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Vorwort

Unsere Studie iiber die konzentrativen Wirkungen des Gesellschaftsrechts ist
aus einem Gutachterauftrag der Monopolkommission hervorgegangen. Wir sind
der Monopolkommission nicht nur fiir den Ansto zur Befassung mit dem
Thema, sondern auch fiir zahlreiche Anregungen dankbar, die wir in zwei aus-
fiihrlichen Gesprichen mit der Kommission empfangen haben; dieser Dank gilt
ganz besonders den Herren Immenga, Kantzenbach und von Weizsicker sowie,
fiir Hilfe bei der technischen Abwicklung, Herrn Greiffenberg.

Die Zitierweise entspricht den juristischen Gepflogenheiten.
Frankfurt, im Januar 1988

F. Kiibler und R. H. Schmidt
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Kapitel A: Problemfiihrung und -abgrenzung
I. Gesellschaftsrecht und Wettbewerbspolitik

In der vorliegenden Studie sollen wichtige Aspekte des Verhiltnisses von
Gesellschaftsrecht und Wettbewerbspolitik untersucht werden. Auf den
ersten Blick erscheinen beide GréBen als unverbundene Themenbereiche.
Das Gesellschaftsrecht regelt die interne Struktur derjenigen Gebilde,
der Unternehmungen oder Firmen, die in der Wettbewerbspolitik und
ihrer Theorie als strukturlose, homogene "Wirtschaftseinheiten" behandelt
werden. Daher ist zur Einordnung des speziellen Themas "Konzentrati-
‘onswirkungen des Gesellschaftsrechts" zuerst nach Verbindungen zwi-

schen Gesellschaftsrecht und Wettbewerbspolitik zu fragen.

Gesellschaftsrecht und Wettbewerbspolitik weisen eine formale Gemein-
samkeit auf: beide betreffen Organisationsstrukturen, d.h. sie sind darauf
gerichtet, den Proze der Abstimmung wirtschaftlicher Aktivititen und
des Einsatzes von Ressourcen zur Erzeugung von Giitern und Dienstlei-
stungen regelnd zu erfassen. Und beide sind - freilich nicht ausschlie3-
lich - am Ziel der Wohlfahrtssteigerung orientiert. Gesellschaftsrecht und
Wettbewerbspolitik haben aber unterschiedliche Anwendungsbereiche
und erscheinen insofern doch getrennt. Gesellschaftsrecht als "Unter-
nehmungsrecht"! regelt die - bzw. einen wesentlichen Teil der - Koordi-
nation in Unternehmungsgesellschaften, Wettbewerbspolitik und Wettbe-
werbsrecht regeln die Koordination iiber Mirkte. Aus der "neuen" Theo-
rie der Unternehmung? ergibt sich jedoch immerhin eine breite Uber-

schneidung der Regelungsbereiche von Gesellschaftsrecht und Wettbe-

Zur inhaltlichen und terminologischen Abgrenzung von Gesellschafts- und Unterneh-
mensrecht vgl. Kiibler, Gesellschaftsrecht (2. Aufl. 1985), 1 II 2.

Ihr Ausgangspunkt ist Coase, The Nature of the Firm, 4 Economica N.S. (1937),
S. 386 ff.
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werbspolitik: Die Koordinationsformen "Hierarchie" (Unternehmensorga-
nisation) und "Markt" sind Substitute. Unternehmen sind vorteilhaftere
Formen der Koordination - und empirisch eher anzutreffen - als
Mirkte, wo fiir bestimmte Aktivititen die Koordinationsform Unter-
nehmen geringere gesamtwirtschaftliche Kosten bewirkt als die Koordi-
nationsform Markt.® Aus diesem Grundgedanken ergibt sich, daB jede
Verbesserung der Koordination in Unternehmen etwa durch leistungsfi-
higere Planungstechniken oder durch ein besseres Gesellschaftsrecht der
Tendenz nach den Markt als Koordinationsform zuriickdr%ingt.4 Daraus
kann freilich nicht folgen, daf3 ein moglichst wenig leistungsfahiges Ge-

sellschaftsrecht wettbewerbspolitisch erwiinscht wire.

Gesellschaftsrecht und Wettbewerbspolitik sind nicht nur durch die for-
male Kongruenz ihrer Regelungszustindigkeit, sondern auch durch ma-
terielle Wechselwirkungen aufeinander bezogen: Das Verhalten von Un-
ternehmen in Mirkten kann von ihrer internen Struktur und insofern
auch vom Gesellschaftsrecht abhidngen, wie umgekehrt die - durch Wett-
bewerbspolitik beeinflufite - Struktur der Mirkte, auf denen ein Unter-
nehmen agiert, Auswirkungen auf das zweckmiBigerweise zu wihlende
innere Gefiige und damit auch auf den Gegenstand des Gesellschafts-
rechts haben kann. Ein naheliegendes und sachlich wichtiges Beispiel ist
die Bedeutung der Kapitalmarktstruktur fiir die Wahl der Rechtsform.?

Wir kénnen nicht alle angesprochenen Zusammenhinge untersuchen, ins-
besondere miissen wir diejenigen weitgehend ausgrenzen, die sich iiber

die gedankliche Kette vom Gesellschaftsrecht iiber die interne Struktur

Vgl. auBer Coase besonders Williamson, Markets and Hierarchies: Analysis and Antitrust
Implications (1975).

Vgl. insb. Chandler, The Visible Hand (1977) und Williameon, The Modern Corporation:
Origins, Evolution, Attributes, 19 J. of Econ. Literature (1981), S. 1537 ff.

S. unten Kap. C, Teil III.
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und iiber das Marktverhalten zum Wettbewerbsergebnis nachweisen
lieBen. Wir haben uns vielmehr auf die Zusammenhinge zu beschrinken,
bei denen die Konzentration ein gedankliches Zwischenglied bildet. Und
auch diese kénnen nur zum Teil erfat werden, weil der Zusammenhang
zwischen Konzentration und Marktergebnis. iiberaus komplex und um-

stritten ist.®

Konzentration ist ein gemeinsames Element von Gesellschaftsrecht und
Wettbewerbspolitik. Gesellschaftsrecht 148t sich als Instrument der Kon-
zentration verstehen: Es stellt Rechtsformen fiir die Zusammenfassung
von Ressourcen (insbes. Kapital) und die fiir ihren Einsatz erforderliche
Biindelung von Entscheidungsbefugnissen in Unternehmungen zur Ver-
fiigung. Wettbewerbspolitik verfolgt andere Ziele: ihr geht es primir
darum, Marktanteils- und Unternehmenskonzentration zu begrenzen. Die
Unternehmenskonzentration liegt im Schnittfeld beider Bereiche: sie

steht im Mittelpunkt unserer Untersuchung.

II. Konzentration und Wettbewerbspolitik

Die - von wettbewerbspolitischem Interesse geleitete - Analyse des Zu-
sammenhangs von Gesellschaftsrecht und Konzentration wiirde durch
eine Wettbewerbstheorie erleichtert, der eindeutige MafBstibe fiir die
Bewertung von Konzentrationsvorgingen, -formen und -graden ent-
nommen werden kdnnten. Aber der Begriff der Konzentration verweist
auf einen weitverzweigten, vielschichtigen und damit wenig iibersichtli-
chen Sachverhaltsbereich, dessen normative (ordnungspolitische) Bewer-
tung den Gegenstand sich immer wieder neu belebender Kontroversen

bildet. Diese faktische Komplexitit und das auf ihr beruhende Problem

6 Vgl. 2.B. die kontroversen Positionen in den Beitrigen in Goldsmith/Manne/Weston, In-

dustrial Concentration: The New Learning (1974).



