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Yorwort

Die vorliegende Untersuchung ist als Beitrag zu den Bemiihungen
um eine bessere deutsche Fusionskontrolle gedacht. Sie stellt vorhan-
dene Anwendungsmoéglichkeiten dar, zeigt Schwéchen auf und macht
Vorschldge fiir eine Novellierung.

Dabei ergibt sich, daB selbst bei der marktunabhingigen Konzen-
trationsform des Konglomerats die heute vorgeschriebene Einzelmarkt-
betrachtung zu richtigen Ergebnissen flihren kann. Eine Veridnderung
des Prinzips und eine Hinwendung zum amerikanischen System ist des-
halb nicht ndétig. Allerdings mufl eine Loslosung vom Begriff der
»Marktbeherrschung” erfolgen. Er verhindert die notwendige Erwei-
terung der Auslegung. Der von der Monopolkommission gedufBlerte
Vorschlag, neue Vermutungstatbestinde einzufiihren, hitte demgegen-
iiber den Nachteil, nur die aufgezidhlten Fille zu erfassen, das Grund-
problem aber nicht zu 16sen.

Die Arbeit hat 1976 der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakul-
tiat der Universitdt Bonn als Dissertation vorgelegen und wurde danach
nur noch geringfiigig geindert. Sie entstand auf Anregung von Herrn
Prof. Dr. Peter Raisch, dem ich auch fiir viele wertvolle Hinweise zu
Dank verpflichtet bin.

Miinchen, im November 1977
Heiner Emrich
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Einleitung

a) Die Untersuchungsproblematik

Die Fusionskontrolle und ihre Ausgestaltung stellen ein Problem dar,
das Juristen und Wirtschaftler seit langer Zeit beschiftigt. Durch die
Kartellgesetznovelle des Jahres 1973! und die dabei in § 24 eingefiihrte
Fusionskontrolle hat der deutsche Gesetzgeber versucht, eine Losung
fiir alle groBen Zusammenschliisse zu finden2.

Ob ihm das allerdings gelungen ist, erscheint fraglich. Zwar ist der
teilweise generelle Widerstand gegen die Fusionskontrolle? immer mehr
einer zumindest vorsichtigen Zustimmung gewichen4, und auch die Art
der Erfassung stellt bei horizontalen und vertikalen Zusammenschliis-
sen keinen prinzipiellen Streitpunkt mehr dar®, bei Konglomeraten
jedoch konnte bisher weder hinsichtlich der Notwendigkeit einer Kon-
trolle noch hinsichtlich ihrer Ausformung eine einhellige Meinung er-
reicht werden.

Schon bei der Frage der Wettbewerbsgefdhrdung durch konglome-
rate Zusammenschliisse zeigen sich extrem auseinanderfallende Ansich-
ten®. Eine der Thesen geht dahin, daB Konglomerate wettbewerbs-

1 Zweites Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen, BGBI. I v. 4.8.1973.

2 ,Der Entwurf riickt ... ausdriicklich von der nur horizontalen Betrach-
tung ... ab und bezieht die vertikale und dlagonale Konzentration ... in die
Beurtellung ein.“ Bundesregierung, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur
Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (im folgenden:
RegE GWB), Begr. S.30; vgl. Bundesregierung, Jahreswirtschaftsbericht
1970, Nr. 62, S.23; Der Wissenschaftliche Beirat beim Bundeswirtschafts-
ministerium, Stellungnahme zu den Fragen der Einfithrung einer Fusions-
kontrolle (im folgenden: Wiss. Beirat, Stellungnahme), S.1f.

3 Die allgemeine Befiirwortung der Konzentration vgl. bei Salin, Sozio-
logische Aspekte der Konzentration, S.26: ,Verstirkte Konzentration ist
nicht nur unvermeidbar, sondern verstirkte Konzentration ist wiinschbar,
ist erforderlich.“ Ebenda, S.7 und S.13; Schumpeter, Der Unternehmer in
der Volkswirtschaft von heute, S.316; vgl. auch FAZ Nr.36 v. 12.2.1971,
S. 117.

4 Vgl. z. B. die Stellungnahme des BDI: Bericht der FAZ Nr. 11 v. 13. 3. 1973,
S.19; Wirz, Einige Bemerkungen zur Fusionskontrolle, S.251; vgl. auch
allgemein Herrmann, Betriebsgrée und Unternehmenskonzentration, S. 103;
Giinther, Vorwort zu: Marktbeherrschung und Konzentration, S.6; C.P.C.,
Monopole und das 6ffentliche Interesse, S. 81.

5 Vgl. hierzu unten Teil I, A. 1.

8 Vgl. die Darstellung von Rowe, in: National Institute On Conglomerates,
S.1; Celler, Corporation Mergers and the Antitrust Laws, S.8; F.T.C,,
Conglomerate Merger Performance, S.4f.
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unschidliche Unternehmen sind, die die privatwirtschaftlichen Vorteile
des GroBunternehmens mit den volkswirtschaftlichen Vorteilen kleiner
Marktanteile verbinden’. Nach dieser Theorie diirfen Konglomerate
nicht in ihrem Aufbau behindert werden. Solche ,guten“ Gestaltungs-
arten der ansonsten schlechten Konzentration® sind vielmehr als ,, Unter-
nehmensoptimierung® erwiinscht?.

Eine andere gegeniiber Konglomeraten vertretene Ansicht sieht in
ihnen die kiinftigen Machthaber der Wirtschaft. Sie erwartet, daB die
hundert groS8ten Unternehmen sich iiber alle Méirkte ausbreiten und
dadurch, obwohl sie nirgends hohe Marktanteile besitzen und auch kei-
nen einzelnen Markt beherrschen, doch die Herrscher der Gesamtwirt-
schaft werden!®. Demgemi8 erkennt diese Theorie in Konglomeraten
die neue, gefihrliche Form der Konzentration und will sie verhindern!.

Ganz andere Thesen lassen sich aus den neueren statistischen Unter-
suchungen ableiten. Sie kommen zu dem Ergebnis, dal konglomerate
Zusammenschliisse weder positive noch negative Wirkungen auf den
Wettbewerb haben'?, und widersprechen damit allen bisherigen Mei-
nungen. Konglomerate wiren dementsprechend weder erwiinscht noch
gefihrlich, sondern uninteressant!s,

Solche extremen Ansichten zeigen, daB es bisher noch keine aner-
kannte Theorie gibt, die den Nachweis der Schidlichkeit oder des Nut-
zens von Konglomeraten fiir die Volkswirtschaft erbringt!. Folgt man

7 Adelmann, The Anti-Merger Act, S. 243, zit. bei: Narver, Conglomerate
Mergers and Market Competition, S.118; Kaysen, in: Economic Concentra-
tion, Part 2, S.543; Hruska, Bigness and Diversification, S. 195.

8 C.P.C.,, Monopole und Unternehmenszusammenschliisse, S.30; Kaysen,
in: Economic Concentration, Part 2, S. 543.

8 Soélter, Das Mischunternehmen in der Wettbewerbsordnung, S.156;
Neumann, Konglomerate Konzentration und der industrielle Monopolisie-
rungsgrad, S. 670; Adelman, Integration and Antitrust Policy, S. 28; Stocking,
Comment of ,Edwards, Conglomerate Bigness as a Source of Power*, S. 354.
10 Burck, The Merger Movement Rides High, S. 80; Engelen-Kefer, Sumpf-
bliiten des Booms, S. 32; vgl. Neumann, S. 668 ff.; S6lter, Wider die nationale
Fusionskontrolle, S. 68.

11 Vgl. Kartte, Fusionskontrolle in der Marktwirtschaft, S. 108; Huffschmid,
Die Politik des Kapitals, S. 69; Mestmicker, Konzentration und Wettbewerb,
S.13.

12 Vgl. F.T.C., Conglomerate Merger Performance, S. 123 £., S. 127; Goldberg,
The Effect of Conglomerate Mergers on Competition, S. 157 £.

13 Die Untersuchungen haben allerdings den Nachteil, keineswegs re-
prasentativ zu sein. Sie beziehen sich bei der F.T.C. nur auf neun Konglo-
merate und bei Goldberg nur auf zuféllig erreichbare Daten, wobei er sogar
ausdriicklich betont, daB diese Daten gegeniiber den nichterreichbaren nur
einen Bruchteil ausmachen.

14 Gutowski, Konglomerate Unternehmensgrofe und wirtschaftliche Macht,
S. 12; Markham, in: Economic Concentration, Part 3, S. 1270; Stellungnahme
des DIHT, zu §§23 und 24, III, b), abgedr. bei Raisch/Sélter / Kartte, Fu-
sionskontrolle — Fiir und Wider; Noncase Guidelines for ‘Conglomerate
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trotzdem der Ansicht des Gesetzgebers und hilt zumindest einen Teil
der Konglomerationen fiir wettbewerbsbeschrinkend!5, so ergibt sich
das nichste ungeldste Problem: Worauf beruht die Macht konglomerater
Konzerne, oder — in der Diktion des Gesetzes — was fiihrt bei ihnen
zu einer Marktbeherrschung?

Ein Teil der Wissenschaftler nimmt an, daB Konglomerate ihre be-
sondere Kraft allein aus der absoluten Grée und der Ausbreitung liber
eine Vielzahl von Mérkten herleiten!s. Hieraus soll sich eine derartige
Beschrinkung der Wettbewerbsfidhigkeit konkurrierender Einprodukt-
unternehmen ergeben, daB konglomerate Zusammenschliisse von einer
bestimmten Gré8e und Verzweigung an generell untersagt werden
miissen.

Die Gegenmeinung!? behauptet, auch bei der konglomeraten Konzen-
tration komme es im Endeffekt auf die Kraft in einem einzelnen Markt
an!8, Bestehe dort Marktmacht, so kénne sie auf andere Mirkte iiber-
tragen werden, wodurch letztlich wie bei den iibrigen Konzentrations-
arten die Marktanteile entscheidendes Kriterium der Fusionskontrolle
seien®.

Der Gesetzgeber hat sich in § 22 GWB fiir keine dieser gegensitz-
lichen Theorien entschieden. Er will statt dessen im Wege einer ,,Ge-
samtschau“ die Frage der Marktbeherrschung und damit der Fusions-
kontrolle 16sen®. Zu diesem  Zweck sollen nicht nur die ausdriicklich
formulierten, sondern alle relevanten Kriterien gepriift werden, wobei
allerdings ungeklart bleibt, welche Kriterien relevant sind?.

" Wie sich hieraus deutlich zeigt, besteht gegeniiber Konglomeraten
eine gewisse ,Ratlosigkeit ..., weil die iiberlieferten Kriterien der

Mergers under Section 7 of the Clayton Act, S.91: “The conglomerate merger
is particularly troublesome because of the relative absence of data revealing
its ultimate impact on the economy.”

15 Vgl. RegE GWB, Begr. S. 22 und 30. )

186 Vgl. .Edwards,. Conglomerate Bigness as a Source of Power, S.334;
Adams, in: Economic Concentration, Part 1, S.249; Kartte, a.a.0. S. 118; vgl.
auch Borchert, Wettbewerbspolitische Kriterien von diversifizierten Unter-
nehmenszusammenschlussen, S. 258.

17 Es soll hier nur auf die beiden bedeutendsten Theonen hmgewxesen
werden. Eine genauere Darlegung der verschiedenen Ansichten erfolgt im
Teil III dieser Arbeit.

18 Vgl. Mueller, The Current Merger Movement, S. 647; Day, Conglomerate
Mergers and ,,The Course of Bigness“, S.539; Borchert, Konglomeration und
Konzentration, S. 638.

19 Vgl. Markham, in: Economic Concentration, Part3, S.1271; Kaysen,
ebenda, Part 2, S. 550.

20 RegE GWB, Begr., S.22; BMWI, Tagesnachrichten Nr.6761 v. 28.6.73,
S.4; SZ Nr.25 v. 8.3.72, S.25; Mayer-Wegelin, Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrankungen, zu § 22, ee) S. 49.

21 Vgl. hierz insb. Ausschu3 fiir Wirtschaft, 7. Wahlper., 5. Sitzung, S. 10.





