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西ドイツ競争制限禁止法における企業結合概念

Zum　Zusammensch1uβbegriff　im　Gesetz　gegen　Wettbewerbs－

beschr互nkungen

山　部　俊　文

　1．はじめに
　　　　　　　　　　　（ユ）
　西ドイツ競争制限禁止法24条工項・2項によれば，企業結合によって市場支
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）
配的地位（marktbeherrschende　Ste11ung）が形成又は強化されることが予期
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（3）
され得る場合，衡量条項（Abw首gungsk1ause1）の充足されない限り，連邦力
　　　　　　　　　　　　　　　（4）
ルテル庁は当該企業結合を禁止する。また，連邦カルテル庁によって禁止され
　　　　　（5）　　　　　　　　　　（6）
た企業結合も，一定の要件の下で連邦経済大臣によって許可される場合がある

（24条3項）。

　24条による企業結合の実質的規制の対象となるのは，企業の「結合（Zusam一
　　　　　　　　　　（7）
mensch1uβ）」であるが，この結合概念は23条2項・3項によって定義されて

い乱23条は企業結合の（事後）報告義務の規定であるが，そこで定義されて

いる結合概念は，報告義務だけではなく24条の規制の前提ともな乱すなわち，
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）
23条2項・3項で定義される結合概念は，GWBの企業結合規制全体の前提と

なる。

　本稿はこのGWBの結合概念の意義及び機能について，主に24条の実質的な
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（9）
企業結合規制を念頭において，概説を試みるものである。

　2、個々の結合類型

ユ．23条2項によれば，GWB上の結合とされるのは，次の五つの基本類型で

ある。すなわち，

　（イ）資産取得（23条2項1号），

　（口）持分取得（同2号），

　（ハ）企業契約の締結（同3号），
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　（二）役員兼任（同4号），

　（ホ）他の企業に支配的影響力を及ぼすその他の結び付き（Verbindung）

（同5号），

である。従って，GWBにおけるr結合（Zusammensch1uβ）」は，これらの
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（lo）
五つの基本類型の上位概念ないしは統一的名称としての役割を有している。以
　　　　　　　　　　　　　　　（11）
下，結合の各基本類型につき分説する。

2．23条1号によれば，合併（Verschmeユz㎜g），組織変更（UmwandI㎜g）

又はその他の方法による他の企業の資産の全部又は重要部分（wesentIicher

Tei1）の取得は，結合に該当する。合併及び組織変更は，会社法上の概念であ

る。合併の意義は，一般的に言うと，反対給付としての社員権の提供を伴う，

清算（Abwick1ung）をせずに行われる複数の会社の単一の会社への合一である
　　　（11目）

とされる。また，合併による結合の前提として，合併が会社法上可能でなけ
　　　　（12）
ればならない。西ドイツでは，合併は種々の法律によって規律されている。従っ

て，合併の可能性及びその意義は，具体的にはこれらの法律の定めるところに
（13）

よる。

　合併には吸収合併（Verschme1zu㎎durch　Aufnahme）と新設合併（Ver－

schme王z㎜g　durch　Neubi1dung）の二つの形態があるが，いずれも他の企業の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（工4）
全資産の移転を伴うので六号による結合が成立することにつき異論はない。

　組織変更とは，一般的に言うと，清算及び企業資産の個別的移転をせずに行
　　　　　　　　　　　　　　　　　（15）
われる企業の法形態の変更を意味するが，株式法362条以下に基づく形式変更

的組織変更（formwechse1nde　U』wand1ung）と組織変更法（Umwand1ung昌一
　　（工6）

gesetz）に基づく移転的組織変更（高bertragende　Umwand1ung）に区別され

る。前者は企業の同一性を維持したまま，単に企業の法形態を変更するものに
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（17）
過ぎず，資産の移転は生じないので，六号による結合には該たらないとされる。

後者については，資産の他の権利主体（Rechtstr互ger）への移転が生じるので，
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（18～
原則として六号による結合が成立すると言えるが，資産所有者の同一性が権利

主体の変更にも拘らず維持される場合は，先の形式変更的組織変更と同じく結
　　　　　　　　　　　　　（19）
合は成立しないとする余地もある。

　合併又は組織変更以外の方法による他の企業の資産の全部又は重要部分の取

得も六号による結合を構成する。他の企業の全資産の取得が結合を構成するこ
　　　　　　　　　　　　（20）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　■　　●　　．　　●

とについては，ほぼ異論はない。問題となるのは資産の重要部分の取得である。
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学説・判例は次の二つの場合に取得資産の重要性を認定する。第一に，取得資

産が譲渡企業の全資産との関係で量的に十分に高い（quantitativ　ausreichend
　　　　　　　（2工）
hoch）場合である。この場合，取得資産が少なくとも譲渡企業に残存する資
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（22）
度よりも大きなものであれば，その重要性を認定できるとされ乱第二の場合

は，譲渡企業の対外的経済活動において質的に固有の意味を有する経営上の統
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（23）
一的部分（betrieb1iche　TeiIeinhei七）が譲渡される場合である。そして，この

場合，取得資産の重要性は資産の移動が取得企業の市場地位，さらには市場関
　　　　　　　　　　　　　　　　　（24）
係に及ぼす影響に従って判断されるとする。しかし，取得資産の重要性をその

市場への作用に従って判断することは，形式的，抽象的な結合概念の画定の問
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（25）
題と24条1項の市場支配の問題とを混同するものであり，また，資産の全部の
　　　　　　　　　　　　　　（26）
取得の場合との均衡も保たれ得ないとの反論もなされている。

3．23条2項2号によれば，持分取得は次の三つの段階で各々結合を構成する。

すなわち，

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（27）
　（イ）他の企業の議決権付資本（stimmberechtigtes　KapitaI）の25％をを

取得する場合（23条2項2号a）），

　（口）同じく50％の取得の場合（同b）），

　（ハ）株式法16条ユ項の多数参加（Mehrheitsbetei1igung）が成立する場合

（同C））。

である。六号a）及びb）では，議決権付資本を基礎として結合の成否が判断

されるので，例えば議決権のない優先株（株式法139条1項）などは，被参加
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（28）
企業の議決権付資本の総額から控除して持分取得比率が算出されることになる。

また，資本持分と議決権持分とが乖離している場合に，両者とも六号の持分取
　　　　　　　　　　　　　　　（29）
得限度を達成していなければならないのか，それとも議決権持分のみが取得限
　　　　　　　　　（30）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（31）

度に達っしていればよいのかについては議論が分かれている。

　議決権付資本がその法形態上存在しない合名会社等の人的会社の持分取得に

ついては，23条2項2号5文の議決権条項（Stimmr㏄htsk1ause1）によって
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（32）
議決権の持分比率に基づいて六号の結合を認定し得る。

　取得持分の算出については，23条2項2号2文の加算条項（Zurechnu㎎s－

k1ause1）を考慮しなければならない。加算条項によれば，次の場合につき取

得持分の合算が行われ，六号の結合の成否が判断される。すなわち，第一に，

23条1項2文（結合条項（Verbundk1ause1））の意味で持分取得企業と結び付
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（33）
いている企業（結合企業（ve1bundene　Umternehmen）が所有する，又はそ

の計算で他の企業が所有する持分も，当該取得持分に加算される。第二に，持

分取得企業の所有者が個人商人（Einze1kaufma㎜）である場合に，その者が

自らの私的資産（Privatverm6gen）として所有する持分も，当該取得持分に

加算される。その他，持分取得企業が既に所有する持分と新たに取得した持分
　　　　〔33a）
も合算される。

　また，持分取得による結合については，いわゆる間接的持分取得（mitte1barer

Antei1erwerb）について議論がある。間接的持分取得の意義については，論者

によって相違があるが，Mδsche1によれば，被取得企業（erworbenes　Unter－

nehmen）が既に他の企業の持分を有している場合，又は，子会社（Toch七er－

gese11schaft）又は孫会社（Enke1gese11schaft）等が他の企業の持分を取得す
　　　　　　　　　　（34）
る場合を意味するとされる。例えば，A社の子会社B社がC社の持分の25％を
　　　　　　　　　　（35）
取得するような場合である。このような場合に，A社がB社を媒介としてC社

の持分を（間接的に）取得したと考え，A社とC社の結合を認定し得るかどう
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（36）
かが問題となるが，学説上，議論は分かれている。しかし，このような間接的

持分取得を結合と認定するかどうかは，24条による実質的な結合規制において
　　　　　　　　　　　（37）
は余り意味はないと思われ乱というのは，先の例の場合，B社とC社の結合

が23条2項2号a）によって成立し，24条による実質的結合規制を受けること

には違いはなく，さらに同条ユ項の市場支配の吟味に際してはA社とB社の結

び付きも当然に考慮されるからである。この問題は主として23条1項の報告義
　　（38）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（39）

務の要件の充足に係わるものであるといえる。

　持分取得による結合については，23条2項2号4文の回避条項（Umgehungs－

k1ause1）が1980年の第4次GWB改正で新設されてい乱本規定によれば，

持分取得者が契約，定款又は決議によって，株式会社において株主が25％超の

議決権付資本の取得でもって有するところの法的地位（少数阻止勢力（Sperrmi－

norit亘t））を付与される場合には，2脇未満の持分取得であっても結合が成立

する。株式会社において25％超の持分を取得すれば，株主総会で75％の特別多

数を要する決議，例えば定款変更（株式法王79条1項），資本の変更（同182条
　　　　　　　　　　　　（39a）
1項，同222条1項且文）等の決議を阻止することができ乱本規定の適用

に際して，実務が特に重視しているのは，当該持分取得者が定款の変更を阻止
　　　　　　　　　（40～
し得るかどうかであるが，これによって，人的会社への参加がすべて結合を構
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　　　　　　　　　　　（41）
成するとされる可能性があ乱というのは，人的会社の定款変更には社員の一

致が要求されるからである。

4．GWBの規定する第三の結合の基本類型は，契約によるものである。この

場合，GWBは株式法上の様々な企業契約に依拠してい乱契約による結合は，

持分取得を基礎とする場合が多く，契約のみによる結合が出現することは，実
　　　　（42）
際上余りない。

　23条2項3号は契約による結合を次の三つの場合に分けて規定している。す

なわち，

　（イ）株式法18条のコンツェルンを形成する，又は，コンツェルン企業の範

　　　団を拡大する契約（23条2項3号a）），

　（口）ある企業がその事業を別の企業の計算で行い，又は，その利益の全部

　　　又は一部を別の企業に供出するよう義務付ける契約（同b）），

　（ハ）他の企業の経営の全部又は一部を賃貸又は委任する契約（同C）），

である。

　株式法に言うコンツェルンには，上下コンツェルン（Unterordmngskonzem）

（株式法18条ユ項）及び対等コンツェルン（G1eichordnungskonzern）（同2項）
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（43）
があるが，これはそのまま六号の結合にも妥当する。六号b）の契約（上記（口））

は各々株式法上の業務実施契約（Gθ昌。h冨fts冊hrungsvertrag）（株式法291条

1項2文）と利益供出契約（Gewimab砧hrungsvertrag）に対応している。

また，株式法292条ユ項1号の利益共同（Gewinngemeinschaft）も六号b）
　　　　　　　　　　　　（44）
による結合に該当するとされる。六号。）の契約（上記（ハ））は，株式法292

条王項3号の経営賃貸借契約（Betriebspachtvertrag）及び経営委任契約

（Betriebs－ber1assungsvertrag）に対応するものであるが，重要部分の賃貸・

委任で足りるとされている点で株式法におけるものよりも拡大されていると言
　（45）
い得る。

5．23条2項4号によれば，監査役会（Aufsichtsrat），取締役会（Vorstand）

又はその他の業務執行機関（zur　Gesch互ftsf－hrung　berufenes　Organ）の構成

員の半数以上が同一人物（Personengieichheit）で占められる場合，結合が成

立する。例えば，A社とB社の監査役会で，各々半数以上の共通の構成員が存

在する場合等である。この兼任関係は同一の機能を持つ業務執行機関の間で存
　　　　　　　　（蝸）
存している必要はない。また，共通の構成員が双方の企業の業務執行機関で各々
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半数以上を占める必要があるかどうかについては，学説上，議論があるが，双

方の業務執行機関の構成員の数が異なる場名のあることを念頭に置けば，その
　　　　　　　　　　　　（47）
必要はないと言うべきであろう。

6．23条2項5号によれば，単独又は複数の企業が間接的又は直接的に他の企

業に支配的影響力（bθherrschender酬n舳β）を行使し得ることになるその他

の企業の結び付きは，結合を構成する。法文上，rその他の（SonStig）」とさ

れていることから，学説上，六号による結合の1号乃至4号の結合類型に対す

る補充性が強調され，例えば，持分取得について六号による結合の成立を否定
　　　　　（蝸）
する見解もある。支配的影響力の行使の可能性は，通例，契約等によって法的

に基礎付けられている場合が多いが，事実上の根拠に基づくものでも足りると
　（49）
される。

　また，法文から明らかなように，六号による結合は，複数の企業による共同

支配についても成立する。この場合，複数の支配的企業の各々と被支配企業の
　　　　　　　　　　　　　　　（50）
間に別個の結合が存在することになる。

　3．結合概念の拡大と縮少

　GWBは以上の基本的結合類型を前提として，結合概念の拡大及び縮少をは

かっている。

エ．結合概念は二つのケースについて拡大される。その第一の類型は，共同企

業（Gemeinschaftsmternehmen）である。23条2項2号3文によれば，複数

の企業が同母（1文）の各持分取得限度で他の企業の持分を取得する場合，当

該他の企業（共同企業）の活動する市場について当該複数の持分取得企業間に

結合が存在するとみなされる。

　本規定による結合の擬制の意義は，とくに報告義務（23条ユ項），許容条項
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（51）
（24条8項）等の要件である売上高等の算定について存在する。

　結合概念の拡大の第二のケースは，従属企業間の結合擬制である。23条3項

4文によれば，二以上の企業が結合する場合，その各々に従属する企業の間で

も結合があったものとみなされる。本規定は外国に所在する親会社の結合を西

ドイツ内のその子会社の結合を擬制することによってGWBの規制の下に置く
　　　　　　　　　　（52〕
ことを企図するものである。これによって報告義務等を従属企業に課すことが
　（53）
できる。さらに，理論上は，擬制された結合を禁止することもできると考えら
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　　　（54）

れている。

2．結合概念は二つのケースで縮少されてい乱23条3項1文は，既に結合し

ている企業間でも新たな結合が成立し得るが，それによる既存の結合の実質的

強化のない場合は，新たな結合は認定されない旨を定める。例えば，持分取得

のケースで，25％の少数参加から50％以上への持分の追加取得は，通例，結合
　　　　　　　　　　　　　　　（55！
の実質的強化が存在するとされるが，親会社とその1OO％子会社との間で新た

に支配契約（株式法291条1項）（23条2項3号a））が締結されるような場合
　　　　　　　　　　　　　　　　（56）
は，結合の実質的強化はないとされる。

　結合概念の縮少の第二のケースは，金融機関の証券義務に係わるものである。

23条3項2文（銀行条項（Bankenk1ause1））によれば，金融機関が企業の設

立又は増資に際して，又は，自らの営業の枠内で，市場での譲渡を目的として

他の企業の持分を取得する場合には，当該金融機関がこれらの持分に基づく議
　　　　　　（57）
決権を行使せず，ユ年内にそれらが譲渡される限り，結合は成立しない。これ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（58）
らの要件の一つが欠けた場合は，その時点で結合が成立する。

　4．結合概念と実質的企業結合規制

　23条2項・3項で定義される結合概念は，GWBの企業結合規制全体の前提

とな乱すなわち，23条且項の報告義務及び24条の実質的規制の共通の基礎を

提供するものである。しかし，23条2項・3項で定義される結合が24条1項に

よる市場支配の審査でどのように取り扱われるかについては，学説上の争いが

ある。

　一部の学説は24条ユ項の市場支配の吟味を受ける結合は，結合する企業の一
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（59）
方が支配的影響力を行使し得るものに限られる旨を主張する。また，24条ユ

項の市場支配の吟味においては、付加的に，結合によって競争上の統一体

（wettbewerbhche　Einheit）が形成されることを要するとの見解も主張されて
（60）　　　　　　　（61）

いる。競争上の統一体は，通例，結合する一方の企業が支配的影響力を有する

場合，又は，結合する企業の指揮力（Leitungsmacht）が統合される場合に成
　　　　　　　　（62～
立すると考え得るが，23条2項各号の結合類型のうち，実際上とくに問題とさ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（63）
れるのは，持分の少数参加のケースである。というのは，持分の少数参加は，
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（64）
通例，支配的影響力を根拠付けることが少ないからである。従って，持分の少

数参加による結合が，24条の実質的結合規制の対象とはならない可能性がでて



　132　　　　　　　　　　一橋研究　第11巻第1号

（65）

くる。

　持分の少数参加の場合でも，持分取得企業と被参加企業の間では，最早，活
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（66）
発な競争が行われなくなることが考えられる。少数参加で結びついた企業は，
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（67）
各々相手方の利益をある程度考慮に入れて行動せざるを得ない。従って，持分
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（68）
の少数参加を24条の実質的結合規制の対象から外すことは適切とは言えない。

　この問題について，独占委員会，連邦カルテル庁及び一部の学説は，23条

2項各号の結合は競争上の統一体の形成について反証不可能な推定（㎜wider一
　　　　　　　　　　　　　　　　　（39）
1eg1iche　Vermutu㎎）を根拠付けるとする。従って，持分の少数参加の場合も，

結合する企業の事業能力（Ressourcen）を合算して24条ユ項の市場支配の吟
　　　　　　　　（70）
味にかけることになる。

　もっとも，これらの立場は，持分の少数参加の取り扱いに差異を生じるもの

の，24条1項の市場支配の吟味において問題となるのは，競争上の統一体を形

成する結合であるとの理論的枠組では合致していると言い得乱つまり，そこ

では，結合ナる企業の事業能力の合体を正当化する結合のみが問題とされてい

ると（少なくとも理論上は）言い得よう。

　独占委員会等の採る考え方は，持分の少数参加が実際に競争上の統一体を形

成しないことのあることを考えれば，疑問がない訳ではない。

　5．結びにかえて

　23条2項・3項で定義されている結合概念は，原則としてGWBの企業結合

規制全体の前提となるものである。しかし，一方では24条の実質的な企業結合

規制については，23条2項・3項で形式的に画定される結合概念をそのままの

形で用いることはできず，付加的に，競争上の統一体が形成されることを要す

るとの見解のあることは，既に述べたとおりである。つまり，23条2項・3項

による結合概念の定義にも拘らず，どのような企業の結び付きが企業結合規制

の対象として把握されるのかという基本的問題が依然として設定される余地が

ある。実際上問題となるのは，とくに持分の少数参加であるが，この場合にも

競争制限的効果が認められる以上，企業結合規制の対象から持分の少数参加を

外すことは妥当とは言えない。しかし，24条1項の市場支配的地位の形成又は

強化という規制基準の下で，持分の少数参加の有する競争制限的効果に企業結
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（刊）
合規制がどのように対処して行くのかについては，問題が残ると思われる。
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　以上，本稿ではGWBの企業結合概念について検討を進めてきたが，もとよ

り不十分な概説でしかない。とりわけ，23条2項各号の各結合類型をめぐる種々

の論点については，本稿では余り取り上げていない。また，様々なニュアンス

で論議されている競争上の統一体の問題についても立ち入った検討はできな
　　（72）

かった。さらに，GWBの結合概念に関する規定は，報告義務に関する規定と

の絡みで，種々の加算規定，擬制規定，参照規定が錯綜し，非常に複雑なもの

となっている。これらの論点，問題点をも踏まえた結合概念の包括的検討は，

別稿に譲ることとしたい。

（注）

（1）　Gesetz　gegen　Wettbeworbsbeschr三nkmgen，以下GWBと略記する。

　なお，本稿中の条項は，断わりのない限りGWBの条項である。

（2）　市場支配概念については，拙稿「市場支配的地位と結合規制」r一橋論叢』，

　第94巻第3号（昭60），87頁以下参照。

（3）　企業結合によって市場支配の弊害を凌駕する競争条件の改善が生じること

　を，企業が証明する場合，当該企業結合は連邦カルテル庁による禁止を免れる

　ことができる（24条1項但書）。

（4）　連邦カルテル庁に裁量の余地はない（M6sche1，地。肋dθr肌舳θω卯b8－
　b召8cんr6π后〃ηgeπ，　1983，　Rdnr．892；　Rittner、　月三が議ゐr阯肌8　｛π　dαs　凧e批＿

　b舳θわerb8＿阯ndKα肋〃re伽，ユ981，S．295）。

（5）　連邦カルテル庁による企業結合の禁止処分に対しては，ベルリン控訴院，

　さらに場合によっては，連邦通常裁判所に異議を申立てることができるが，連

　邦経済大臣は連邦通常裁判所で確定した禁止処分を受けた企業結合に対しても

　許可を付与することができる。Vg1．Emmerich，Kα肋〃rec肋，4．λψαge，

　1982，S．300

（6）　許可の要件は，競争制限が当該企業結合によって生じる経済全体の利益

　（gesamtwirtschaft1iche　Vortei1e）と均衡する（aufwiegen）こと，又は，

　当該企業結合が顕著な公共の利益（uberragθndes　Interesse　der　A11gemein－

　heit）によって正当化されることである（24条3項1文前段）。

（7）　24条による実質的な企業結合規制は，結合の存在の他に24条8項の許容条

　項（適用除外）を充足しないことを前提とする。これらの二つの要件は，講学

　上，「着手基準（Aufgreifkriterien）」と呼ばれる（Emmerich，a．a，O．，S．

　248．）。

（8）　G　W　Bの企業結合規制は，23条の報告義務，24条の企業結合の禁止を内容

　とする実質的規制，24a条の（事前）届出制度からなるが，24a条の届出制は24

　条の実質的規制のうちの事前規制を規定するものである。これに対して，23条

　の報告義務は企業集中に関する情報を連邦カルテル庁，さらに広く国民一般に
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　提供するという独自の目的も有している（Vg1．Mδscbeユ，a．a．O．，Rd〃．79ユ）。

（9）　G　W　Bの結合概念については，既に，関英昭「株式取得による企業結合と

　報告義務」r青山法学論集』，第21巻第3・4号（昭55），141頁以下，及び，

　服部育生「競争制限禁止法により規制される企業集中の範囲」r名古屋学院大

　学論集：社会科学篇』，第19巻第3号（昭58），103頁以下などの論稿がある。

（10）　Rittner，a．a1O．、S1278．

（ll）本稿では紙幅の関係及び実際上の重要性から，資産取得と持分取得に重点を

　置き，その他の結合類型については概要を述べるにとどめる。

（l1a）　Mestm三。ker，in：I］］m8nga／Mestm6cker，GWB　Komme械αr，1981，

　§23Rdnr．131；M6scheI，a．a．O．，Rdnr．740．

（12）　Mestm6cker，a．a．O．，§23Rdnr．131．

（13）　例えば，株式法では株式会社相互の合併，株式合資会社と株式会社の合併

　等が規定されている。Vg玉．Mestm；cker，a．a．O．，§23Rdnr．ユ32f．

（14）　VgI，Mestエn；cker，a．a．O．，§23Rdnr．134．

（15）　K1einmann／Bechto1d，Kommθπfαr測r　F鵬｛oπs島。π炉。〃ε，1977，§23

　Rdnr．22．

（16）　　Bundesgesetzb1att，Jahrgan91969，Tei1I，S．2081

（17）　例えば．Weimar／Schimikowski，Gr“πdz五ge　dθ8W洲scんψf8rec〃s，

　1983，Rdnr．218．

（18）　　Bθchto1d，Dα8πε阯εKα村ε〃rec肋，1981，S．126，

（19）　M6sche1，a．a．O．，Rdnr．740；Mestm6cker，a．a．O．，§23Rdnr．138ff．

（20）　M5sche1，a．a．O、，Rdnr．741；Langen／Nieder1eithinger／Ritter／

　Schmidt，Kommε耐αr　m㎜Kα肋〃8冊e妨、6．λψαge，1981，§23Rz．9．

（21）　M6sche1，a．a．O．，Rdnr．740；Langen，u．a．，a．a．O．，§23Bz．9；〃阯W

　／亙BG∬1377．1379》Zementmah1an1age《．
（22）　Langen，u．a．，a．a．O．，§23Rz－9．

（23）　Mδsohe1，a．a．O．，Rdnr．741…Langen，u．a．，a．a．O．，§23Rz．9…〃ωW

　／刀BG五ユフフユ》bitum三n6ses　M圭schgut《．

（24）　Vg1．Weimar／Schikowski，a．a．O．，Rdnr．218；Emmerich，a，a．O．，S．

　250；M5sche1，a，a．O．，Rdnr．741．

（25）　　Langen，u．a．，a．a．O．，§23Rz．11．

（26）　KIeinmam／Bechto1d，a．a．O．，§23Rdnr．47．

（27）　25％の持分取得は税法上の持株減税特権（Schachte1privi1ege）を確保す

　るものの，株式会社における少数阻止勢力（Sperrminorit；t）を確保するも

　のではない。

（28）　Mestm6cker，a．a．O．，§23Rdnr．153．

（29）　Bechto1d，ala．O．，S，128

（30）　Mestm6cker，ala．O．，§23Rdnr．153．

（31）　なお，株式法16条1項の多数参加は，資本持分と議決権持分の両者につい

　て成立し得る。

（32）　Mestm互。ker，a．a．O．，§23Rdnr．154．
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（33）　持分取得企業の支配企業又は従属企業（株式法17条），もしくはコシツェ

　ルン関係（株式法18条）にある企業である（23条1項2文）。

（33a）　Vg1．M5sche1，a．a．O．，Rdnr－745；Langen，u－a。、a．a．O．，§23Rz．

　　22．

（34）Mδsche1，a．a．O．，Rdnr，746．

（35）　この場合，A社がC社の持分を既に所有していれば，それはB社の取得持

　分に合算される（加算条項）。

（36）　Vg1．Langen，u．a．，a．a．O．，§23Rz－19；Mestm互。ker，a－a．O一，§23

　Rdnr．165；Mdsche1，a．a．O．，Rdnr．746；Emmerich，a．a．O．，S．252f．

（37）　Mosche1，a．a．O．，Rdnr．746．

（38）　報告義務の要件は，結合によって市場占拠率が20％に達っするか，又は，

　結合参加企業（am　Zusammensch1uβbetei1igte　Untemehmen）の一つが

　既に20％のそれを有していること（23条i項i号），もしくは，結合参加企業

　が合わせて1万人の従業員を有するか，又は，5億マルクの売上高を有するこ

　と（同2号）である。

（39）　Mdsche1，a．a．O．，Rdnr．746．例えば，B社がC社の持分を既に所有して

　おり，その後にA社がB社に多数参加を行う場合，A社とC社の結合を肯定す

　ればC社の売上高等が報告義務の要件について合算されることになる。・

（39a）　その他，75％の特別多数を要する決議事項としては，企業契約の締結（株

　式法293条1項），合併契約の締結（同340条2項）などがある。

（40）　VgL〃阯W7亙B為αr舳1863》Gruner＋Jahr－Zeit《．

（41）　Vg1－Emmerich，a．a－O一，S－253；M6sohe1，a．a－O．，Rdnr－747；a．M．

　Canenbユey／Mooseoker，凡8｛oπ冶。πヶ。〃ε，！981，S．12．

（42）　Mδsche王，a．a．O．，Rdnr．749、

（43〕　K1einmam／BechtoId，a．a．O．，§23Rdnr．103．

（44）　Langen，u．a．，a．a．O．，§23Rz．39；Mestm互。ker，a．a．O、，§23Rdnr．

　202．

（45）　Mδsohe1，a．a．O．，Rdnr．75ユ．なお，経営の「重要部分」については，資

　産の重要部分の取得と同様の問題が生じる。

（46）　Mδscheユ，a．a，O．，Rdnr．752．

（47）　A．a．O．

（48）　Vg1．Langen，u．a．，a－a－O一，§23Rz．45；K1einmann／Bechto1d，a．a－O。，

　§23Rdnr．129．

（49）　Mdsche1，a．a．O．，Rdnr．755；Langen，u．a、，a．a．O．，§23Rz．46．

（50）　Mdsche王，a．a．O、，Rdnr．756，

（51）　Mδsche1，a．a．O．，Rdnr．760．例えば，A社とB社がC社の持分を各々50

　％取得する場合，市場占拠率，売上高，従業員数の算定については，A，B，C，

　の三社のそれが合算される（但し，市場占拠率の合算はC社の活動市場に限定

　される。）。

（52）　Vg1．Begr｛ndmg　zum　Regierungsentwurf，1971，BT－Drucks．，W／

　2520，S．27；MoscheI，a．a．O．，Rdnr．762．
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（53）　例えば，Canenb1ey／Moosecker，a．a．O．，S，27

（54）　　Bechto1d，ala．O．，S．136．

（55）　M6sche1，a．a．O．，Rdnr．765．なお，例えば，51％から75％への持分の追

　加取得は本規定の射程外である。というのは，75％の持分取得はGWB上の結

　台とされていないからである。

（56）　　Bechto1d，a．a．O．，S．135．

（57）　企業の設立における第王回目の総会での議決権行使は除外されている。

（58）　MδscheI，a．a．O．，Rdnr．768．

（59）　Huber．DasEntstehenoderVerst碁rken　einer　marktbeherrschenden

　Ste11ung　durch　einen　Zusanユmensch1uβ，insbesondere　durch　Bi1dung

　eines　Gemeinschaftsuntemehmens，〃阯W1975，S．371．3751もっとも，ずで

　に23条2項で定義される各結合類型について，同5号の支配的影響力の行使可

　能性の存在を付加的な要件とする見解もある。（Ebe1，Der　Zusammensch1uβ一

　begriff　der　Fusionskontrone，BB1974，S．749，752；VgLRittner，a．a，

　O．，S．278）o

（61）　「経済的統一体（wirtschaft1iche　Einheit）」と言う場合もある（Vg1．

　Autenrieth，Fusionsentwick1ung　und　wettbewerbIiche　Einheit，BB
　ユ982，S．753，755）。

（62）　Vg工．Begrundung　zum　Rogierungsentwurf，1971，BT＿DruckslVI／

　2520．S．28；Autenrieth，a，a．O．，S．754．

（63）　VgLMestm互。ker，a．a．O．，§24Rdnr．5；Autenrieth，a．a，O．，S．759．

（64）　Vg1．Begrせndmg　zum　Regierungsentwurf，1971，BT＿Drucks．W／

　2520，S，28．

（65）　　Langen，u．a．，a．a．O．，§24Rz．7．

（66）　VgLEmmerich，a．a，O．，S．251f．

（67）　Vg王．Langen，u．a．，a．a．O．，§24Rz．7；Mestm碁。ker，a．a．O．，§24

　Rdnr．81

（68）　Vgユ．＝Mestm互。ker，a．a．O、，§24Rdnr．8．

（69）　Vg1．Monopo1kommission，Hα肌ρ壇〃αc肋επ債977，Tz．877；幽r±c肋

　dε8B砒πdε8尾αrfe〃α舳esエ97乙S．52；Emmerich，a．a，O．，S．252．

（70）　VgLMδscheL　a．a．O．，Rdnr，835．

（7ユ）　先に述べた（本稿4）独占委員会等の主張する，少数参加の場合も競争上の

　統一体の成立につき反証不可能な推定がなされるとの考え方は，この問題に対

　する一つの解答と言えよう。

（72）　とくに，競争上の統一体の形成を企業結合規制のどの段階で問題とするの

　かについては，論者によって差異があ乱VgI．Mδsche1，a．a．O、，835．なお，

　註（59）参照。

　　　　　　　　　　　　　　「筆者の住所」　国立市東2－4一橋大学院生寮


