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»Auch in fritheren, vergleichsweise ehrlicheren Zeiten
des Kapitals setzte sich das Profitinteresse nicht eben
aus den edelsten menschlichen Antrieben zusammen.
Bei Strafe des Unterganges war stets machtige Selbst-
sucht im Wirtschaftskampf tdtig ... Wogegen der auf-
steigende Biirger die ,Tugend‘ brauchte, um desto
eifriger an anderen so zu verdienen, als verdiente er
fiir diese anderen.“

(Ernst Bloch, Das Prinzip der Hoffnung,
Bd. 1, S.171).

yDer freie Markt ist der letzte Zufluchtsort fiir Ro-
mantiker.“

(J. K. Galbraith in einem Interview).



Vorwort

Dieses Buch enthilt meine im SS 1980 an der Universitdt Miinchen
abgeschlossene Dissertation iiber die Sanierungsfusion nach deutschem
Kartellrecht. Rechtsprechung und Literatur sind bis zum 1. April 1980
vollstédndig beriicksichtigt. Spéter ergangene Entscheidungen wurden
eingearbeitet, die Literatur wurde im Rahmen des Moglichen auf
neuesten Stand gebracht. Verdffentlichungen nach dem 31.12.1980
konnten nicht berticksichtigt werden.

Die Arbeit entstand auf Anregung meines verehrten Lehrers,
Prof. Dr. Ernst Steindorff, dem ich eine weitgehende Unterstiitzung
und vor allem eine kritische Betreuung verdanke. Prof. Dr. Fikentscher
gab mir durch zahlreiche fachliche Gespriche und durch die Teilnahme
an seinen wirtschaftsrechtlichen Seminaren AnlaB zu weiteren Uber-
legungen. Besonders verpflichtet fiihle ich mich gegeniiber Prof. Dr.
Gotz Hueck, in dessen Doktorandenseminar ein Teil dieser Arbeit
gepriift wurde und dessen feine, menschliche Art mich zur Uber-
windung mancher fiir einen Auslinder in der Bundesrepublik
Deutschland nicht gerade einfachen Probleme verholfen hat. Dem Vize-
prisidenten des BKartA, Herrn Dr. Niederleithinger, sowie Prof. Dr.
Markert und Herrn Dr. Segelmann verdanke ich Gespriache, die zu einer
praktischen Orientierung der Arbeit beigetragen haben. Es eriibrigt sich
zu sagen, da} Méngel nur zu meinen Lasten gehen kénnen. Herrn Prof.
Dr. Broermann danke ich fiir die Ubernahme der Arbeit in sein Ver-
lagsprogramm. Last but not least muB} ich Friulein Gitta Bergmeier fiir
ihre geduldige Unterstiitzung in der Zeit der Vorbereitung dieser Ar-
beit aufrichtig danken.

Koéln, Februar 1981 Alexander Catranis
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Kapitel A

Einfiihrung in die Problematik
1. Programmatische Gedanken zur Rechtfertigung dieser Arbeit

»Das Schwierige aufzuheben, dazu ist nicht nur Er-
kenntnis nétig im Sinn einer Ausgrabung dessen,
was war, sondern Erkenntnis im Sinn einer Plan-
bestimmung dessen, was wird.“

(E. Bloch, Das Prinzip Hoffnung,

Bd. 1, S. 149).

Das urspriingliche Thema dieser Arbeit war: ,Die kartellrechtliche
Problematik der Sanierungsfunktion.“ Meine Konzeption war am An-
fang, das Thema nicht breit anzulegen. Ich wollte die Arbeit auf die
Besonderheiten von Sanierungsfusionen einschridnken und die bisher
entschiedenen Fille an der Wertung des Gesetzgebers priifen, um die
Frage beantworten zu kénnen, ob das Gesetz das geeignete Instrumen-
tarium zur Losung solcher Fille enthélt, oder ob eine Novellierung des
Gesetzes durch eine Sanierungsklausel — mit dem Inhalt etwa, daf3
Sanierungsfusionen schlechthin vom Verbot marktbeherrschender Zu-
sammenschliisse ausgenommen werden — erforderlich ist.

Aus zwei Griinden sah ich mich gezwungen, dieses mein Konzept
aufzugeben: Zum einen hat das Thema an sich an Aktualitit verloren.
Nach anfinglichen Schwankungen konnten die Kartellbehdrden der
Eigenartigkeit der Problematik einigermaBen gerecht werden. Sie
haben Kriterien entwickelt, durch die auch Sanierungsfille erfaft
werden.

Zum anderen tauchten Schwierigkeiten bei der Ermittlung der ge-
setzgeberischen Wertung auf. Aus dem Wortlaut des Gesetzes und aus
den Materialien wird das Ziel der Zusammenschlu3kontrolle nicht ein-
sichtig. Schuld daran ist nicht zuletzt die Tatsache, da der Gesetzgeber
die gesetzlichen ,,Grundregeln“ durch ,, Ausnahmen“ durchbrochen hat,
so daB der Eindruck entstehen kénnte, dem Gesetz mangele es an syste-
matischer Einheit. Der Streit um das Schutzobjekt des GWB in der
Literatur ist meines Erachtens u. a. auch auf diese Tatsache zuriickzu-
fiihren.

2 Catranis
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Es ist bemerkenswert, da das GWB von einer dogmatischen Durch-
dringung noch entfernt ist, weil in den ersten Jahren seiner Anwen-
dung die schnelle Losung von zahlreichen Einzelfragen verlangt wurde'.
Dies hatte zur Folge, daB3 Rechtsprechung und Lehre das Telos — die
»Wertrationalitat des Rechts (hier: GWB) und die ihm innewohnende
Grundentscheidung nicht zu verdeutlichen vermochten.

Diese Schwierigkeiten, die sich aus dem Fehlen der dogmatischen
Grundlegung ergeben, haben auch mich am Anfang beschiftigt. Ich
stellte fest, da3 keine wissenschaftlich befriedigende Lésung von Einzel-
fragen moglich war ohne einen festen Ausgangspunkt: eben den
Wertungssatz, der den Gesetzgeber zur Erhebung des (rechts-)politi-
schen Grundsatzes (petitum) einer Kontrolle der Unternehmenskonzen-
tration zum geltenden Recht (Positivierung) fiihrte?.

Den ersten Schritt zur Konkretisierung dieses Wertungssatzes bildet
der gesellschaftspolitische Aspekt der ZusammenschluBkontrolle. Sie
will die Entstehung und Verstdrkung von privater Macht verhindern,
weil letztere die Tendenz aufweist, sich in politische Macht umzu-
schlagen.

Entscheidend ist aber der wirtschaftspolitische Aspekt. Im Gegensatz
zum amerikanischen Antitrustrecht, das einer — sozusagen — lupen-
reinen Losung zugunsten der Wettbewerbsfreiheit folgt, enthélt das
deutsche GWB auch ,dirigistische“ Elemente, durch die der Staat —
reprisentiert durch den Bundesminister flir Wirtschaft — Einflul auf
den wirtschaftlichen ProzeBl nimmt und das Wettbewerbsprinzip relati-
viert. Das ,Hin und Her“ zwischen privatautonomer und staatlicher
Verantwortung flihrt zu einer Verlagerung der Schwerpunkte und der
Zustindigkeiten® im Bereich der Wirtschaft: Soweit privates Handeln
die gesamtwirtschaftliche Entwicklung férdert, wird die wirtschaftliche
Freiheit des Einzelnen durch Gewihrleistung der Institution Wettbe-
werb mittels staatlicher Aufsicht gesichert; damit ist das BKartA be-
auftragt. Insoweit entspricht das Gesetz dem neoliberalen Ansatz. Ver-
sprechen aber staatliche MaBnahmen (unter ihnen auch staatlich bevor-
zugte Unternehmenszusammenschliisse — wie im Text néher ausgefiihrt
wird) wirtschaftlich rationeller zu sein, dann wird der Wettbewerb
zugunsten anderer wirtschaftlicher Formen abgeldst; die schwere politi-
sche Verantwortung dafiir kann nur eine parlamentarisch legitimierte
Instanz (Bundesregierung, Bundeswirtschaftsminister) tragen.

1 So Raisch, in: FS fiir R. Fischer, S. 547 £f., 556.

2 Vgl. zu dieser Konzeption iiber Dogmatik Ballerstedt, in: FS fiir W. Flu-
me, S. 257 £f., 265, 267. Man muf3 betonen, daB sich meine Auffassung nur auf
den Bereich der ZusammenschluBkontrolle beschriankt. Eine Stellungnahme
zur langen wissenschaftlichen Diskussion liber das Kartellrecht {iberhaupt ist
damit nicht verbunden.

3 Steindorff, ZweckméBigkeit, S. 14 £,
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Auf dieser Ebene kann der Eindruck eines Widerspruchs bei der Ziel-
setzung der Zusammenschlu3kontrolle entstehen: In der Tat bezeichnet
Raisch* die Sachziele des GWB iiberhaupt als , divergent“ und sich zum
Teil widersprechend; dies fiihrt er auf die Unsicherheit der konkreten
Beschreibung des in der Bundesrepublik praktizierten Wirtschafts-
modells zuriick, das einerseits moglichst viel Freiheit (gesellschaftlicher
Aspekt) und andererseits gré8ten 6konomischen Nutzen (wirtschafts-
politischer Aspekt) gewihrt.

Diesen (angeblichen) Widerspruch kann man m. E. auf einer hheren
Ebene l6sen, namlich auf der der Sozialstaatlichkeit: ,Der Staat des
Grundgesetzes ist planender, lenkender, leistender, verteilender, indivi-
duelles wie soziales Leben erst erméglichender Staat, und dies ist ihm
durch die Formel vom sozialen Rechtsstaat von Verfassungs wegen als
Aufgabe gestellts.” Diese aktive Gestaltungsaufgabe des Staates ermég-
licht es ihm, das soziale Leben zu planen, indem er einerseits die Schwer-
punkte seiner Tétigkeit und die Zielprioritdten setzt und andererseits
zwischen konkurrierenden Zielen abwégt. Als Ziel der Zusammenschluf3-
kontrolle ergibt sich daraus die Sicherung der gesamtwirtschaftlichen
Entwicklung und die Vermeidung von sich aus dem wirtschaftlichen
ProzeB} ergebenden, sozialen Hirten. Auf diese Weise bleibt das Postulat
der Einheit von Rechts- und Wirtschaftsordnung bewahrt®,

Diese Schwierigkeiten veranlaten mich dazu, den Ausfiihrungen
liber die Sanierungsfusion ein weiteres Kapitel zuzusetzen, das die
Grundlagen der ZusammenschluBkontrolle behandelt. Besonderen Wert
habe ich darauf gelegt, in diesem Kapitel die Ausgangspunkte der Ar-
beit darzulegen, die in den folgenden Ausfiihrungen zum Ausdruck
kommen. Knappe Ausfiihrungen zu anderen Meinungen lassen den
Eindruck einer gewissen Einseitigkeit entstehen, die aber unvermeidlich
war; sonst hétte ich der Gefahr der Wiederholung bekannter Ausein-
andersetzungen und der Darstellung iliberholter Meinungen kaum ent-
gehen konnen.

IL. Allgemeine Gedanken zur deutschen ZusammenschluSkontrolle

Die Unternehmenskonzentration ist eines der Hauptprobleme —
wenn nicht das wichtigste iiberhaupt — des heutigen Kartellrechts. Lag
in der Vergangenheit — auch noch in der Zeit der Einfiihrung des GWB
— das Hauptinteresse des Gesetzgebers an der Unterbindung von
Kartellen, so richtet sich seit einigen Jahren das Augenmerk sowohl in
der Bundesrepublik als auch im Ausland auf die Probleme der Unter-

4 F. S. Fischer, S. 557.
5 Hesse, S. 86.
8 Vgl. dazu Sandrock, S. 1 ff.
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