Roland Elben

Der Zusammenschiuf3 von
GrofBunternehmen im deutschen
und europaischen Kartellrecht

2

PETER LANG

Europaischer Verlag der Wissenschaften



INHALTSVERZEICHNIS

AbKUrzungsverzeiChiis .......cccevevrerrrresivnsiseesiesesseeeesssessesesssesssesnes

Erster Teil: Die GroBfusion im deutschen Kartellrecht................
§ 1. EinICIUNG ...cucrecireiceeeccicererreasis st asne e es et senes
A. Die ThematiK.....cceervrnvennrirereirirensesesnneseseeenssseeesessenns

B. Gang der Darstellung .........ccccoveveeeeericvnvenennicennsensessenes

§2. Der Machtiiberhang gro8er Unternehmen in der Diskussion....
A. Einzelne Stellungnahmen.........cccceevieeiinvvnscnnnennsenneseennnnnes

B. Eine Kategorienbildung der wettbewerbs- und gesell-
schaftspolitischen Gefahren .........cococvvceevvninenieniienrennenn

1. Das Legitimationsdefizit der GroBuntenehmen...........

2. Das industriepolitische Element der GroBunterneh-

3. Die Konkursunfihigkeit von Grofunternehmen...........

4. Schematisierung der ATZUMENLE ......coccvrerrerereeresserseenens

§ 3. Die Definition der GroBfusion ...........coeceeerueereeeienisereersenanenes
§ 4. Die Kontrolle von GroBfusionen im deutschen Kartellrecht ....
A. Wettbewerbsrechtliche Grundlage.......ccccccvvevevvecncerreennnnees

1. Die Schutzbediirftigkeit des Wettbewerbs; Vorge-

SCHICHLE . ..covieiririirriiitcrner e

2. Die Entstehungsgeschichte des GWB als Ursache sei-

ner aktuellen ZielSetzung .......cccccveeeerereimmmeseniecseerecsens

3. Die Stellung des Wettbewerbs im GWB........cccoevennee.

(a) Wettbewerb als Institution ........cccccvvvincsnivnnccriinnnn

(b) Gesellschaftspolitische Ziele durch Wettbewerb....

(c) Ergebnis: Die Bekdmpfung der von GroBuntemeh-

: men ausgehenden Gefahren im GWB...........coceeee.

4, Exkurs: Die Harvard School und das Kantzenbach'-

sche Modell funktionsfihigen Wettbewerbs als Grund-

lage der deutschen Rechtsanwendung...........coececvucnnns

18

20
22

22
23
26
28
29
29

29

39



§5.

§ 6.

B. Die Entwicklung der ZusammenschluBkontrolle im GWB
bis zur Einfiihrung des § 23a.......cccovvivininiiincninirinienns
C. Die Entwicklung der Rechtsprechung bis zur Einfilhrung
des § 23a GWB ...ttt et sst s sones
Die Einfithrung des § 23a GWB ......ccoovvcniiiininincnncnnns
1. Entstehungsgeschichte und Ziel der Norm .........c.ec..c...
2. Rechtscharakter der Vermutung..........ceeevverversersnssenne
Die Entwicklung der Rechtsprechung nach Einfithrung
des § 232 GWB ..ot cree s seesssneeassessessanssnses
Folgerungen aus der Entwicklung der Rechtsprechung......
Die praktische Bedeutung des § 23aINr.2 GWB .............
Die weitere Entwicklung der ZusammenschluBkontrolle
IM GWB ..o
Die Erfassung von GroBfusionen; Bestandsaufnahme der
SChWIETIZKEIEN ..uveerieeererreeeeresrssnecer e eseee et nasneeerssesanssns
A, §824T11iV.m.22INr.2,23aINr.2 GWB .......cccevvevvrivinnens
1. RessourcenbetraChtung ..........coccevvvecrrcvsnensnenesssecsensasses
2. Der Unternehmensumsatz als Stirkekriterium..............
3. Die Abkehr vom Einzelmarktkonzept.........ccocecevinurucne
B. DerZusammenschluf »Daimler-Benz/MBB« als Beispiels-
FALL ceereecrceetertese et asra s see ettt aen e sn e e rene s esannatone
1. Die Entscheidung des Bundeskartellamtes ...................
2. Das Gutachten der Monopolkommission............c..c..e..
3. Die Ministererlaubnis........coccceevreereervernrenrereeseseresnneeres
4. Konsequenzen der Entscheidung
5. Wettbewerbspolitisches Fazit
C. Die herkémmlichen Alternativen
1. Die Abkoppelungslosung
2. Das per-5-Verbot ......cccevvrrrerenrirmcreeriesceesnreeenes
3. Die Potentiallosung...........cveevreerreecernesnsesesereesnsereess
4. Sonstige Anderungsvorschlage ............cueeeeeververevnens
Das Diagnoseproblem bei konglomeraten Zusammenschliis-
sen von GroBunternehmen........vvcccciiisenenncrrnenesesnnnreesseareeense
A. Die Kritik an der Verwendung des structure/conduct/ per-
fOrmance-AnSatzZes ...........ccouevmrevrsmnerereeseerersseresssesessesennes
B. Das Zielfunktionsdilemma: Effizienz vs. Handlungsfrei-
BEIL...cviieriiiccie ittt ere e ne e s nene

C. Verzicht auf ZusammenschluBkontrolle als mégliche Kon-
sequenz

=

mam

vesasssssssnscantonssrvssnrsasane

.......................................

........................................

..............................................

................................................................................

50

53
58
58
60

61
67
68

68

70
70
70
72
73

75
75
77
80
81
81
82
82
84
84
84

86
86

90



§7.

§8.

§9.

1. Die Chicago School of Antitrust als Alternative zum

Konzept der Harvard School .............uucuveeeevecrvaennnn. 92
2. Die Grenzen der Ubertragbarkeit..............o.vvevnnee..... 97
Die technischen Méglichkeiten im Rahmen des GWB.............. 99
A. Das Kriterium der Schadlichkeit..........cccoeveverieerierrcnnnennn. 99
B. Die Schadensminimi€rung .........co.cceveereuererererevererereseseenns 102
(1) Der "General deterrence approach” ..........ceveveverercnenne 103
(2) Der "Specific deterrence approach”...........ccccveruereereen. 105
ReServenbildung........co.ceeeercreceenirenisnneresensrssesesaeressesessonsnns 108
A. Artund Umfang der abzusichernden Kosten....................... 108
1. Allgemeine Erwigungen .......ccoovemmseecersecrencarseenarecsnens 108

2. Zahlungen an Arbeitnehmer im Konkurs nach gelten-
dem Recht... ..ot seserene 109

B. Finanzierung der GroBinsolvenzreserve durch externe
VersiCherung ........cccoevvciininnicccenicnenrencsssnienesescnesnenes 111

C. Absicherung durch die Bildung von Riickstellungen oder
RUCKIAZEN...cceerrrrrirerrierccininiieseess oot cessesrsesessesnes 113
1. Die Riicklage im Sinne von § 150 AktG....................... 114

2. Der Sonderposten mit Riicklagenanteil nach §§ 247
I, 273 HGB.....eeeeriecresitneesinsteesestsasesesenesesasansss 116
3. Die Riickstellung nach § 249 HGB.......ccooovveriiivrecanne 117
D. Die Insolvenzkostenriickstellung im Konkurs .................... 122
(1) Nach geltendem Insolvenzrecht .......oovvvecrivinccennenn 122
{(2) Nach dem Konzept der Insolvenzrechtsreform............. 123
Die nachtrigliche Unternehmensentflechtung ..........cccovvvenenns 125

A. Die Maoglichkeiten einvernehmlicher Unternehmenszerle-
BUDNE c.voevreirercareveecesnacsssotsssssbsasonssessssbssssnssssnessansssansssssonsen 126
B. Die Zusage in der ZusammenschluBkontrolle..................... 127

C. Die Zusage in einer gesellschaftspolitisch motivierten
Fusionskontrolle .........cvueieeecsnsinmesencssmsnessssissssssesssnnacneoss 132

D. Die Umsetzung der Entflechtungsverfiigung durch das
Unternehmen ......ccevveveernvecsmsrcstinnsinesssnsssisssssseessessns 133
1. BINleItung ...c.coovevnninininrceiieenisnensnsesssessnnnes 133
2. Die relevanten Tatbestéinde des § 23 Il GWB............... 134

3. Insbesondere: Die Entflechtungsverfiigung im Ver-
trAZSKONZEIT ...ccuvervreririrnrrernsinnanseis s snsnssens 135
a) Die Insolvenz der Konzemtochter ...............cccucu.eee. 136
b) Die Insolvenz der Konzernmutter ......................co... 141
¢) Zwischenergebnis und Konsequenzen.................... 142



4. Konzementflechtung und Insolvenzrechtsreform.........
§ 10. ZWISChenergebnis......oceeeeercrrirerceeecrenssrcsiienssnincsnesseseesnennes

Zweiter Teil: Die GrofBfusion im Bereich des Europiischen

Gemeinschaftsrechts ..o
§ 11. Einfiihrung und Gang der Darstellung .........cocerererurriernennnense.
§ 12. Die Bedeutung von Unternehmensgro8e in der Europdischen
Gemeinschaft..........ccceereiiieiiiniincnicennennsiieeneesenanens
A. Die faktische Bedeutung von GroBunternehmen.................
B. Der EWG-Vertrag: Zwischen Industrie- und Wettbe-
WETDSPOLIIK .....ooveeeeeeeeeriirercetreesesieb et esetens
§ 13. Der EGKS-Vertrag ......cccccivvimieninincirsccensimseniseennecsinsssinsans
§ 14. Fusionskontrolle nach dem Kartellrecht des EWG-Vertrages ..
A, UDEIDHCK ....covvevecereneerrereeresessesesssssssssessssssssssssssssssensenes
B. Die Bedeutung des Wettbewerbs im EWG-Vertrag ...........
C. Fusionskontrolle nach den Artt. 85, 86.....cceeeevccervreernnneee
1. Die Anwendung von Art. 86 EWG-Vertrag..................
2. Die Anwendung von Art. 85 EWG-Vertrag..................
3. Die Eignung der Artt. 85, 86 EWGV fiir die Zusam-
menschluBkontrolle ...
4. Die Artt. 85, 86 EWGYV nach Verabschiedung der VO
NLAO64/89 ...ttt besesses
D. Die Verordnung des Rates iiber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschIiiSSen ........ecevceveerereerersensenssnsnncens
1. Die materiellrechtlichen Kriterien ..........ccoeererrereeencn.
2. Die Anwendung der Verordnung durch die Kommis-
SIOMceiniiiiiceeiiesnninint s e sse st ssn e s essessaesnesasssassasnasss

E. Fazit

.....................................................................................

§ 15. Das Beihilfenrecht des EWG-Vertrages: Artt. 92 - 94 EWGV.
A, EINICIHUNEG ..cooneieireeeeteeeccteceecctr vt s e saesenessaessnesnnsaeas

B. Der Begriff der »Beihilfe« .........cccevveevenercviennnncssensensnonns

C. Die qualitative Einschédtzung von Beihilfen..........c.cccceuu...

1. Nach dem Vertragswortlaut ..........ccocvvereecrnreverseesvneecens

2. Die Auffassung der Gemeinschaftsorgane...................

a) - Voraussetzungen fiir alle Beihilfensysteme............

b) Allgemeine Beihilfesysteme ..........cocooeeeeveeissesisennene

(a) Beihilfen fiir in Schwierigkeiten befindliche

Unternehmen

.....................................................

147
149

151
151

153
160
161
161
162
164
166
168

170
172
173
173

179
180
180



c) Ausschlufl der Betriebsbeihilfen........ccoocveviveeeneee. 191
D. Der Beihilfencharakter von Subventionen an konkursreife

GroBunternehmen und ReSUmMEE .........ococeveevvrvevernenrenseennns 192
ZusammeEnfassSUNE .......covvveererenireniesreerstseesessaseseseestsesessesssssesscessses 194
SchaubildVerzeiChniS . ......covceviveiiinreierieiiiressrenrerceressesessteseessesssssessnes 197
LteratUI VETZEICHIIS .. cviiseeieeiereeeisserraestriessarerssassassnsensesssessssssarsrnasssnses 199



