 823 | BGB

§ 823 I BGB ist nach vorliegend vertretener Ansicht nur anwendbar, wenn der
Entflechtungstreuhédnder auBBerhalb oder bei Gelegenheit der Herbeifithrung der
Entflechtung handelt, nicht, wenn er in Ausfithrung derselben handelt,” da in
letzterem Fall der Staatshaftungsanspruch eingreift,”” welcher gegeniiber dem

allgemeinen deliktischen Anspruch aus § 823 I BGB spezieller ist.™

3. Vergleich

Staatshaftungsrecht greift nach vorliegend vertretener Ansicht im Gegensatz zur
bisherigen Ansicht ein, so dass die analoge Anwendung der §§ 664,
666-670 BGB nicht erforderlich ist. Das Eingreifen von Staatshaftungsrecht ist
vorzugswiirdig, weil der Entflechtungstreuhinder letztlich fiir den Staat titig
wird. Demgegeniiber vermag die bisherige Ansicht lediglich die Folgen des
Nichteingreifens von Staatshaftungsrecht abzumildern, indem den Ent-
flechtungspflichtigen ein Anspruch gegen den Entflechtungstreuhinder analog
§§ 664, 666-670 BGB gewihrt wird. Die Unzulédnglichkeit dieser Losung zeigt

sich beispielsweise daran, dass die Entflechtungspflichtigen das Insolvenzrisiko

376 Hierzu ausfiihrlich ab S. 154.

377 So statt vieler Teichmann, in: BGB, Jauernig [Hrsg.], 11. Aufl., 2004, § 839 Rn. 30.

% Ob Staatshaftung eingreift, richtet sich danach, ob der Entflechtungstreuhiinder in Ausiibung oder
nur bei Gelegenheit der Ausfithrung eines 6ffentlichen Amtes handelt, so BGH: Urt. v. 26.11.1953,
Az. 1II ZR 26/52, BGHZ 11, 181 (186f.); BGH: Urt. v. 16.4.1964, Az. Il ZR 182/63, BGHZ 42, 176
(179); BGH: Urt. v. 16.6.1977, Az. Il ZR 179/75 - Fluglotsenstreik, BGHZ 69, 128 (128); Sprau, in:
BGB, Palandt [Begr.], 63. Aufl., 2004, § 839 Rn. 10, 12; Papier, in: GG, Maunz / Diirig [Begr.],
Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 34 Rn. 154; App, in: VWVG, Engelhardt / App [Hrsg.], 6. Aufl., 2004,
§ 10 Rn. 9; Ossenbiihl: Staatshaftungsrecht, 5. Aufl., 1998, S. 25f.; Windthorst: Staatshaftungsrecht,
JuS 1995, S. 791ff. (795f.); Czybulka / Jeand” Heur: Amtshaftungsrecht, JuS 1992, S. 396ff. (397);
Michaelis: Der Beliehene, Diss., Univ. Miinster 1969, S. 203; Leif}: Amtshaftung, 2. Aufl., 1958,
S. 29f.; Heilberg: Beamtenhaftung, 1929, S. 14; Delius: Die Haftpflicht der Beamten, 1901, S. 25;
Biichner / Reinert: Staatshaftung, 1988, S. 31.

37 Zum Eingreifen des Amtshaftungsanspruchs ausfiihrlich ab S. 153.

%0 Soweit Staatshaftung eingreift, ist eine personliche Inanspruchnahme Beliehener nicht moglich, so
statt vieler Teichmann, in: BGB, Jauernig [Hrsg.], 11. Aufl., 2004, § 839 Rn. 30.
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des Entflechtungstreuhiinders tragen miissen, obwohl sie sich ihn nicht ausge-

sucht haben.
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E. Regress wegen erstatteter Schaden

l. Bisherige Ansicht
Der Bund hat nach bisheriger Ansicht keinen Regressanspruch gegen den Ent-
flechtungstreuhédnder, da er im Aussenverhéltnis nicht haftet, so dass kein ersatz-

fahiger Schaden gegeben ist.”*
Il. Eigene Ansicht

1.§28011BGB
Der Bund kann aufgrund § 280 I 1 BGB Ersatz derjeniger Schiden verlangen,

welche er Dritten, insbesondere den Entflechtungspflichtigen, ersetzt hat in
Erfiillung eines Staatshaftungsanspruchs, welcher durch eine amtspflichtwidrige
Handlung des Entflechtungstreuhinders begriindet wurde. Anspruchsgrundlage
sind nicht §§ 634 Nr. 4 1.V.m. 636, 280 BGB, sondern § 2801 1 BGB, da das
Werk der Herbeifiihrung der Entflechtung an sich nicht mangelhaft ist.**

2. VerschuldensmabBstab
Der Verschuldensmafistab des § 28012 BGB**® wird durch Art. 34 S. 2 GG

dahingehend gedndert, dass der Entflechtungstreuhinder vorsétzlich oder grob

fahrldssig gehandelt haben muss.**

8! Staatshaftungsrecht greift nicht ein, hierzu ab S. 153. Vielmehr haftet der Entflechtungstreuhénder
personlich, hierzu ab S. 164.

>%2 Fiir einen Anspruch direkt aus § 280 1 1 BGB im Fall einer Nebenpflichtverletzung sowie im Fall
der Einstandspflicht des Bestellers gegeniiber Dritten statt vieler Peters, in: BGB, von Staudinger
[Begr.], Bd. §§ 631-651, 2003, § 631 Rn. 57, § 634 Rn. 105, 138. Fiir positive Forderungsverletzung
(freilich vor der Schuldrechtsreform 2001) als Anspruchsgrundlage im Innenverhéltnis zwischen Staat
und Beliehenem Ossenbiihl: Staatshaftungsrecht, 5. Aufl., 1998, S.119; von Danwitz, in: GG,
Mangoldt [Begr.], Bd. 2, 4. Aufl., 2000, Art. 34 Rn. 123.

> Die Ersatzpflicht tritt gem. § 280 12 BGB nicht ein, wenn der Schuldner die Pflichtverletzung nicht
zu vertreten hat. Der Verschuldensmaf3stab umfasst gem. § 276 I 1 BGB Vorsatz und Fahrldssigkeit.
Der Schuldner kann sich also nach den Vorschriften des BGB entlasten, indem er darlegt und beweist,
dass er weder vorsitzlich noch grob fahrléssig noch auch nur leicht fahrlissig gehandelt hat.

% Der VerschuldensmaBstab des Art. 34 S. 2 GG wird durch § 280 I BGB geiindert, so Hecker, in:
BGB, Westermann [Hrsg.], Bd. II, 11. Aufl., 2004, § 839 Rn. 95; Vinke, in: BGB, Soergel [Begr.], Bd.
5/2, 12. Aufl., 1998, § 839 Rn. 262; von Danwitz, in: GG, Mangoldt [Begr.], Bd. 2, 4. Aufl., 2000,
Art. 34 Rn. 124.
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Die Anwendbarkeit des Art. 34 S. 2 GG auf den Riickgriffsanspruch gegeniiber
Beliehenen wurde zwar lange Zeit verneint mit dem Argument, dass diese
grofere Selbstindigkeit und Unabhéngigkeit genieBen als der im sonstigen
offentlichen Dienstrecht titige Beamte,”™ doch wird die Frage, ob Art. 34
S.2 GG auf Beliehene Anwendung findet, heute allgemein und zu Recht
bejaht.** Hierfiir spricht, dass es bei der Staatshaftung nicht darauf ankommt, ob
ein Beamter im staats-, sondern darauf, ob ein Beamter im haftungsrechtlichen
Sinne handelt. Dies ist beim Beliehenen der Fall, so dass die Anwendung des die
Haftung der Beamten begrenzenden Art. 34 S. 2 GG auf Beliehene und damit
auf den Entflechtungstreuhiinder geboten ist.

Zwar soll Art. 34 S. 2 GG auf privatrechtliches Handeln nicht anwendbar sein,™
doch ist nicht die Art und Weise des Handelns entscheidend, sondern weshalb
der Entflechtungstreuhdnder handeln kann, ndmlich aufgrund 6ffentlich-recht-
licher Rechtsmacht. Die ihm eingerdumte hoheitliche Rechtsmacht iibt er zwar
in privatrechtlicher Art und Weise aus, doch wird er dadurch nicht wieder zum
Privatmann, sondern bleibt Beliehener. Wenn der Entflechtungstreuhédnder in
Ausiibung der Herbeifiihrung der Entflechtung Schiden verursacht, dann fiigt er
den Schaden nicht als Privatmann, sondern nach wie vor als Beliehener zu.
Genau wie der Staat sich seiner Haftung nicht dadurch entziehen darf, dass er
einen Privaten mit der Durchfiihrung der Aufgabe betraut (,,keine Flucht ins

Privatrecht®),”® so wird er nicht deshalb von der Haftung frei gestellt, weil die

%5 So Zuleeg: Beleihung mit Hoheitsgewalt, DOV 1970, S. 627ff. (630); Bundesregierung: Begr.
StHG, BTDrucks 8/2079, S.52; Bonk, in: StHG, Schifer / Bonk [Hrsg.], 1982, § 12 Rn. 31;
§ 12S.2 des aus Kompetenzgriinden nichtigen StHG, siehe hierzu S. 159 Fn 553, sah ohne
Beschriankung auf Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit vor, dass dem Staat beim Riickgriff gegen Triger
ibertragener Hoheitsgewalt bei verschuldeter Pflichtverletzung ein Riickgriffsanspruch zusteht.

%% So Ossenbiihl: Staatshaftungsrecht, 5. Aufl., 1998, S. 118ff.; Papier, in: GG, Maunz / Diirig [Begr.],
Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 34 Rn. 299; von Danwitz, in: GG, Mangoldt [Begr.], Bd. 2, 4. Aufl.,
2000, Art. 34 Rn. 124; wohl auch Antoni, in: GG, Seifert [Begr.], 7. Aufl., 2003, Art. 34 Rn. 5.

%7 So Papier, in: GG, Maunz / Diirig [Begr.], Bd. II, Std.: 42. Lfg., 2003, Art. 34 Rn. 303; Papier:
Staatshaftung, in: HdbStR, Bd. VI, 1989, S. 1353ff. (§ 157 Rn. 53 = S. 1378f.); Jarass, in: GG, Jarass /
Pieroth [Hrsg.], 7. Aufl., 2004, Art. 34 Rn. 25; Antoni, in: GG, Seifert [Begr.], 7. Aufl., 2003, Art. 34
Rn. 5; Bryde, in: GG, von Miinch [Begr.], Bd. 2, 5. Aufl., 2001, Art. 34 Rn. 39; von Danwitz, in: GG,
Mangoldt [Begr.], Bd. 2, 4. Aufl., 2000, Art. 34 Rn. 122.

5% Hierzu bereits ausfiihrlich S. 141.



171

Aufgabe in privatrechtlicher Art und Weise durchgefiihrt wird, so dass um-
gekehrt auch Art. 34 S. 2 GG anwendbar ist.

3. Darlegungs- und Beweislast

Die allgemeine Regel des widerleglich vermuteten Verschuldens in
§ 280 I BGB** wird durch Art. 34 S. 2 GG dahingehend abgeindert, dass der
Bund die Darlegungs- und Beweislast fiir das Verschulden des Entflechtungs-
treuhdnders trigt.”® Sowohl Art.34 S.2 GG als auch § 2801 BGB treffen
Beweislastregelungen im Hinblick auf das Verschulden. Art. 34 S. 2 GG ist als
verfassungsrechtliche Norm im Verhiltnis zu § 280 I BGB als einfachgesetz-
liche Norm das hoherrangigere Recht.”' Aus Art. 34 S. 2 GG ergibt sich (anders
als aus § 280 I BGB) nicht, dass der Riickgriff ausgeschlossen ist, wenn Vorsatz
oder Fahrlassigkeit nicht vorliegen. Vielmehr schreibt Art. 34 S. 2 GG vor, dass
der Riickgriff nur bei Vorsatz oder grober Fahrldssigkeit vorbehalten bleibt.
Hierdurch wird nicht nur die Moglichkeit des Riickgriffs auf Vorsatz oder Fahr-
lassigkeit beschrinkt, sondern es handelt sich bei Art. 34 S. 2 GG zugleich um
eine materiellrechtliche Beweislastregel. Wenn eine Norm die Voraussetzungen

fiir einen Anspruch regelt, dann wird hierdurch zugleich bestimmt, wer die

% Gem. § 280 1 2 BGB tritt die Ersatzpflicht nicht ein, wenn der Schuldner die Pflichtverletzung nicht
zu vertreten hat. Dies sowie die fehlende Erwihnung des Verschuldens in § 2801 1 BGB hat zur
Folge, dass gem. § 280 I BGB nicht der Gldubiger das Verschulden des Schuldners darlegen und
beweisen muss, sondern der Schuldner sich entlasten kann, indem er darlegt und im Bestreitensfalle
beweist, dass er entweder nicht vorsétzlich oder nicht fahrléssig gehandelt hat.

% Dies entspricht der Rechtslage fiir die positive Forderungsverletzung vor der Schuldrechtsreform
2001, mit welcher der Gldubiger in § 280 I 2 BGB von der Darlegungs- und Beweislast befreit und im
Gegenzug fiir den Schuldner die Moglichkeit des Entlastungsbeweises eingefiithrt wurde. Auf ver-
fassungsrechtlicher Ebene wurde eine entsprechende Anderung in Art. 34 S.2 GG nicht vorge-
nommen und die Reform des einfachen Gesetzes konnte die Rechtslage auf Verfassungsebene nicht
andern. Die frithere Rechtslage gilt iiber Art.34 S.2 GG weiterhin, so auch Hecker, in: BGB,
Westermann [Hrsg.], Bd. II, 11. Aufl., 2004, § 839 Rn. 95. Die praktischen Ergebnisse sind freilich
iberschaubar, weil die Beweisfiihrung fiir den Klédger bereits unter Geltung der alten Rechtslage stark
erleichtert war, so Heinrichs, in: BGB, Palandt [Begr.], 61. Aufl., 2001, § 282 Rn. 6ff.; Vollkommer,
in: BGB, Jauernig [Hrsg.], 9. Aufl., 1999, § 276 Rn. 61ff.; Emmerich, in: MiiKo-BGB, Rebmann /
Séacker / Rixecker [Hrsg.], Bd. 2, 4. Aufl., 2001, Vor § 275 Rn. 306ff.

' Im Rahmen seines Geltungsbereichs geht das hoherrangige Recht dem niederrangigeren Recht vor,
auch im Verhiltnis von Bundesverfassungsrecht zu einfachem Bundesgesetz, so Ossenbiihl: Vorrang
und Vorbehalt des Gesetzes, in: HdbStR, Bd. III, 1988, S. 315ff. (§ 62 Rn. 2 = S. 316f.); Ossenbiihl:
Rechtsbindungen, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl., 2002, S. 135ff. (189f.); Wahl: Der
Vorrang der Verfassung und die Selbstiandigkeit des Gesetzesrechts, NVwZ 1984, S. 401ff. (401).
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Voraussetzungen dieser Norm darzulegen und zu beweisen hat. Zwar ist nicht
Art. 34 S. 2 GG, sondern § 280 I BGB die einschldgige Anspruchsgrundlage,
doch ist auch sonst im Recht anerkannt, dass tatbestandliche Voraussetzungen
durch Hilfsnormen zu einer Anspruchsgrundlage festgeschrieben werden
konnen.

Die Darlegungs- und Beweislast des Staates entspricht Sinn und Zweck des
Art. 34 S. 2 GG, den Beamten zu schiitzen und die Regressmoglichkeiten des
Staates gegeniiber dem Beamten im Vergleich zum einfachen Gesetz zu
erschweren, um die Entschlussfreudigkeit des Beamten nicht zu 1dhmen und die
Funktionsfihigkeit der Verwaltung zu sichern.”” Wenn die Darlegungs- und
Beweislast beim Staat liegt, dann ist dies eine fiir den Beamten giinstigere
Regelung als diejenige des § 280 I BGB.

4. Ordentlicher Rechtsweg

Der Bund darf seinen Regressanspruch nicht im Wege des Leistungsbescheids
gegeniiber dem Entflechtungstreuhinder geltend machen, sondern muss den
Entflechtungstreuhinder vor einem ordentlichen Gericht in Anspruch nehmen.
Art. 34 S. 3 Alt. 2 GG garantiert den ordentlichen Rechtsweg fiir den Riickgriff.
Einfachgesetzlich erfolgt die Zuweisung zu den ordentlichen Gerichten aufgrund
§ 40 IT VwGO.

2 Fiir diese Zwecke des Art. 34 S. 2 GG von Danwitz, in: GG, Mangoldt [Begr.], Bd. 2, 4. Aufl,,
2000, Art. 34 Rn. 125; Bryde, in: GG, von Miinch [Begr.], Bd. 2, 5. Aufl., 2001, Art. 34 Rn. 37.
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F. Verhaltnis zum Erwerber

Der Erwerber hat nach beiden Ansichten gegen die Entflechtungspflichtigen den
Anspruch auf Erfiillung der durch den Entflechtungstreuhiinder in Ausiibung
seiner Téatigkeit geschlossenen Vertriage.”” Umgekehrt haben die Entflechtungs-
pflichtigen gegen den Erwerber den vertraglichen Anspruch, welcher durch den
Entflechtungstreuhédnder begriindet wurde, beispielsweise auf Zahlung des Kauf-
preises oder auf Entrichtung des Pachtzinses. Diese Anspriiche sind wéhrend der
Herbeifithrung der Entflechtung nach beiden Ansichten gegen bzw. durch den

Entflechtungstreuhinder als Partei kraft Amtes geltend zu machen.*

%% Beispielsweise Ubergabe und Ubereignung bei Kauf von Unternehmensteilen (siehe hierzu S. 10
Fn 37) oder Gebrauch und Genuss der Friichte bei Pacht (siehe hierzu S. 112). Zum nach beiden
Ansichten gegebenen Vertragsschluss zwischen Entflechtungspflichtigen und Erwerber ausfiihrlich im
Rahmen der Erkliarung des Handelns des Entflechtungstreuhinders ab S. 97.

% Der Entflechtungstreuhiinder ist sowohl nach bisheriger (hierzu S. 101) als auch nach vorliegend
vertretener Ansicht (hierzu S. 125) Partei kraft Amtes.
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Thesen

Der Entflechtungstreuhénder ist ein Privater, dem die Verwaltungsaufgabe der
Herbeifiihrung der Entflechtung zur selbstindigen hoheitlichen Wahrnehmung
ibertragen worden ist. Damit ist er, entgegen der bisher einhellig vertretenen
Ansicht, Beliehener. Die Beleihung kann durch Verwaltungsakt auf Zu-
stimmung oder durch o6ffentlich-rechtlichen Vertrag erfolgen. Damit die
Beleihung den Entflechtungspflichtigen gegeniiber wirksam ist, bedarf es ihnen
gegeniiber einer RechtmiBigkeitsanordnung, da in ihre Rechte eingegriffen
wird. Zusitzlich ist es zuldssig, ihnen eine entsprechende Verfiigungs-
beschrinkung aufzuerlegen. Die jeweils erforderliche gesetzliche Erméchti-
gungsgrundlage ist § 41 IV Nr. 3 GWB. Als Beliehener ist der Entflechtungs-
treuhéinder an Grundrechte gebunden.

Der Entflechtungstreuhidnder ist Partei kraft Amtes. Zwischen Eigentum und
Verfiigungsbefugnis besteht eine funktionelle Trennung.

Durch die Einrdumung hoheitlicher Rechtsmacht wird der Entflechtungstreu-
hinder in die Lage versetzt, die Entflechtungspflichtigen zu verpflichten bzw.
fiir sie zu verfiigen. Dies geschieht privatrechtlich. Zwischen hoheitlicher
Rechtsmacht und ihrer privatrechtlichen Ausiibung ist zu differenzieren, weil
der Entflechtungstreuhénder als Mittel der Ersatzvornahme anstelle der Ent-
flechtungspflichtigen die Entflechtung herbeifiihrt und dabei keine grundsitzlich
anderen Handlungen vornimmt, als sie auch die Entflechtungspflichtigen vor-
nehmen, wenn sie ihrer Verpflichtung selbst nachkommen.
Staatshaftungsanspriiche greifen ein, da der Entflechtungstreuhdnder als
Beliehener ein offentliches Amt i.S.d. Staatshaftungsrechts ausiibt. Im Innenver-
hiltnis ist er Regressanspriichen des Bundes ausgesetzt. Nach auflen haftet er
personlich aufgrund allgemeinen Deliktsrechts fiir Handlungen, die er bei

Gelegenheit der Herbeifithrung der Entflechtung vornimmit.
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