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„Weites“ Oligopol oder „Oligopolspitze“?
Anmerkungen zur gruppenbezogenen Marktbeherrschung

Herbert Baum, Hamburg

Das Bundeskartellamt hat im Zusammenschlußverfahren Texaco/Zerssen unmittelbar hintereinander zwei 
unterschiedliche Thesen zur Marktbeherrschung vertreten. Sind die operativen Schwierigkeiten auf kon­
zeptionelle Mängel der Fusionskontrolle zurückzuführen?

FUSIONSKONTROLLE

Zunächst wurde vom Bundeskartellamt im Zusam­
menschlußverfahren Texaco/Zerssen vorgetragen, 

ein weites Oligopol (mit 16 Unternehmen) könne markt­
beherrschend sein'. Nach der ersten mündlichen Ver­
handlung vor dem Kammergericht wurde diese These 
revidiert^: Marktbeherrschend sei nur die Oligopolspit­
ze, d. h. die sieben führenden Unternehmen^. Da hier 
offensichtlich beträchtliche Optionen bestehen, stellt 
sich die Frage nach den Gestaltungsmöglichkeiten und 
-absichten der Fusionskontrolle bei anschlußsuchen­
den Unternehmen.

Der Umweg über die Gruppenmarktbeherrschung 
wurde vom Bundeskartellamt beschritten, weil Texaco 
als Einzelunternehmen auf dem Markt für leichtes Heiz­
öl nicht marktbeherrschend war und auch durch den Zu­
sammenschluß nicht marktbeherrschend geworden 
wäre. Daher wurde versucht, die Gruppe der 16 Raffine­
riegesellschaften in der Bundesrepublik Deutschland 
als marktbeherrschendes Oligopol zusammenzufas­
sen. Gemäß § 22 Abs. 2 GWB in Verbindung mit Abs. 1 
Nr. 1 wurde argumentiert, daß das Oligopol mit einem 
Marktanteil für leichtes Heizöl von 80,26 % keinem we­
sentlichen Wettbewerb ausgesetzt wäre. Als Folge 
(§24 Abs. 1 GWB) hätte jeder Raffineriegesellschaft ein 
Zusammenschluß mit Zerssen untersagt werden müs­
sen.

Aus diesem Verdikt hätte sich eine Verschlechterung 
der Wettbewerbsbedingungen einstellen können, wenn
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die Existenz des anschlußsuchenden Unternehmens 
ohne Fusion gefährdet gewesen wäre. Nach Einschät­
zung des Bundeskartellamtes war dies im Fall Zerssen 
zunächst nicht zu befürchten'*. Später wurde jedoch ein­
geräumt, daß mittelständische Mineralölhandelsunter­
nehmen wegen inzwischen eingetretener erheblicher 
Absatzrückgänge zur Geschäftsaufgabe gezwungen 
sein könnten^ Damit wurde die Frage der Aufkaufmög­
lichkeit und der Existenzsicherung von Zerssen zum 
ausschlaggebenden Punkt. Sie führte zu einer Differen­
zierung der Abwägungsklausel (§ 24 Abs. 1 GWB) mit 
der Begrenzung der Marktbeherrschungsthese auf die 
sieben großen Raffineriegesellschaften und der Frei­
stellung der neun kleineren Gesellschaften, die damit 
als potentielle Fusionspartner zur Verfügung stehen 
sollten.

Diese Kursänderung des Bundeskartellamtes zeigt 
das Dilemma der Fusionskontrolle bei der Auswahl des 
„optimalen“ Käufers zur Abwendung einer Existenzbe­
drohung des anschlußwilligen Unternehmens. Wird das 
weite Oligopolkonzept angewendet, so scheidet jeder 
Erwerb durch ein Gruppenmitglied aus. Dadurch kann 
ein Marktaustritt des Unternehmens erzwungen wer­
den. Koppelt man eine bestimmte Teilgruppe von der 
Marktbeherrschungsbehauptung ab, so fehlt es mög­
licherweise infolge des „Binnenwettbewerbs“ , der die 
Ausklammerung rechtfertigen würde, an der Untersa­
gungsvoraussetzung für die Oligopolspitze. Gibt es ei­
nen Ausweg aus diesem Dilemma?

Das weite Gruppenkonzept

Die Marktbeherrschungsaussage könnte zunächst 
auf das gesamte Oligopol gerichtet bleiben. Daß eine
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Anbietergruppe mit 16 Mitgliedern einen monolithi­
schen Block ohne Wettbewerbskräfte bildet, ist zwar un­
gewöhnlich, aber gleichwohl nicht auszuschließen. Dies 
müßte durch den Nachweis, daß wesentlicher Wettbe­
werb fehlt und daß wegen der Strukturbedingungen des 
Marktes bei selektiven Kaufoptionen keine Wettbe­
werbsintensivierung zu erreichen ist, gesichert werden.

Bei Fusionsverbot der gesamten Oligopolgruppe und 
Marktaustritt würden sich Wettbewerbswirkungen dann 
noch aus den „Haifischeffekten“ einstellen. Im Fall 
Zerssen wurde dies vom Bundeskartellamt erwartet®: 
Bei Aufgabe des Vertriebs würden sich den anderen 
Wettbewerbern eher Chancen für Marktanteilsgewinne 
aus dem ehemaligen Kundenkreis von Zerssen erge­
ben als bei einem Zusammenschluß mit Texaco. Mit 
dieser Hypothese wurde versucht, das Kompensations­
argument in § 24 Abs. 1 zu entkräften, d. h. die Ver­
schlechterung der Marktstruktur durch den Marktaustritt 
hätte günstigere Wettbewerbswirkungen als ein Zu­
sammenschluß.

Ob dies zutrifft, ist zu bezweifeln. Sowohl bei Markt­
austritt als auch bei Fusion verringert sich die Anzahl 
der Anbieter. Im Ausscheidungsfall würden sich die frei­
gewordenen Marktanteile zwar weniger ungleich auf die 
übrigen Konkurrenten verteilen als im Fusionsfall^. 
Wenn aber bisher im gesamten Oligopol kein wesentli­
cher Wettbewerb herrschte, so ist nicht zu erwarten, 
daß durch den Marktaustritt eines freien Händlers der 
Wettbewerb gefördert wird. Nach allen Erfahrungen auf 
dem Mineralölmarkt bedeutet das Ausscheiden eines 
nicht-markengebundenen Anbieters eine Verringerung 
des Wettbewerbsgrades. Dies ergibt sich aus dem 
„Trichter-Prinzip“ in der Preisbildung bei einem Billigan­
bieter und aus der Befreiung der anderen,Unternehmen 
von einem mindestens latenten Wettbewerbsdruck, 
wenn dieser Billiganbieter ausscheidet. Dieser Effekt

' Bundeskarlellamt, Beschluß vom 28. 10. 1980 in dem Verwaltungs­
verfahren wegen Anmeldung eines Zusammenschlußvorhabens Texa- 
co/Zerssen. S. 20 ff.; Bundeskartellamt, Stellungnahme vom 29.4.1981 
zur Beschwerde von Texaco/Zerssen gegen die Untersagung eines Zu­
sammenschlußvorhabens vor dem Kammergericht. S. 27 ff.

 ̂ Das Kammergericht will mehr w issen, in; FAZ. Nr. 216 vom 19. 9. 
1981, s. 13; Das Kartellamt ändert seine O ligopolthese, in: FAZ, Nr. 220 
vom 23.9 .1981 ,8 .13 .

’  Zu den sieben großen Raffineriegesellschaften werden gerechnet: 
Esso, BP, Veba, Shell, Mobil, Texaco. W intershall. Die neun kleineren 
Gesellschaften sind: Elf, UK Wesseling, Deutsche Marathon. Chevron, 
Agip, Saarberg. Conoco, Deutsche Fina, Deutsche Total.

‘  Bundeskartellamt, Beschluß vom 28.10.1980 . . . ,  a. a. O., S. 50.

* Das Kartellamt ändert seine Oligopolthese, a. a. 0 „  S. 13.

® Bundeskartellamt, Beschluß vom 2 8 .1 0 .1 9 8 0  . . . ,  a. a. O., S. 50.

’  Zur Frage der Wettbewerbswirkungen von Fusionen und M arktaus­
tritten vgl. Helmut G r ö n e r , Helmut K ö h l e r :  W ettbewerbspro­
bleme der Sanierungsfusion, in; Ordo. Jahrbuch für d ie  Ordnung von 
Wirtschaft und Gesellschaft, Band 31 (1980). S. 109 f.

kann sich in der Summation über einzelne Regional­
märkte bundesweit ausdehnen. Zur Wettbewerbserhal­
tung käme es also darauf an, das Marktpotential des be­
drohten Unternehmens durch Beteiligung eines wettbe­
werbsgeneigten Oligopolmitgliedes zu sichern. Dies 
aber ist bei Anwendung des weiten Gruppenkonzepts 
nicht möglich.

Begrenzung auf die Oligopolspitze

Die Marktbeherrschungsaussage kann als Alternati­
ve zu dieser Vorgehensweise auf die Oligopolspitze be­
grenzt bleiben. Im Verfahren Texaco/Zerssen hat das 
Bundeskartellamt nach dem ersten Kammergerichtster­
min seine These dahingehend abgeändert®. Damit sind 
nur die sieben großen Raffinerieunternehmen, nicht 
aber die neun kleineren Gesellschaften von einer Betei­
ligung ausgeschlossen. Hierdurch sollen die kleineren 
Mineralölgesellschaften in die Lage versetzt werden, ih­
re Marktstellung gegenüber den Großen durch „Aufhol- 
fusionen“ zu verbessern. Für den Wettbewerb sei es 
günstiger, daß die kleineren Raffineriegesellschaften 
wachsen, als daß die Großen noch größer werden®.

Das Bundeskartellamt rechtfertigt diese Differenzie­
rung mit einer graduellen Abstufung der Wettbewerbs­
bereitschaft der beiden Teilgruppen. Bei den sieben 
Großen würde wegen besonderer Marktstrukturmerk­
male (hoher Marktanteil, große und bundesweit ge­
streute Destillationskapazität, vorhandene Krackkapa- 
zitäten, Marktführerschaft bei Vergaserkraftstoff, Betei­
ligung an Marktinformationssystemen, gemeinsames 
Engagement im Erdgasgeschäft) eine geringere Wett­
bewerbsneigung als bei den neun kleineren Gesell­
schaften bestehen.

Damit wird unterstellt, daß von den neun Kleinen min­
destens latent oder potentiell Konkurrenz entfaltet wird. 
Dann aber ist zu fragen, ob von fehlendem wesentlichen 
Wettbewerb im Binnenverhältnis (Oligopolspitze vs. Mi­
ni-majors) ausgegangen werden kann. Genauer; kann 
es fehlenden wesentlichen Wettbewerb bei gleichzeiti­
gem Restwettbewerb geben, der immerhin so stark ist, 
daß den ihn entfaltenden Unternehmen Fusionen ge­
stattet werden können?

In diesem Problem hat sich das Bundeskartellamt 
verfangen; Auf der einen Seite hat es mit gewichtigen 
Argumenten (Einbindung des deutschen in den weltwei­
ten Mineralölmarkt, Unmöglichkeit eines vorstoßenden

® Diese Korrektur war bereits in der 8tellungnahm e vom 29.4 .1981  für 
den Fall vorgesehen, daß das Kammergericht der Annahme eines aus 
allen 16 Raflineriegesellschaflen bestehenden marktbeherrschenden 
Oligopols nicht folgen würde. Vgl. Bundeskartellamt, Stellungnahme 
vom 2 9 .4 .1981  . . . ,  a. a. O.. S. 72 ff.

* Vgl. Das Kartellamt ändert seine Oligopolthese, a. a, O., 8 .1 3 .

WIRTSCHAFTSDIENST 1982/1 39



FUSIONSKONTROLLE

Wettbewerbs, oligopolistische Gruppendisziplin) darzu­
legen versucht'“ , daß Wettbewerb weder im Binnen- 
noch im Außenverhältnis stattfindet und auch nicht statt­
finden kann. Daß in der korrigierten Marktbeherr­
schungsaussage einige Marktmerkmale aufgeführt 
werden, die mindestens implizit schon in der These der 
strukturellen Wettbewerbsdefizienz für den gesamten 
Markt enthalten waren und die die Wettbewerbsblockie­
rung zwischen den Großen nachweisen sollen, schau­
felt sozusagen die kleinen Gesellschaften als Fusions­
partner nicht frei. Das Bundeskartellamt legt keine 
Gründe dar, daß von diesen Unternehmen wirksamer 
Preiswettbewerb, der die Oligopolstabilität aufheben 
könnte, entfaltet w ird ". Das aber bedeutet, daß es in 
der amtlichen Argumentation keine Wettbewerbsgrün­
de gibt, die eine Ausnahme vom Fusionsverbot rechtfer­
tigen würden. Die Freistellung der kleineren Gesell­
schaften muß daher als Maßnahme einer unterneh­
mensbezogenen Größenstrukturpolitik angesehen wer­
den, die den Wettbewerbsbehörden nicht zusteht.

Ein Ausweg

Wie könnte es im Fall Texaco/Zerssen weitergehen? 
Die Frage hat eine pragmatische und eine grundsätzli­
che Seite. Sie zieht letztlich die Konzeption der Fusions­
kontrolle in der Bundesrepublik Deutschland in Zweifel.

Daß das Bundeskartellamt sich in eine Konfliktlage 
manövriert hat, liegt an der „IJberbestimmung“ der 
Marktbeherrschungsthese, also in der Behauptung, daß 
wesentlicher Wettbewerb im gesamten Oligopol fehle, 
kein Außenwettbewerb bestehe und die Strukturbedin­
gungen den Wettbewerb ausschließen würden.

Ob diese Diagnose den Tatsachen entspricht, ist um­
stritten. Es gibt auch eine andere Sicht. Aus ihr würde 
sich -  wenn man „systemendogen“ und unter Zurück-

Bundeskartellamt, Beschluß vom 28. 10. 1980. . . , a. a. O., S. 25 ff.; 
Bundeskarlellamt, Stellungnahme vom 29. 4. 1981 . . . .  a. a. O., 
S. 12 ff.

' '  Zur Kritik an dem Versuch, den Wettbewerbsgrad durch „Aufholfu- 
sionen" zu steigern, vgl. Heinrich H ö f e r : Gegen M arktmacht oder 
für Gegenmacht?, in; Zeitschrift für W irtschaftspolitik, 30. Jg. (1981), 
S. 179 ff.

Stellung der ordnungstheoretischen Bedenken argu­

mentiert -  eine Lösungsmöglichkeit für die Fusionskon­
trolle anbieten.

Ausgangspunkt ist das Eingreifkriterium des „fehlen­
den wesentlichen Wettbewerbs“ . Nach der Definition 
des Bundeskartellamtes setzt wesentlicher Wettbewerb 
voraus'^, daß die Unternehmen Ihre Wettbewerbsin­
strumente (Preis, Qualität, Nebenleistungen, For­
schung und Entwicklung) einsetzen, um ihre Marktan­
teile zu steigern. Erkennbar muß sein, daß sie um Ver­
haltensweisen bemüht sind, die ihnen bei den Nachfra­
gern einen Wettbewerbsvorsprung gegenüber ihren 
Konkurrenten erbringen. Dabei ist eine Gesamtbetrach­
tung aller maßgebenden Umstände des relevanten 
Marktes unerläßlich. Setzt sich aufgrund der markt- 
strukturellen Bedingungen bei allen Wettbewerbern die 
Erkenntnis durch, daß vorstoßende Wettbewerbsaktivi­
täten mittel- oder langfristig zu Umsatzeinbußen für alle 
Beteiligten führen und nur ein bewußtes Parallelverhal­
ten aus dieser Gefahr herausführt, so fehlt es am we­
sentlichen Wettbewerb.

Empirische Fakten

Akzeptiert man dieses Kriterium und die Möglichkeit, 
dazu Aussagen zu machen, so gibt es aufgrund der em­
pirischen Fakten mehrere Gegenpositionen in der Inter­
pretation der Wettbewerbsbedingungen und des Wett­
bewerbsverhaltens.

□  Auf dem Heizölmarkt sind durchaus Spielräume für 
Preiswettbewerb vorhanden. Die Preisentwicklung wird 
zwar in starkem Maße von der Entwicklung der Roh­
öleinstandspreise geprägt. Eine zwingende Kostenpa- 
rallelität besteht jedoch nicht und wird auch nicht prakti­
ziert.

□  Das Preisverhalten der Mineralölgesellschaften 
hängt von den Marktverhältnissen ab. Die Preise wer­
den gemeinschaftlich und in etwa gleichmäßig und 
gleichzeitig erhöht, wenn Angebotsverknappungen ein-

Vgl. Bundeskartellamt, Stellungnahme vom 29.4 .1981 . . . ,  a. a. O., 
S. 28 ff.
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treten und der Konkurrenzdruck von Binnen- oder Au­
ßenwettbewerbern ausbleibt. Preissenkungen (oder zu­
mindest stabile Preise) ergeben sich bei schwacher 
Nachfrage und Angebotsüberhängen. Wettbewerbs­
vorstöße kommen dabei insbesondere von ungebunde­
nen Händlern oder kleineren Raffineriegesellschaften, 
die günstigere Importware einsetzen. Zwischen den 
großen Markengesellschaften findet kein vorstoßender 
Preiswettbewerb statt.

□  Bei einem strukturellen Nachfragerückgang infolge 
längerfristiger Anpassungen und Einsparungsbemü­
hungen der Verbraucher versuchen die großen Raffine­
riegesellschaften mit Preiserhöhungen zu reagieren. 
Damit soll bei ungünstigerer Kapazitätsauslastung die 
Gewinnspanne verteidigt werden. Dies ist solange mög­
lich, wie der Nachfragerückgang noch eine Realisierung 
der angestrebten Vollkostenpreisfunktion zuläßt. 
Herrscht Angebotsüberschuß an Importware, so er­
zwingen Preissenkungen der ungebundenen oder klei­
neren Anbieter bei den großen Gesellschaften mit sin­
kenden Preisen eine Reduzierung der Gewinnspanne 
bzw. die Inkaufnahme von Verlusten.

□  Die Furcht vor Angebotsverknappungen und hohen 
Spotpreisen fördert eine Anlehnung der unabhängigen 
Händler an die inländischen Raffineriegeseilschaften, 
wodurch das Wettbewerbspotential geringer wird.

□  Zwischen den Markengesellschaften bestehen we­
gen des erheblichen Kostengefälles aufgrund unter­
schiedlicher Rohölbezugsquellen Möglichkeiten zu vor­
stoßendem Wettbewerb. Derartige Wettbewerbsaktio­
nen finden kurzfristig in den Lieferkapazitäten der Ge­
sellschaften ihre Grenze. Auf mittlere Sicht sind diese 
Kapazitätsgrenzen durch Wettbewerb in der Beschaf- 
fungs- und Kostenpolitik der Gesellschaften veränder­
bar.

□  Das Argument des „Leergekauftwerdens“ stimmt 
mit der Wirklichkeit nicht überein. Die bestehende Preis­
spaltung zeigt, daß die Beweglichkeit der Nachfrage 
eingeschränkt ist. Bei Preiswettbewerb in Zeiten eines 
Angebotsüberschusses sind durchaus zusätzliche 
Mengen beschaffbar. Wenn außerdem die Billiganbie­
ter infolge von Preisdifferenzen starke Nachfragezu­
wächse haben, so können entsprechend die teuereren 
Anbieter einen Teil ihrer Mengen nicht mehr absetzen. 
Sie müßten dann ihre Nachfrage am Weltmarkt dros­
seln und ihre IJberschußmengen frei anbieten. Damit 
wären aber Zukaufmöglichkeiten für expandierende 
Unternehmen gegeben.

□ Tauschmengenvereinbarungen und der Betrieb von 
Gemeinschaftsraffinerien schwächen zwar die Wettbe­

werbsbereitschaft der beteiligten Unternehmen. Die Ab­
sprachen könnten jedoch bestehen bleiben, wenn die 
daraus bezogenen Mengen neben den eigenen Pro­
dukten der jeweiligen Gesellschaft zur Bedienung der 
„Grundmenge“ (ohne Wettbewerbsvorstoß) eingesetzt 
würden. Wettbewerbsbedingte Zusatzmengen müßten 
aus anderen Bezugsquellen kommen. Würden dem of­
fensiven Unternehmen die Tauschmengen verweigert, 
so würde dies an anderen Plätzen auf die sperrenden 
Konkurrenten Zurückschlagen. Daß solche Vereinba­
rungen kein dominierendes Wettbewerbshindernis 
sind, zeigen überdies die Erfahrungen mit preisunter­
bietenden kleineren Gesellschaften, die nach wie vor an 
Tauschmengenabkommen beteiligt sind'®.

Veränderliches Wettbewerbsbild

Zusammenfassend ergibt sich ein in Abhängigkeit 
der Marktlage veränderliches Wettbewerbsbild: In Zei­
ten knapper Mineralölmengen sinkt der Wettbewerbs­
grad; das Potential der Restwettbewerber im Binnen- 
und Außenwettbewerb geht verloren. Bei Überschußsi­
tuationen und schwacher Nachfrage gewinnen die klei­
neren Gesellschaften und freien Händler an Wettbe­
werbsspielraum, wodurch die Oligopolspitze zu Preisre­
aktionen gezwungen wird. Ob dies „wesentlicher Wett­
bewerb“ ist, kann nach der Form, in der die Fusionskon­
trolle in der Bundesrepublik angelegt ist und praktiziert 
wird, nur normativ durch die Kartellgerichte geklärt wer­
den.

Für die Frage der Aufkauffähigkeit des anschlußsu­
chenden Unternehmens wäre die zeitliche Dominanz 
des wesentlichen oder nicht-wesentlichen Wettbe­
werbs entscheidend'“’ : Überwiegen Wettbewerbspha­
sen, so fehlt es an der Marktbeherrschung auch für die 
Oligopolspitze. Nach allen Preis- und Mengenprogno­
sen für Mineralöl'^ ist mittel- und langfristig von ausge­
sprochenen Verkäufermärkten auszugehen. Dies wür­
de für ein Zusammenschlußverbot in der Oligopolspitze 
sprechen. In nachhaltig angespannten Versorgungsla­
gen fehlt den Restwettbewerbern die Wettbewerbsfä­
higkeit, obwohl sie möglicherweise wettbewerbswillig

Vgl. dazu die Preispolitik der Conoco Mineralöl („Je t") bei Benzin ge­
genüber den großen Markengesellschatten im Ruhrgebiet. Siehe Heinz 
Günter K e m m e r : Das Spiel mit dem Pfennig, in: Die Zeit, Nr. 44 
vom 2 3 .1 0 .1 9 8 1 ,8 .1 9 .

Die Notwendigkeit einer „dynam ischen" Betrachtung der Marktbe­
herrschung (allerdings bezogen auf Marktanteilsveränderungen) wird 
betont von Ulrich I m m e n g a und Reinhard S c h u l t e -  
B r a u c k s : Zum Verhältnis der Monopol- und der Oligopolvermutung 
in § 22 Abs. 3 GWB. Kritische Anm erkungen zur Entscheidung des 
Kammergerichts in der Sache „Blei- und Silberhütte Braubach" vom 
1 6 .1 .1 98 0  in: Betriebs-Berater. Heft 3 vom 3 0 .1 .1 98 1 , S. 152 f.

Vgl. Hans K. S c h n e i d e r :  Neun Thesen zur Energieversorgung 
und Energiepolitik, in: Rainer W i 11 e k e (Hrsg.): Bedingungen nach­
haltiger Energiesicherung für den Verkehr, Düsseldorf 1980, 8 .3 9  ff.

WIRTSCHAFTSDIENST 1982/1 41



FUSIONSKONTROLLE

wären. Würde ihnen die Fusion gestattet, so würde sich 
die Marktbeherrschung nicht verstärken. Ihr dadurch er­
weitertes Wettbewerbspotential käme in Knappheits­
zeiten zwar nicht zur Entfaltung. Es würde aber für Ent­
spannungsphasen zur Verfügung stehen. Damit könnte 
erreicht werden, daß in einem aufgrund der Entwick­
lungsperspektive aufwärts gerichteten Preistrend der 
Preisauftrieb auf den inländischen Produktenmärkten 
bei temporären Mengenüberschüssen, Dollarkurssen­
kungen oder Uneinigkeit der OPEC-Länder über die 
Forcierung des Wettbewerbs abgeschwächt würde 
oder zeitweilig auch Preissenkungen durchgesetzt wer­
den könnten. Dies würde für eine Abkoppelung der Oli­
gopolspitze von den Restwettbewerbern und für eine 
Fusionserlaubnis der kleineren Gesellschaften spre­
chen.

Wettbewerb als offener Prozeß

Die operativen Schwierigkeiten, in denen sich die Fu­
sionskontrolle im Verfahren Texaco/Zerssen befindet, 
hat konzeptionelle Ursachen. Sie werden in ähnlich ge­
lagerten Fällen immer wieder auftreten.

Die Fusionskontrolle nach dem GWB interveniert nur 
dann, wenn Marktbeherrschung erzeugt oder verstärkt 
wird. Auf Oligopolmärkten wird Marktbeherrschung am 
Fehlen eines wesentlichen Wettbewerbs identifiziert. 
Wann dieses Kriterium erfüllt ist, bleibt Auslegungssa­
che. Weder die Thesen des Bundeskartellamtes noch 
mögliche Gegenpositionen lassen sich objektiv absi­
chern. Dies liegt daran, daß wesentlicher Wettbewerb 
nicht an „externen“ Ergebnisansprüchen, sondern nur 
erfahrungswissenschaftlich, d. h. durch Tatbestände, 
die am Markt vorgefunden werden, beurteilt werden 
kann. Ein Verfahren der Offenlegung wäre der „Koordi­
nationsansatz“ '®: Es müßte geprüft werden, ob durch 
Veränderung der institutionellen Marktbedingungen (et­
wa durch Diskriminierungsverbot, Verbot von Aus- 
schließlichkeits- und Preisbindungen) die Wirksamkeit 
des Wettbewerbs im Sinne der Koordinationsleistung, 
d. h. des unternehmerischen Strebens, den Nachfra­
gern „bessere“ Gelegenheiten als bisher zu bieten, ge­
steigert oder vermindert würde.

Korrigiert man demgegenüber Marktstrukturen in der 
Erwartung, bestimmte Verhaltensweisen oder Ergeb­
nisse zu erzielen, so wird Wissen vorausgesetzt, das 
der Marktprozeß als Entdeckungsverfahren erst schaf­
fen soll'^. Damit wird der Weg einer spielregelgebunde-

nen Wettbewerbspolitik, die den individuellen Marktpro­
zessen einen Handlungsrahmen vorgibt und ihn ohne 
Rücksicht auf die konkreten Ergebnisse anwendet, ver­
lassen. Statt dessen würde ein Ergebnis vorgegeben 
und die Spielregel dann angewendet, wenn dertatsäch- 
liche Marktprozeß und die daraus prognostizierten Er­
gebnisse nicht dem postulierten Verlauf entsprechen. 
Wettbewerb wäre damit kein offener Prozeß mehr, der 
Unbekanntes zur Entdeckung bringt, sondern eine 
staatliche Veranstaltung, die jeweils bestimmte vorge­
gebene Einzelergebnisse erbringen soll. Dies aber wä­
re eine Ermächtigung zur „direkten (personalen)“ Inter­
vention.

Ein Reformkonzept

Die ordnungskonforme Alternative dazu bildet die 
Einführung von allgemeinen und abstrakten (per se-) 
Regeln'®. Bei bestimmten Strukturtatbeständen sind 
Fusionen ohne Rückgriff auf vermutete Wirkungen un­
tersagt. Das derzeit existierende doppelte Bewertungs- 
problem (Definition des Maßstabes für die Wesentlich­
keit des Wettbewerbs und Prüfung der Entsprechung 
von Norm und Wirklichkeit) würde entfallen. Statt einer 
abwägenden Fusionskontrolle würde unter bestimmten 
Voraussetzungen ein Fusionsverbot ausgesprochen.

Eine Theorie relevanter Strukturbedingungen ist bis­
her jedoch nur in Ansätzen vorhanden'®. Ausgehend 
von den Erfahrungen der US-amerikanischen Antikon­
zentrationspolitik könnten etwa „superconcentration“ , 
„incipiency“ oder „leading firm acquisition“ als Ein­
stiegskriterien in Betracht kommen. Mögliche Weiter­
entwicklungen würden in Typenbildungen bestimmter 
verbotener Fusionen oder bestimmter wettbewerbsge­
fährdeter Märkte zu sehen sein. Dies aber erfordert eine 
Neuorientierung in der Fusionskontrolle.

Daß solche Korrekturen möglich sind, zeigt die Ent­
wicklung bei der Mißbrauchsaufsicht über marktbeherr­
schende Unternehmen, die sich nach interventionisti­
schen Vorstößen in den ersten Jahren auf allgemeine 
Regeln und objektiv feststellbare Tatbestände (Behin­
derungsmißbrauch) zurückzuziehen scheint. In der Ent­
flechtungsdiskussion -jeden fa lls  in dem von der Mono­
polkommission vorgebrachten, von extremen Abwä­
gungsnotwendigkeiten durchsetzten Vorschlag (Markt­
beherrschung, mißbräuchliche Ausnutzung, Struktur­
bedingtheit des Mißbrauchs)^“ -  scheint man jedoch 
wieder in die alten Fehler zu verfallen.

Vgl. Erich H o p p m a n n :  Das Konzept des w irksamen Preiswett­
bewerbs, dargesteilt am Beispiel der Arzneim ittelmärkte, Recht und 
Staat, Heft 484/485, T ijbingen 1978, S. 6 ff., insbesondere S. 16 bis 20.

”  Vgl. Erich H o p p m a n n ;  Fusionskontrolle, Walter Eucken Insti­
tut, Vorträge und Aufsätze, Heft 38, Tübingen 1972, S. 31 bis 36.

Vgl. ebenda, S. 59 ff „  insb. S. 80 ff.

”  Vgl. ebenda, S. 88 f.

“  N/Ionopolkommission; Drittes Hauptgutachten 1978/79, BT-Drucksa- 
che 8/4404 vom 17. 7. 80, S. 192 ff.
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