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Zusammenfassung: Das Instrument der Ministererlaubnis ist ein vieldiskutierter
Sonderfall in der deutschen Wettbewerbspolitik, bei welchem der Bundeswirt-
schaftsminister einen vom Bundeskartellamt (BKartA) untersagten Zusammen-
schluss bei Vorliegen besonderer Griinde im Nachhinein doch noch erlauben kann.
Im vorliegenden Beitrag werden sowohl die Ausgestaltung, als auch die Sinnhaf-
tigkeit des Instrumentes an sich aus 6konomischer Sicht beleuchtet, indem zu-
nachst die im Gesetz verankerten Grinde fiur eine Erlaubnis auf einen Konflikt mit
dem Schutz des Wettbewerbs, als Ubergeordnete Aufgabe des BKartA, untersucht
werden. Nach einer Analyse der bisherigen 22 Falle, bezogen auf die jeweiligen Be-
grindungen und Erfolge, werden abschlieBend fiinf Mdglichkeiten zur Novellierung
des Instrumentes diskutiert. Dabei kommen die Autoren zu dem Schluss, dass eine
Anpassung des Gesetzes, sowohl bezogen auf das entscheidende Gremium, als
auch bezlglich der zuldssigen Begriindungen fur eine Ministererlaubnis, notwendig
ware, um das Bestehen des Instrumentes wohlfahrtsokonomisch rechtfertigen zu

kdnnen.
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1 Einleitung

Die deutsche Wettbewerbsordnung enthalt ein sehr spezielles und in ihrer Art wohl
einzigartiges Element in Form der sogenannten Ministererlaubnis, mit welcher der
Bundeswirtschaftsminister einen vom Bundeskartellamt untersagten Zusammen-
schluss aufgrund bestimmter Gemeinwohlgriinde nachtraglich genehmigen kann.
Viele der bisher erteilten Ministererlaubnisse haben dabei heftige und kontroverse
Diskussionen ausgel6st, unter anderem daruber, ob die zur Entscheidungsbegrin-
dung vorgebrachten Gemeinwohlgrinde wirklich die Inkaufnahme der aus dem
Zusammenschluss resultierenden negativen Wettbewerbswirkungen rechtfertigen
und ob nicht statt echter Gemeinwohlgriinde letztendlich Partikularinteressen von
Politik und Wirtschaft die Ministererlaubnis getrieben haben. Auch die jingste Mi-
nistererlaubnis, welche die vom Bundeskartellamt zuvor verbotene Fusion von EDE-
KA und Kaiser's Tengelmann genehmigt hat, geriet in die Kritik, unter anderem
auch aufgrund der Art und Weise, wie der damalige Bundeswirtschaftsminister das
Verfahren handelte (OLG Dusseldorf 2016). Befangenheit und lobbyistische Beein-
flussung der politischen Entscheidungstrager wurden beispielsweise auch bei den
Ministererlaubnisverfahren E.ON/Ruhrgas und Daimler-Benz/MBB intensiv diskutiert.
Die in § 42 GWB geregelte Ministererlaubnis setzt an dem durch das Bundeskartell-
amt als zustandiger und weitgehend unabhangiger Wettbewerbsbehdrde durchge-
fuhrten Zusammenschlusskontrollverfahren an. GemafB3 § 36 (1) GWB wird ein Zu-
sammenschluss untersagt, wenn er den wirksamen Wettbewerb erheblich ein-
schrankt, insbesondere wenn eine marktmachtige Stellung geschaffen oder ver-
starkt wird. Untersagt das Bundeskartellamt auf dieser Basis einen Zusammen-
schluss, so stehen den betroffenen Unternehmen prinzipiell zwei Wege offen, da-

gegen vorzugehen:

- Sie kdnnen bei den zustandigen Gerichten Berufung und Revision gegen die
Entscheidung des Bundeskartellamts einlegen, wenn sie der Auffassung sind,
dass ihr Zusammenschluss zu Unrecht untersagt wurde, er also den wirksa-

men Wettbewerb gar nicht erheblich einschrankt.



- Sie konnen beim Bundesminister fir Wirtschaft' eine Ministererlaubnis bean-
tragen, wenn ihrer Meinung nach Uberragende Gemeinwohlgriinde fur eine
Genehmigung des Zusammenschlusses sprechen, obwohl dieser wettbe-

werbswidrige Wirkungen haben wird.

Wird der zweite Weg Uber die Ministererlaubnis gewahlt, stehen die wettbewerbs-
widrigen Effekte des Zusammenschlusses also nicht zur Diskussion oder infrage.?
Stattdessen geht es darum, ob die im GWB genannten Gemeinwohl-Voraussetzung
far die Erlaubnis des Zusammenschlusses durch den Bundeswirtschaftsminister er-
fallt sind, namlich (i) das Vorliegen von gesamtwirtschaftlichen Vorteilen der Fusi-
on, (ii) ein Uberragendes Interesse der Allgemeinheit am Zusammenschluss
und/oder (iii) eine Starkung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit der beteilig-
ten Unternehmen, welche nur durch den Zusammenschluss erreicht werden kann.
Bedingung ist, dass die marktwirtschaftliche Ordnung durch die entstehenden
Wettbewerbsbeschrankungen nicht beeintrachtigt wird (§ 42 (1) GWB). Im Rahmen
des Verfahrens um eine Ministererlaubnis wird zunachst eine Stellungnahme von
der Monopolkommission (MK)? angefertigt, welche eine Empfehlung ausspricht (§
42 (5) S. 1 GWB). Die endgultige Entscheidung fur oder gegen eine Ministererlaub-
nis trifft der Bundeswirtschaftsminister unabhangig von dieser Empfehlung. Seit
der 9. GWB-Novelle (Juni 2017) muss er ein Abweichen von dieser Empfehlung je-
doch gesondert begriinden (§ 42 (1) S. 4 GWB).* Mit der Entscheidung fur eine Mi-

nistererlaubnis kann der Bundeswirtschaftsminister Auflagen und Nebenbestim-

' Das durch den zustdndigen Bundesminister gefihrte Ministerium hat im Laufe der Zeit mehrfach
seinen Namen gedndert (meist in Bezug auf Zusatze zum Themengebiet Wirtschaft wie Energie,
Technologie und andere). Der Einfachheit halber werden wir jedoch durchgéngig die Bezeich-
nung Bundeswirtschaftsminister verwenden, was sowohl weibliche, als auch méannliche Amtstra-
ger einschlieBt.

2 In diesem Sinne Uberstimmt oder korrigiert der Bundeswirtschaftsminister also nicht die Ent-
scheidung des Bundeskartellamts und seine Feststellung wettbewerbsbeschrankender Wirkun-
gen, sondern entscheidet aufgrund von anderen (Gemeinwohl-)Wirkungen, welche bei der Zu-
sammenschlusskontrollentscheidung keine Rolle spielen (dUrfen).

3 Die Monopolkommission ist ein unabhédngiges Beratungsgremium, welches gesetzlich verankert
Haupt- und Sondergutachten zu Themen der Wettbewerbspolitik, des Wettbewerbsrechts und
der Regulierung erstellt und die Regierung und weitere gesetzgebende Korperschaften in diesen
Bereichen berat. Derzeitige Zusammensetzung: Prof. Achim Wambach, Ph.D. (Vorsitzender); Prof.
Dr. Jurgen Kuhling, LL.M.; Dr. Angelika Westerwelle; Dagmar Kollmann; Dr. Thomas Nocker (Mo-
nopolkommission 2018a, 2018b).

4 Alle bisherigen Félle lagen allerdings vor dieser Novelle.



mungen erlassen, welche allerdings keiner fortwahrenden Kontrolle durch das Bun-

deswirtschaftsministerium unterliegen durfen (§ 42 (2) GWB).

Um das Instrument der Ministererlaubnis an sich, dessen Ausgestaltung und die
Wirksamkeit in der Fusionskontrolle gab und gibt es immer wieder politische und
6konomische Debatten (inter alia, Lenel 1972; Groner & Kdhler 1979; BMWI 1986b;
Krakowski 1989; Roth & Voigtlander 2002; Deutscher Bundestag 2016a; Pomana &
Nahrmann 2016: 1161; Bien 2016; Podszun 2016, 2017: 40; CDU/CSU-Fraktion
2016). Im folgenden Beitrag sollen dazu zwei Aspekte betrachtet werden: Zunachst
wird in Abschnitt 2 diskutiert, inwiefern die im Gesetz genannten Gemeinwohl-
grinde aus wirtschaftstheoretischer Sicht tatsachlich gerechtfertigt werden kon-
nen, d.h. inwieweit sie Grinde darstellen, welche durch den Schutz des Wettbe-
werbs nicht bereits maBBgeblich erfullt werden. AnschlieBend werden die bisherigen
Falle und deren Ergebnisse beleuchtet, um den Erfolg oder Misserfolg der jeweils
vorgebrachten Grinde aufzuzeigen (Abschnitt 3). Dazu werden aus diesen Griinden
Gruppen von moéglichen Gemeinwohlvorteilen gebildet und auf ihren Erfolg vor der
Monopolkommission und dem Bundeswirtschaftsminister Uberpruift. SchlieBlich
diskutieren wir mégliche Reformmdglichkeiten fir die Ministererlaubnis (Abschnitt
4).

2 Wettbewerb, Wohlfahrt und die Kriterien der Ministererlaubnis

Das Konzept der Ministererlaubnis besteht im Wesentlichen darin, dass tGber Unter-
nehmenszusammenschlisse nicht nur mit Blick auf die Wirkungen auf Wettbewerb
und Konsumentenwohlfahrt entschieden werden sollte (Entscheidung des Bundes-
kartellamtes im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle), sondern dass tbergeord-
nete Wirkungen im Einzelfall rechtfertigen, einen wettbewerbswidrigen Zusammen-
schluss zuzulassen, solange die marktwirtschaftliche Ordnung als Ganzes nicht ge-
fahrdet wird. Damit wird davon ausgegangen, dass diese Ubergeordneten Wirkun-
gen den negativen Wohlfahrtseffekt der Wettbewerbsbeschrankung tberkompen-
sieren, mithin der Schutz des Wettbewerbs hier nicht alleine oder gar nicht geeig-
net ist, diese Ubergeordneten Wirkungen zu erzielen. Mit anderen Worten, die in §

42 (1) GWB genannten Ziele und das Ubergeordnete Ziel des Gesetzes gegen Wett-



bewerbsbeschrankungen, der Schutz des Wettbewerbs, insgesamt werden als
(mindestens potenziell) konfliktar angesehen. In den folgenden Abschnitten disku-
tieren wir, ob und unter welchen Bedingungen solche Konflikte wirtschaftstheore-

tisch zu erwarten sind.

2.1 Schutz des Wettbewerbs versus gesamtwirtschaftliche Vorteile?

Die erste mogliche Begriindung einer Ministererlaubnis liegt dann vor, wenn ,,im
Einzelfall die Wettbewerbsbeschrankung von gesamtwirtschaftlichen Vorteilen des
Zusammenschlusses aufgewogen wird” (§ 42 (1) GWB). Somit stellt sich die Frage,
was zu moglichen gesamtwirtschaftlichen Vorteilen zahlt. Aus 6konomischer Sicht
ware hier sicher als erstes (i) Wohlfahrt zu nennen. Zweitens lieBe sich an makro-
O0konomische Effekte wie (ii) Steigerung des Wirtschaftswachstums, (iii) Erhéhung
der Beschaftigung bzw. Reduktion der Arbeitslosigkeit oder (iv) Geldwertstabilitat
denken, was mit drei Zielen des Stabilitats- und Wachstumsgesetzes harmonieren

wiurde (Isele 2003) - und letztendlich freilich auch auf Wohlfahrt zielt.

(i) Die Wirkungen eines Zusammenschlusses auf die Wohlfahrt sind systematischer
Bestandteil des Zusammenschlusskontrollverfahrens des Bundeskartellamts. Der
Schutz des Wettbewerbs dient letztendlich dem Ziel der Wohlfahrt (Roth & Voigt-
lander 2002; Haucap 2007). Die Rolle des Wettbewerbs in einer marktwirtschaftli-
chen Ordnung zielt auf die dezentrale Koordinationsfunktion wettbewerblicher
Markte. Funktionsfahiger Wettbewerb bewirkt, dass sich selbststeuernd Angebot
und Nachfrage trotz vielfaltiger Schocks aufeinander zu bewegen und nicht vonei-
nander weg. Die Wirtschaftsakteure erfahren Anreize, ihre wirtschaftlichen Einzel-
plane an die sich verandernden Knappheiten anzupassen. Dies fur diese Koordinati-
onsleistung notwendige Wissen kann nicht zentralisiert und bei einer Steuerungs-
stelle gesammelt werden, weswegen nach dem empirisch gut untermauerten Stand
der 6konomischen Theorie der dezentrale und selbstorganisierende Koordinations-
mechanismus Wettbewerbsmarkt allen anderen bisher bekannten Koordinations-
mechanismen Uberlegen ist (Hayek 1945; 1948; 1968). Aus der Koordinationsleis-
tung wettbewerblicher Markte folgen eine Reihe von wohlfahrtssteigernden Effek-

ten (mit ausfuhrlichen Literaturangaben: Budzinski 2004): effiziente Allokation, dy-



namische Effizienz bzw. Innovationsfunktion, Konsumentensouveranitat, Anpas-
sungsflexibilitat und Freiheitsfunktion. Im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle
sollen nur solche Zusammenschlisse untersagt werden, welche nach Abwagung
aller Wirkungen des Zusammenschlusses den wirksamen Wettbewerb erheblich ein-
schranken (§ 36 (1) GWB). Somit sollen nur solche Zusammenschliisse untersagt
werden, welche Uber eine Einschrankung des Wettbewerbs negative Wirkungen auf
die genannten Wohlfahrtseffekte des Wettbewerbs haben (wirkungsbasierter An-
satz), mithin wohlfahrtssenkend wirken.® Insofern besteht hier kein Konflikt zwi-
schen der Zusammenschlusskontrolle und dem gesamtwirtschaftlichen Wohlfahrts-
ziel, so dass aus 6konomischer Sicht also kein Anknupfungspunkt fiir eine Minister-

erlaubnis besteht.

Kann es aber auch zu viel Wettbewerb geben, so dass zumindest theoretisch eine
Verringerung des Wettbewerbs (bspw. durch einen Zusammenschluss) die Wohl-

fahrt steigern kann?

(i) In der 6konomischen Theorie werden insbesondere zwei Triebfedern wachs-
tumsfoérdernder Innovationsintensitat diskutiert: Innovationsanreize und Innovati-
onsfinanzierung. Innovationsanreize werden wesentlich durch Wettbewerb gesetzt
(inter alia, Clark 1961; Arrow 1962; Kerber 1997, 2017; Farrell 2006; Shapiro 2012)
und steigen mit der Wettbewerbsintensitat. Insbesondere technologische Innovati-
onen benotigen jedoch unter Umstanden auch in erheblicher Weise finanzielle Mit-
tel. Lange Zeit wurde intensiv diskutiert, ob eine steigende UnternehmensgréBe
oder auch Marktmachtgewinne die Finanzierbarkeit von Innovationen verbessern
kénnten (sog. Neo-Schumpter-Hypothesen) — letztendlich allerdings ohne eine
Uberzeugende empirische Evidenz fir diese Zusammenhénge zu finden.® Eine neue-
re Diskussion betrifft einen méglichen umgekehrten U-Kurven-Zusammenhang zwi-
schen Wettbewerbsintensitat und Innovationsdynamik und dartber schlieBlich
Wachstum (Aghion et al. 2005). Nicht nur bei ,,zu wenig” Wettbewerb sinkt dem-

nach die Innovationsaktivitat, sondern auch bei ,,zu viel” Wettbewerb, d.h., wenn

> Es ist zu beachten, dass die Ministererlaubnis nicht als Kontroll- oder Revisionsinstanz fiir eventu-
elle Entscheidungsfehler der Wettbewerbsbehorde oder eine mangelhafte Ausgestaltung der Zu-
sammenschlusskontrolle fungiert. Fur ersteres sind gerichtliche Instanzen zustandig, fur zweites
der Gesetzgeber.

¢ Eine Ubersicht Giber diese &ltere Diskussion liefert Mller (1975).
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eine Vielzahl von Unternehmen sich ein Kopf-an-Kopf-Rennen liefert, ohne hinrei-
chende Renten erwirtschaften zu kénnen. Fraglich durfte hingegen sein, ob dieses
Szenario auf antikompetitive Unternehmenszusammenschlisse (denn nur um diese
geht es bei einer Ministererlaubnis) Uberhaupt zutreffend sein kann. Bisherige em-
pirische Evidenz deutet daraufhin, dass — wenn Uberhaupt — eher eine nur sehr mo-
derate Unternehmenskonzentration innovationsféordernd wirken kénnte (Shapiro
2012; Peneder & Worter 2014). Zusammenschllsse, welche so erhebliche wettbe-
werbswidrige Effekte mit sich bringen, dass sie durch die Wettbewerbsbehérde
verboten werden’, spielen sich in engen Oligopolen ab oder fihren zu dominanten
Marktpositionen. Somit sind diese Falle in jedem Fall weit entfernt von dem
Aghion’schen Bereich des ,,zu viel” Wettbewerbs — wenn es diesen Uberhaupt ge-
ben sollte — angesiedelt. Eher bewegen sich fragliche Falle im linken Bereich von
Aghions umgekehrter U-Kurve, also dort, wo sinkende Wettbewerbsintensitat (hier
durch den antikompetitiven Zusammenschluss) eine sinkende Innovationsintensitat
bewirkt. Neuere 6konomische Literatur zu Innovationseffekten groBer Zusammen-
schlisse weist eher auf eine fusionsbedingt sinkende Innovationsintensitat hin (in-
ter alia, Federico et al. 2017; Motta & Tarantino 2017). Als 6konomische Begriin-
dung fir eine Ministererlaubnis ist dieser innovations6konomische Argumentati-
onsstrang also ungeeignet; vielmehr ist die innovationsférdernde Wirkung von
Wettbewerb zu betonen (Baker 2007, 2008; Shapiro 2012), insbesondere Uber die

Erhaltung einer Diversitat von Innovationsaktivitaten (Farrell 2006; Kerber 2011).

(iii) Eine weitere Fragestellung besteht darin, ob Unternehmenszusammenschlisse
Arbeitsplatze erhalten kénnen, welche anderweitig ersatzlos verloren gehen wir-
den, und/oder beschaftigungssteigernd wirken. Zwar wird dies in der politischen
und in der 6ffentlichen Diskussion um Zusammenschliisse gern postuliert, erscheint
aber aus 6konomischer Sicht theoretisch wie auch empirisch schwer zu rechtferti-
gen. Eine wesentliche Motivation fur Unternehmenszusammenschlusse ist die Erzie-

lung von Effizienzvorteilen Gber sogenannte Synergieeffekte.® Es gibt wohl kaum

7 Erganzend ist dabei zu betonen, dass positive Effekte auf Innovationen im Rahmen der Zusam-
menschlusskontrolle sehr wohl gewdlrdigt werden, solange der wirksame Wettbewerb nicht er-
heblich eingeschrankt wird.

8 Weitere Motive, wie beispielsweise das sog. ,,Empire Building” durch das Management, fihren
typischerweise zu einer Verringerung der Effizienz infolge des Zusammenschlusses und somit
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ein Zusammenschlussvorhaben, dass seitens der fusionierenden Unternehmen nicht
zumindest auch, wenn nicht sogar dominierend, hieriiber motiviert wird. In der Li-
teratur werden typischerweise funf Synergiekategorien unterschieden: operationel-
le, produktionswirtschaftliche, administrative, finanzwirtschaftliche und komple-
mentdre Synergien (inter alia, Chatterjee 1986; Trautwein 1990; Jansen 2001;
Budzinski & Kerber 2003: 42-47; Fulghieri & Hodrick 2006; Budzinski & Kretschmer
2016b). Die ersten drei Synergietypen beinhalten dabei eine Reduktion der Arbeits-
krafte im fusionierten Unternehmen als wesentliche Quelle bzw. Bedingung fiir die-
se Synergien. Lediglich komplementare Synergien (bspw. die Kombination kom-
plementarer F&E-Kompetenzen) kdnnen unter bestimmten Umstanden mit positi-
ven Beschaftigungseffekten einhergehen — unter anderen Umstanden (bspw. teil-
weise Uberlappende F&E-Kompetenzen oder Reduktion der Anzahl der parallelen
Entwicklungspfade) allerdings auch mit negativen. Dazu passend gehen Unterneh-
menszusammenschlisse auch empirisch mit Beschaftigungsverlusten und nicht mit
-steigerungen einher (inter alia, Seth 1990; Conyon et al. 2002; Gugler & Yurtoglu
2004; Mukherjee et al. 2004; Margolis 2006; Chirita 2016). Modelltheoretisch kann
zudem gezeigt werden, dass bei imperfekten Arbeitsmarkten und dem Vorliegen
unfreiwilliger Arbeitslosigkeit die beschaftigungssenkenden Wirkungen von Unter-
nehmenszusammenschliissen auch negative gesamtwirtschaftliche Auswirkungen
haben kénnen (Budzinski & Kretschmer 2016b). Insgesamt ist es somit ausgespro-
chen fragwirdig, ob die wettbewerbsmindernden Effekte von Unternehmenszu-
sammenschlissen durch positive gesamtwirtschaftliche Beschaftigungsgewinne
aufgewogen werden kdénnen. Dies ware wohl allenfalls dann zu erwarten, wenn ein
Zusammenschluss Uber eine Dominanz von Effizienzgewinnen prokompetitiv wirkt.
Dann ware er aber durch die Zusammenschlusskontrolle zu genehmigen, so dass
kein Ansatzpunkt fir eine Ministererlaubnis besteht; im Gegenteil, selbst prokom-
petitive Zusammenschlisse kénnten negative gesamtwirtschaftliche Beschafti-
gungseffekte mit sich bringen. Von wettbewerbswidrigen Zusammenschlissen sind
aus (theoretischer und empirischer) 6konomischer Sicht negative gesamtwirtschaft-

liche Beschaftigungswirkungen zu erwarten.

ebenfalls nicht zu positiven Beschaftigungseffekten (Budzinski & Kerber 2003: 48-53; Budzinski &
Kretschmer 2016a).



(iv) Auf Geldwertstabilitat wirkt Wettbewerb insofern zunachst einmal positiv, als
dass wirksamer Wettbewerb suprakompetitiven Preiserh6hungen effektiv entge-
genwirkt und somit marktmachtbedingte Preissteigerung verhindert, was sich c.p.
dampfend auf die Inflationsrate auswirkt. Insofern sind Schutz des Wettbewerbs
und Geldwertstabilitat nicht konfliktar, sondern férdern einander. Ein Ansatzpunkt
kénnte lediglich die Idee eines ruindsen Wettbewerbs sein, welcher sich negativ auf
die Geldwertstabilitat im Sinne einer Deflationsférderung auswirken kénnte, d.h.
die Wettbewerber konkurrieren sich gegenseitig auf ein Preisniveau unterhalb der
Selbstkosten hinunter. Aus 6konomischer Sicht ist dabei fragwirdig, unter welchen
Bedingungen ein solches Phanomen Uberhaupt auftreten kann, denn ein laufender
Verkauf unterhalb der Selbstkosten (auBerhalb von Sonderaktionen, Sortiments-
mischkalkulationen und Verdrangungspreisstrategien) ist einzelwirtschaftlich nicht
rational (da eine steigende Absatzmenge die Verluste vergroBert, also das Ziel,
mehr zu verkaufen ad absurdum gefuhrt wird). Dem entsprechend ist es auch
schwierig, empirische Belege fir ruinésen Wettbewerb zu finden. Die wenigen do-
kumentierten Beispiele stammen aus Deflationskrisen (vor allem des 19. und sehr
frihen 20. Jh.). Hier sind allerdings monetare Deflationsprozesse die Ursache der
Preissenkungen; Wettbewerb wirkt dann lediglich nicht dampfend. Wirtschaftspoli-

tisch anzusetzen ware dann an den Deflationsursachen.

Insgesamt ist eine Kompensation negativer Wettbewerbswirkungen durch gesamt-
wirtschaftliche Vorteile aus 6konomischer Sicht regelmaBig nicht zu erwarten.
Vielmehr durfte eine Verletzung des Schutzes des Wettbewerbs typischerweise
mehrere gesamtwirtschaftliche Ziele negativ beeinflussen. Dem entsprechend ist ein
Korrektiv zur wettbewerbspolitischen Einschatzung von Zusammenschllissen aus

(gesamt-)wirtschaftlichen Grinden nicht notwendig.

2.2 Schutz des Wettbewerbs versus tiberragendes Interesse der Allgemeinheit

Die zweite mogliche Begrindung einer Ministererlaubnis nach § 42 (1) GWB liegt
dann vor, wenn ein dberragendes Interesse der Allgemeinheit den wettbewerbs-
widrigen Zusammenschluss rechtfertigt. Aus 6konomischer Sicht ist ein dberragen-

des Interesse der Allgemeinheit schwerer zu bestimmen als der Begriff gesamtwirt-



schaftliche Vorteile. Die Monopolkommission (2006) betont in ihrer Interpretation,
dass Allgemeinheit nicht zwangslaufig die gesamte Bevolkerung meinen muss, aber
doch einen groBeren Personenkreis der erheblich Uber den Kreis der Beteiligten und
der direkt Betroffenen hinausreicht. Aus 6konomischer Sicht ware es wichtig, dass
es sich um allgemeine Interessen der Gesellschaft handelt und nicht um Partikula-
rinteressen bestimmter Lobbygruppen — und insbesondere nicht um die einzelwirt-
schaftlichen Interessen der direkt von der resultierenden Wettbewerbsminderung
und/oder Marktmacht profitierenden Gruppen (Roth & Voigtlander 2002). Freilich
kénnte dies im Einzelfall schwer voneinander abgrenzbar sein, weswegen eine
skeptische Grundhaltung und griindliche Priifung der Behauptung von Allgemeinin-

teresse angebracht erscheint.

Grundsatzlich ist aber festzuhalten, dass es in einer Demokratie der Gesellschaft
erlaubt sein muss, auch wirtschaftlich ineffiziente Losungen zu wahlen, wenn diese
Entscheidung im Bewusstsein der wirtschaftlichen Kosten der gewahlten ineffizien-
ten Marktstruktur getroffen wird. Insofern ware eine erste Bedingung fur die Auf-
hebung der wettbewerbspolitischen Entscheidung im Rahmen der Ministererlaub-
nis Transparenz Uber die Art und das AusmalB der Wohlfahrtsnachteile, mit welchen
ein gesellschaftlich gewunschtes (auBer6konomisches) Ziel erkauft wird. Dartber
hinaus mussen aber die ausschlaggebenden auBerékonomischen Interessen der
Allgemeinheit auch durch Wettbewerbsminderung und/oder Marktmacht (infolge
des wettbewerbswidrigen Zusammenschlusses) besser erreicht werden als durch
Wettbewerb. Diese zweite Bedingung kénnte sich bei einer Reihe von vorgebrach-
ten Interessen der Allgemeinheit als Hlrde fur eine Erlaubnis erweisen. SchlieBlich
ist noch infrage zu stellen, ob der Bundeswirtschaftsminister die richtige Instanz fir
die hier erforderlichen Abwagungen - tatsachliches Interesse der Allgemeinheit,
Transparenz der Wohlfahrtskosten, bessere Zielerreichung durch Wettbewerbsmin-
derung — sein kann. Unter realen politdkonomischen Bedingungen scheint sowohl
eine gleichmaBige Berlicksichtigung und Abwagung u.U. konfliktarer Interessen
von Teilen der Allgemeinheit (bspw. Unternehmen/Industrieverbande, Konsumen-
ten, Steuerzahler, Gewerkschaften, etc.) durch sowie eine strikte Abwesenheit lob-
byistischer Einfllisse auf einen Minister ambitioniert zu sein. Besser geeignete Gre-

mien kdnnten solche sein, welche ein groBeres Spektrum der Allgemeinheit glaub-
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wurdig vertreten kénnen und ob ihrer GréBe und Struktur schwerer homogen lob-

byistisch zu beeinflussen sind (siehe Abschnitt 4).

Insgesamt lasst sich eine Instanz, die in Ausnahmefallen und unter adaquaten
Standards und prozeduralen Regeln wettbewerbswidrige Zusammenschlisse dann
genehmigt, wenn sie im Uberragenden auBerékonomischen Interesse der Allge-
meinheit liegen, durchaus rechtfertigen. Von besonderer Wichtigkeit ist hier aller-
dings auch die begrenzende Norm des § 42 (1) GWB, dass die marktwirtschaftliche

Ordnung insgesamt nicht gefahrdet werden darf.

2.3 Schutz des Wettbewerbs versus internationale Wettbewerbsfihigkeit der

fusionierenden Unternehmen

Im Hinblick auf eine mégliche Ministererlaubnis wird in § 42 (1) GWB darauf hin-
gewiesen, dass ,auch die Wettbewerbsfahigkeit der beteiligten Unternehmen auf
Markten auBerhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes zu berlicksichtigen” ist.
Hier ist aus 6konomischer Sicht zu hinterfragen, ob und ggf. unter welche Bedin-
gungen die Wettbewerbsintensitat im Inland und die Wettbewerbsfahigkeit der
fusionierenden Unternehmen auf ausldndischen Markten im Konflikt zueinander
stehen. Aus dem Kanon der 6konomischen Theorie wiirde hierzu die Idee passen,
dass durch den Schutz vor Wettbewerb und/oder Marktmacht im Inland heimische
Unternehmen so wachsen und sich so entwickeln kénnen, dass ihre internationale
Wettbewerbsfahigkeit steigt (eine Variante des /infant industry Arguments). Diese
Argumentation setzt allerdings einen Ruckstand der heimischen Industrie bezlglich
ihrer Wettbewerbsfahigkeit voraus. Freilich ist es zweifelhaft, ob ohne die Effizienz-
und Innovationsanreize wirksamen und intensiven Wettbewerbs ein solcher Ruick-
stand wirklich aufgeholt wird oder ob die Ressourcen der fraglichen Industrie eher
auf einen Erhalt oder eine Ausweitung der Marktmachtprivilegien gerichtet werden.
In der Literatur zur /nfant industry protection wird deutlich, dass sich eher eine
wettbewerbsférdernde bzw. -schiitzende Wirtschaftspolitik positiv auf Effizienz und
Produktivitat der betroffenen Unternehmen und Sektoren auswirkt, auch weil sie

dabei eventuelle Marktmacht einzelner Unternehmen einschrankt (siehe fir eine
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Zusammenfassung empirischer und theoretischer Arbeiten, inter alia, Havrylyshyn

1990).

Ein anderes Argumentationsmuster versteht eine Zulassung wettbewerbswidriger
Zusammenschlisse im Inland als ein Element einer strategischen Handels- und
Wettbewerbspolitik. Durch die Schaffung sogenannter ,National Champions” sol-
len suprakompetitive Renten von auslandischen und/oder internationalen Markten
in das Inland umgeleitet werden. Unter bestimmten Umstanden ist eine Steigerung
der inldndischen Wohlfahrt durch eine solche ,beggar-my-neighbour”-
Strategie/Politik durchaus maoglich; sie geht freilich zu Lasten der Wohlfahrt im Aus-
land und typischerweise auch zu Lasten der Weltwohlfahrt. Auch hier ist kritisch zu
hinterfragen, ob der Schutz vor dem inlandischen Wettbewerb die internationale
Wettbewerbsfahigkeit wirklich steigert oder nicht eher durch das Wegfallen wichti-
ger Effizienz- und Innovationsanreize mittel- bis langfristig schwacht, was auch zu
Lasten der inlandischen Wohlfahrt gehen wirde. Zudem ist fraglich, ob die umge-
lenkten Renten die Verluste der inlandischen Konsumenten und/oder der (oft mit-
telstandischen) inlandischen Zulieferer- und Abnehmerbetriebe aufgrund der sin-
kenden Wettbewerbsintensitat Gberkompensieren (und nicht letztendlich Partikula-
rinteressen zu Lasten der Allgemeinheit bessergestellt werden; Roth & Voigtlander
2002: 236). Vor allem aber geht die ,National Champions”-Strategie bereits dann
nicht mehr auf, wenn das negative betroffene Ausland seinerseits mit Mitteln der
strategischen Wettbewerbs- oder Handelspolitik reagiert — oder andere wirtschaftli-
che VergeltungsmaBnahmen ergreift. Die Wahrscheinlichkeit, dass am Ende einer
solchen Politik alle Beteiligten schlechter dastehen, also auch das Inland, ist sehr
groB. Mit einem europdischen Binnenmarkt erscheint diese Ministererlaubnisrecht-

fertigung schlieBlich nicht vereinbar zu sein (Roth & Voigtlander 2002: 234).°

Im Zusammenhang mit dem Ministererlaubnisgrund der /nternationalen Wettbe-
werbsfdhigkeit kann auch das bei den gesamtwirtschaftlichen Vorteilen bereits er-
wahnte Stabilitats- und Wachstumsgesetz noch einmal aufgegriffen werden, wel-

ches als viertes gesamtwirtschaftliches Ziel das auBenwirtschaftliche Gleichgewicht

® Vgl. Budzinski (2008: 53-64) und OECD (2009) fiur eine ausfuhrliche Diskussion strategischer
Wettbewerbspolitik inklusive weiterfihrender Literaturhinweise.
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definiert. Da jedoch Deutschland seit langer Zeit persistent von einem erheblichen
Leistungsbilanzliiberschuss gekennzeichnet ist, kann dieses gesamtwirtschaftliche
Ziel gegenwartig nicht als Begriindung flir eine Ministererlaubnis dienen; eher das

Gegenteil ware zutreffend.

SchlieBlich kénnen Zusammenschlisse eine wesentliche Voraussetzung fir den
Markteintritt in auslandischen Markten sein, bspw. um spezifisches Wissen tber die
lokalen Wirtschaftsbedingungen auf diesen Markten aufzubauen (Budzinski & Ker-
ber 2003: 48-49). Es bedarf allerdings sehr spezifischer und sehr seltener Konstella-
tionen, damit ein solcher Zusammenschluss — der ja ein auf dem auslandischen
Zielmarkt tatiges, meist dort heimischen Unternehmen beinhalten musste — in In-
land hinreichend wettbewerbswidrige Effekte verursachen wiirde, um durch die
Wettbewerbsbehorde verboten zu werden. Und dann miussten die Vorteile ja noch

die negativen Inlandswirkungen kompensieren.

Insgesamt ist es aus 6konomischer Sicht fragwirdig, Argumente internationaler
Wettbewerbsfahigkeit zur Rechtfertigung eines Instruments wie der Ministerer-

laubnis heranzuziehen.

2.4 Zwischenfazit

Die bisherige Diskussion zeigt, dass das Anwenden von 6konomischen Grinden
und Zielen im Rahmen der Ministererlaubnis problematisch ist, da diese kaum je-
mals in Konflikt zum wirksamen Wettbewerb bzw. zu einem funktionsfahigen
Wettbewerbsprozess stehen. Stattdessen er6ffnen diese vermeintlichen Gegen-
griinde vor allem Raum fiir wohlfahrtsmindernde Partikularinteressen und fragwur-
dige , beggar-my-neighbor”-Strategien, welche regelmaBig wohl nicht als gemein-

wohlfordernd bezeichnet werden kdnnen.

Wenn eine solche Ministererlaubnis eine gesellschaftliche Gemeinwohlaufgabe er-
fallen soll, dann muss es vielmehr gerade um jene Trade-offs gehen, bei denen
wirtschaftliche Wohlfahrt und andere, nichtékonomische gesellschaftliche Ziele im
Konflikt zueinanderstehen, also letztere nur um den Preis gewisser Wohlfahrtsein-

buBen verfolgt werden kénnen. In einer demokratischen Gesellschaft ist dies zu-
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nachst einmal vollkommen zulassig, solange Transparenz Uber die (wirtschaftlichen)
Kosten eine solchen Entscheidung besteht. Ein zweistufiges Verfahren, bei dem ei-
ne Instanz — hier das Bundeskartellamt — zunachst ausschlieBlich die Wohlfahrt be-
trachtet und auf dieser Basis eine Entscheidung trifft, und eine andere Instanz in
begrindeten Ausnahmefallen die Gemeinwohlfrage stellt, erscheint hier prinzipiell
angemessen, insbesondere unter der Limitierung, dass die marktwirtschaftliche
Ordnung insgesamt nicht gefahrdet werden darf. Kernpunkt ware allerdings eine
Analyse der Frage, warum eine Minderung des Wettbewerbs das auBerékonomi-
sche Gemeinwohlziel besser verfolgt als ein intakter, dynamischer Wettbewerbspro-

Zess.

Es stellt sich aber die Frage, ob der Bundeswirtschaftsminister als Person die richti-
ge Entscheidungsinstanz fur die Gemeinwohlabwagung darstellt, oder ob nicht ei-
ne andere institutionelle L6sung, bspw. ein weniger lobbyanfalliges Gremium, ada-
quat ware. Fraglich ist die Eignung des Bundeswirtschaftsministers auch deswegen,
weil das Bundeskartellamt trotz erheblicher Unabhangigkeit letztendlich dem Bun-
deswirtschaftsministerium untersteht, so dass diese Vermischung der Rollen die

faktische Unabhangigkeit des Amtes schwachen kann (Budzinski 2013).

3  Empirische Analyse der Ministererlaubnisfalle
3.1 Vergangene Fille

Seit Einfuhrung des Instrumentes im Rahmen der Fusionskontrolle im Jahr 1973
gingen 22 Antrage auf Erteilung einer Ministererlaubnis beim Bundesministerium
flr Wirtschaft und Energie (BMWi) ein. Dabei waren insbesondere die Branchen
Maschinenbau und Energiewirtschaft verstarkt vertreten und erfolgreich. Von sechs
Antragen im Bereich Maschinenbau wurden zwei Antrage vorab von den Unter-
nehmen zurlickgezogen, drei der fortgefihrten Verfahren endeten mit der Ertei-
lung einer Ministererlaubnis. Die Energiewirtschaft kann eine noch bessere Erfolgs-
bilanz aufweisen: von vier gestellten Antragen wurden drei bewilligt. In der Auto-
mobilbranche wurden demgegentiber von den zwei gestellten Antragen beide auf-

grund geringer Erfolgsaussichten wieder zuriickgezogen noch bevor die Monopol-
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kommission ihr Votum abgeben konnte. Einen ersten Uberblick tiber alle Fille gibt

Tabelle 1.

Tabelle 1: Ubersicht Falle

Beteiligte Unternehmen Branche Zeitraum  Votum MK Entscheidung BMWi
VEBA/Gelsenberg Energie 1974 Nicht erteilen Erteilt
VAW/Kaiser/Preussag Rohstoffe 1975 Nicht erteilen Nicht erteilt
Babcock/Artos Maschinenbau 1976 Nicht erteilen Erteilt mit Auflagen
Thyssen/Huller-Hille Maschinenbau 1977 Teilerlaubnis Teilerlaubnis
Sachs/GKN Automobile 1978 Zurlickgezogen Zurlickgezogen
VEBA/BP Energie 1978/79 Nicht erteilen Erteilt mit Auflagen
IBH/WIBAU Maschinenbau 1981 Erteilen Erteilt
Burda/Springer Medien 1981- Nicht erteilen Zurlickgezogen
1983
Kléckner/SEN Maschinenbau 1984/85 Nicht erteilen Zurickgezogen
VEW/Sidechar Energie 1985/86 Nicht erteilen Nicht erteilt
Rheinmetall/WMF Maschinenbau 1985/86 Zurlckgezogen Zurliickgezogen
Daimler-Benz/MBB Luft- u. Raum- 1989 Erteilen mit Erteilt mit Auflagen
fahrt Auflagen
MAN/Sulzer Maschinenbau 1989/90 Nicht erteilen Nicht erteilt
Daimler-Benz/MAN/ENASA Automobile 1990 Zurlckgezogen Zurlickgezogen
BayWa/WLZ Landwirtschaft 1992 Nicht erteilen Nicht erteilt
PCS/K+S Landwirtschaft 1997 Nicht erteilen Nicht erteilt
E.ON/Ruhrgas Energie 2002 Nicht erteilen Erteilt mit Auflagen
Holtzbrinck/Berliner Verlag Medien 2003 Nicht erteilen Zuruckgezogen
Landkreis Rhén-Grabfeld/Rhon Krankenhaus 2006 Nicht erteilen Nicht erteilt
Klinikum
Asklepios Kliniken/ Krankenhaus 2007/08 Nicht erteilen Zuruckgezogen
Krankenhaus Mariahilf
Uniklinikum Greifswald/ Krankenhaus 2007/08 Erteilen Erteilt
Kreiskrankenhaus Wolgast
EKA/Kaiser's Tengelmann Einzelhandel 2015/16 Nicht erteilen Erteilt mit Nebenbe-

stimmungen

Summe Pro

9

Eigene Darstellung nach BMWi 2016b.

Bemerkenswert ist im Allgemeinen, wie haufig der jeweilige Bundwirtschaftsminis-

ter vom Votum der Kommission abwich. Gaben die Mitglieder der Monopolkom-

mission lediglich vier Mal eine Empfehlung fir eine Erteilung der Erlaubnis, so er-

teilte der Minister diese mehr als doppelt so haufig. Und auch bei grundsatzlicher

15



Ubereinstimmung, wie beispielsweise im Fall Thyssen/Hiiller-Hille, gab es doch Ab-
weichungen zwischen der konkreten Empfehlung der Kommission und der Ent-
scheidung des BMWi. Im angesprochenen Fall empfahl die MK eine Ubernahme von
33% der Unternehmensanteile von Huller-Hille durch Thyssen, wahrend das BMWi
eine Ubernahme von 45% genehmigte (BMWi 2016b). Ein negatives Votum der MK
fahrt also nicht zwangslaufig zu einer Ablehnung des Antrages durch den Minister.
Allerdings muss seit der im Juni 2017 in Kraft getretenen 9. GWB-Novelle eine sol-
che Abweichung von der Empfehlung der MK zukunftig gesondert begriindet wer-
den (842 (1) S. 4 GWB; Budzinski 2017: 225). Dass dies zu einer vermehrten Orien-
tierung des Ministers am Votum der Kommission fihrt, ist zumindest fraglich, war
eine Begriindung anhand der unterschiedlichen Gewichtung der Gemeinwohlvortei-
le doch schon vor der Novelle Ublich. Fur die beteiligten Unternehmen gilt es nach
wie vor anhand des Votums der MK oder auch schon anhand der 6ffentlichen Dis-
kussion abzuwagen, wie wahrscheinlich eine positive Gesamtentscheidung des Mi-
nisters ist. Zeichnet sich schon im Voraus ab, dass eine Erlaubnis unwahrscheinlich
ist, reagieren die beteiligten Unternehmen haufig mit einem Riickzug des Antrags.
Grund hierfur kénnten mogliche negative Reputationseffekte sein, beispielsweise
bei Nichterteilung der Ministererlaubnis oder auch, wie im aktuellsten Fall EDE-
KA/Kaiser's Tengelmann, durch den Vorwurf von Verfahrensfehlern und Befangen-
heit des Ministers (OLG Dusseldorf 2016). In drei Fallen geschah dieser Rlckzug

schon vor einer Stellungnahme der MK.

3.2  Vorgebrachte Gemeinwohlgrinde und ihre Bewertung durch Monopolkom-

mission und BMWi

Im Zeitverlauf zeichnet sich ein deutliches Bild zur Nutzung des Instrumentes ab,
dargestellt in Abbildung 1. Wurden in den ersten 17 Jahren nach der Einflihrung 14
Antrage auf Erteilung einer Ministererlaubnis gestellt, so ging diese Zahl seitdem
deutlich zurtick. In den 28 folgenden Jahren bis heute wurden nur noch acht weite-

re Antrage gestellt.
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Abbildung 1: Ubersicht beantragte und erteilte Ministererlaubnisse seit Ein-

fuhrung des Instruments
25
20
15

10

Antrdge auf Erteilung einer Ministererlaubnis Erteilte Ministererlaubnisse

W 1973-1980 m1981-1990 1991-2000 m2001-2010 m2011-2018

Eigene Darstellung nach BMW;i 2076b.

Besonders in der ersten Phase nach der Einfuhrung, zwischen 1973 und 1980, fiihr-
ten die Antrage vermehrt zu positiven Ergebnissen. In diesem Zeitraum wurden von
sechs gestellten Antragen vier genehmigt. Die von den Unternehmen vorgebrach-
ten Grunde daflr waren jedoch keine anderen, als jene, die auch in den folgenden
Jahren und Jahrzehnten zur Begrindung einer Ministererlaubnis herangezogen
wurden. So gab es zwar, teilweise branchenspezifisch, immer wieder Ausnahmen
und neue Gemeinwohlgriinde, grundsatzlich lassen sich aber einige wenige Grup-
pen bilden, die immer wieder und auch von verschiedensten Branchen vorgebracht
wurden (Tabelle 2). Unterteilt sind die Gruppen jeweils aufgrund ihrer Zugehérig-
keit zu gesamtwirtschaftlichen Vorteilen oder zu Uberragenden Interessen der All-
gemeinheit. Die zuvor einzeln betrachtete Verbesserung der internationalen Wett-
bewerbsfahigkeit wird hier den Ubergeordneten gesamtwirtschaftlichen Vorteilen

zugerechnet.
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Tabelle 2: Ubersicht Gemeinwohlgriinde

Von Unternehmen vorgetragene Gemeinwohlgriinde

Gesamtwirtschaftlicher Vorteil

Vorgebracht im Fall

Verbesserung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit

IBH/WIBAU, Daimler-Benz/MBB, E.ON/Ruhrgas,
VEBA/Gelseberg, MAN/Sulzer, VAW/Kaiser/Preussag,
Babcock/Artos, Thyssen/Huller-Hille, Klockner/SEN,
BayWa/WLZ, PCS/K+S

Erhalt/Schaffung von Arbeitsplatzen

IBH/WIBAU, EDEKA/Kaiser's Tengelmann,
Babcock/Artos, MAN/Sulzer, VAW/Kaiser/Preussag,
Thyssen/Huller-Hille, VEBA/BP, Klockner/SEN, BayWa/WLZ,
PCS/K+S, Landkreis Rhén-Grabfeld/ Rhon-Klinikum, Holt-
zbrinck/Berliner Verlag, E.ON/Ruhrgas

Erhebliche gesamtwirtschaftliche Bedeutung einer Branche

Daimler-Benz/MBB, VEBA/BP, MAN/Sulzer,
VAW/Kaiser/Preussag, Burda/Springer, PCS/K+S

Sanierungsfusion/Erhalt der Unternehmen und der zuge-
horigen Kompetenzen und Wertschépfungsketten

Thyssen/Hdiller-Hille, IBH/WIBAU, VAW/Kaiser/Preussag
AG, Klockner/SEN, MAN/Sulzer, VEBA/BP, EDEKA/Kaiser’s
Tengelmann, Burda/Springer, PCS/K+S, BayWa/WLZ

Entlastung 6ffentlicher Haushalte

Daimler-Benz/MBB, MAN/Sulzer, PCS/K+S, Landkreis
Rhon-Grabfeld/ Rhon-Klinikum, EDEKA/Kaiser’s Tengel-
mann

Rationalisierungsvorteile

MANY/Sulzer, VAW/Kaiser/Preussag, VEW/Sidechar,
BayWa/WLZ, Landkreis Rhon-Grabfeld/Rhon-Klinikum,
Asklepios Kliniken/Krankenhaus Mariahilf, E.ON/Ruhrgas

Unzumutbare Entflechtungskosten

Babcock/Artos, Thyssen/Huller-Hille

Uberragendes Interesse der Allgemeinheit

Vorgebracht im Fall

Politische/Gesellschaftliche Griinde

Daimler-Benz/MBB, Uniklinikum Greifs-
wald/Kreiskrankenhaus Wolgast, VEBA/BP, EDE-
KA/Kaiser's Tengelmann, VEW/Sidechar, BayWa/WLZ,
PCS/K+S, E.ON/Ruhrgas, Burda/Springer, Holtz-
brinck/Berliner Verlag

Versorgungssicherheit

VEBA/Gelsenberg, VEBA/BP, E.ON/Ruhrgas, Landkreis
Rhon-Grabfeld/Rhon-Klinikum, Asklepios Klini-
ken/Krankenhaus Mariahilf, Uniklinikum Greifs-
wald/Kreiskrankenhaus Wolgast, EDEKA/Kaiser’s Tengel-
mann, BayWa/WLZ

Fortflihrung eines Unternehmens im Sinne der aktuellen
Unternehmensfihrung

Burda/Springer

Eigene Darstellung basierend auf MK-Sondergutachten der Félle und Entscheidungen des BMWi.

Eine Markierung des Falles in fett zeigt an, dass hier die jeweilige Begrindung vom BMWi geteilt

wurde und damit im Endeffekt zur Ministererlaubnis flhrte. Kursiv geschrieben sind die Falle, in
welchen auch die MK den jeweiligen Grund als zutreffend ansah. Bei einer Markierung in fett
und kursiv stimmten BMWi und MK darin tberein, dass der jeweilige Grund im Einzelfall eine Mi-
nistererlaubnis begriindete. Die in der Tabelle dargestellte Reihenfolge der Griinde zeigt zudem
den Erfolg ebenjener an. So ist der erfolgreichste gesamtwirtschaftliche Vorteil die im Gesetz ver-
ankerte Verbesserung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit.
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Ihre Anforderungen an die Gemeinwohlgrinde fasst die Monopolkommission
(1992) im Rahmen des Sondergutachtens zum Fall BayWa/WLZ zusammen, abgelei-
tet aus der Begrindung zum Regierungsentwurf der zweiten GWB-Novelle (Deut-
scher Bundestag 1971: 31). Dort wird deutlich, dass die in § 42 GWB dargestellte
Ausnahmeregelung nur dann greifen kann, wenn ein vorher untersagter Zusam-
menschluss nachweislich nicht nur den beteiligten Unternehmen Nutzen bringt,
sondern tatsachlich ein staats-, wirtschafts- oder gesellschaftspolitischer Grund zur
Rechtfertigung des Zusammenschlusses vorliegt. Dieser Grund muss im Einzelfall
stark ins Gewicht fallen und, was oftmals ex ante am schwierigsten erscheint, konk-
ret nachweisbar sein. Zudem miussen zuvor alle anderen méglichen wettbewerbs-
konformen MaBnahmen des Staates in Betracht gezogen worden sein. Sind die
vorgebrachten und nachweislich vorhandenen Gemeinwohlvorteile nicht zwingend
nur durch den Zusammenschluss und damit die Erteilung der Ministererlaubnis zu
erreichen, so sollte diese nicht erteilt werden. Wie stellen sich nun die einzelnen

Begrindungsgruppen unter diesen Anforderungen im Einzelnen dar?

- Rationalisierungsvorteile

Rationalisierungsvorteile, welche haufig von den Unternehmen als Begriindung
vorgebracht wurden, konnten in keinem der Falle MK und/oder BMWi Uberzeugen.
Die MK knlipft an diesen Gemeinwohlgrund hohe Anforderungen, denn ,selbst Ra-
tionalisierungsvorteile erheblichen AusmaBes kénnen nicht in jedem Fall einen
wettbewerbsbeschrankenden ZusammenschluB3 rechtfertigen” (Monopolkommissi-
on 1975b: 68). Neben der Nachweisbarkeit und starken Gewichtung missen die
einzelwirtschaftlichen Rationalisierungsvorteile auf Nettoeffizienzvorteilen beruhen.
Reine Umverteilungen, also Vorteile fiir die fusionierenden Unternehmen, welche zu
Lasten anderer Wirtschaftseinheiten gehen, sind nicht ausreichend und werden von
der MK nicht als Rationalisierungsvorteile im Sinne eines Gemeinwohlgrundes bzw.
gesamtwirtschaftlichen Vorteils angesehen (Monopolkommission 1986b: 99). Auch

das BMWi folgte dieser Linie bisher.
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- Unzumutbare Entflechtungskosten

Die im Voraus durchgefiihrten Fusionen in den Fallen Babcock/Artos und
Thyssen/Huller-Hille fanden in den 70er Jahren statt. Mit der zu dieser Zeit glltigen
Fassung des GWB war es zulassig, den bereits vollzogenen Zusammenschluss anzu-
zeigen oder aber das Vorhaben im Voraus anzumelden. In beiden Fallen waren die
Rechtsfolgen bei Untersagung unterschiedlich, jedoch trugen in jedem Fall die be-
teiligten Unternehmen die jeweiligen Risiken. Aus diesem Grund wurde der in bei-
den Fallen vorgebrachte Grund der moglicherweise ruindsen Ruckfihrung in Ein-
zelunternehmen weder von der MK, noch vom BMWi anerkannt. Auch allgemein
galt, dass die Vermeidung von moéglicherweise negativen Folgen durch eine nach-
tragliche Ruckfuhrung in Einzelunternehmen nicht als Gemeinwohlgrund anerken-
nungswurdig sei, da man damit ein Einfallstor fur die Umgehung von nachtragli-

chen Untersagungen 6ffnen wirde (Monopolkommission 1977a: 39).

- Verbesserung der internationalen Wettbewerbsfihigkeit

Zu den Gemeinwohlgrinden, welche den meisten Erfolg versprechen, gehért die
Verbesserung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit. Bisher viermal fihrte diese
dazu, dass eine Ministererlaubnis erteilt wurde. Allerdings ist selbst die explizit in §
42 (1) S. 2 GWB verankerte Verstarkung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit
kein Garant fur eine positive Entscheidung des Ministers, da in der Einzelfallprifung
nicht nur eine bloBe Verstarkung der Wettbewerbsfahigkeit nachgewiesen werden
muss, sondern weitere Aspekte zu beachten sind. Dabei gibt es verschiedene Ar-
gumentationsansatze der Monopolkommission. So kann beispielsweise ein Zusam-
menschluss gerechtfertigt sein, wenn die dadurch entstehende oder verstarkte in-
ternationale Wettbewerbsfahigkeit des Unternehmens nétig ist, um dessen Existenz
abzusichern (Monopolkommission 1986a: 37-41) oder auch, wenn ansonsten eine
internationale Monopolisierung eines Produktes droht (Monopolkommission
1989a: 125).

Grundsatzlich missen die Unternehmen aufzeigen kénnen, dass erst durch den an-
gestrebten Zusammenschluss Effizienzvorteile ausgeschépft werden kénnen, wel-

che von den internationalen Wettbewerbern schon jetzt genutzt werden und dass
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der Zusammenschluss den Zugang zu internationalen Beschaffungs- und Absatz-
markten absichert (Monopolkommission 1975b: 82-83). Der Vorteil der Fahigkeit,
dauerhaft am internationalen Wettbewerb teilnehmen zu kénnen, muss dabei je-
doch mit moglicherweise entstehenden Nachteilen fir kleinere, inlandische Wett-
bewerber abgewogen werden. Dabei muss die Verbesserung der internationalen
Wettbewerbsfahigkeit grundsatzlich nachrangig betrachtet werden und darf nicht
auf Kosten der heimischen Wirtschaft geschehen (Monopolkommission 1982a: 35-

41).

In dieser Argumentation sind sich BMWi und Monopolkommission grundsatzlich
einig, jedoch kam es trotzdem in zwei von vier Fallen, in denen die Verbesserung
der internationalen Wettbewerbsfahigkeit zu einer Erlaubnis fuhrte, zu Abweichun-
gen bei der Anerkennung des Grundes. Bezeichnend ist hier, dass in beiden Fallen
der Energiewirtschaft die Monopolkommission jeweils kein Vorliegen des Grundes
im Sinne des § 42 (1) S. 2 GWB sah. Im ersten Ministererlaubnis-Fall
VEBA/Gelsenberg wurde das Argument der Verbesserung der internationalen Wett-
bewerbsfahigkeit im Zusammenhang mit der Versorgungssicherheit vorgebracht.
Der Antragsteller, da es sich um ein staatliches Unternehmen handelte hier die
Bundesrepublik Deutschland selbst (was nattrlich die besonders delikate Fragen
nach einer Unabhangigkeit einer Ministerentscheidung aufwirft'’), wollte die deut-
schen Interessen auf dem internationalen Mineral6lmarkt absichern um damit die
Versorgung der Bevélkerung garantieren zu kénnen. Diese Begrindung wurde auch
vom BMWi unterstutzt, die MK allerdings auBerte sich in ihrem nachtraglichen
Sondergutachten kritisch, da dieses Ziel auch mit weniger Verschlechterungen in
der Marktstruktur zu erreichen gewesen ware (Monopolkommission 1975a: 11;

BMWi 1974: 343-344).

Im Fall E.ON/Ruhrgas wurde von den Unternehmen die gleiche Begriindung fiir den
Zusammenschluss unter Einbeziehung der Verbesserung der internationalen Wett-
bewerbsfahigkeit vorgebracht (Monopolkommission 2002a: 40-43). Dieses Vorge-

hen ist wenig Uberraschend, da die Argumentation, direkt aus der Feder der Politik

" Bezeichnenderweise entschied der damalige Bundeswirtschaftsminister hier auch bevor die MK
Uberhaupt ihr Sondergutachten vorlegen konnte.
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stammend, schon einmal entgegen der Empfehlung der MK erfolgreich gewesen
war. Und auch in diesem Fall konnte die Argumentationskette die MK nicht tGber-
zeugen. Eine Verbesserung der Finanzkraft der Unternehmen und damit die M6g-
lichkeit zur internationalen Expansion sei, ebenso wie die Verstarkung der interna-
tionalen Nachfragemacht und marktbeherrschenden Stellung auf dem deutschen
Markt, lediglich ein betriebswirtschaftlicher Vorteil (Monopolkommission 2002a:
106-110). Der Minister wiederum maf3 in diesem Fall insbesondere der Verbesse-
rung der Wettbewerbsfahigkeit auf den Beschaffungsmarkten ein groBes Gewicht
bei, weil eben jene Verbesserung ausschlaggebend fir die angestrebte Sicherung
einer preisguinstigen Energieversorgung Deutschlands sei (BMWi 2002a). Dies deckt
sich also mit der Entscheidungsbegriindung aus dem ersten Ministererlaubnis-Fall
und zeigt auf, dass die Taktik der Unternehmen, eine bereits erfolgreiche Argumen-

tationskette zu nutzen, aufgehen kann.

- Politische und gesellschaftliche Grinde

Die Gruppe der politischen und gesellschaftlichen Grinde ist breit gefachert und
beinhaltet beispielsweise den Erhalt und die Sicherung der Pressefreiheit (Holtz-
brinck/Berliner Verlag; Burda/Springer), eine erhebliche sicherheits- und auBenpoli-
tische Bedeutung des Zusammenschlusses (Daimler-Benz/MBB) oder auch den Er-
halt des Status’ als Universitatsklinikum und der medizinischen Fakultat (Uniklini-
kum Greifswald/Kreiskrankenhaus Wolgast). In jingster Vergangenheit kam hier ein
neuer Grund hinzu: erstmals wurde im Fall EDEKA/Kaiser’s Tengelmann der Erhalt
der Arbeitnehmerrechte als Gemeinwohlgrund vorgebracht und war zudem aus-
schlaggebend fiur die Erteilung der Ministererlaubnis unter Nebenbestimmungen,

die diesen Grund absichern sollen.

- Erhalt und Schaffung von Arbeitspldtzen

Der Erhalt und die Schaffung von Arbeitsplatzen ist ein haufig von den beteiligten
Unternehmen vorgebrachter Aspekt, um eine Ministererlaubnis zu begriinden. Oft
hangt er mit dem Erhalt eines Unternehmens insgesamt zusammen. Die Bewertung
dieses Grundes durch die MK hat sich im Zeitverlauf verandert. So erfolgte in den

70er und 80er Jahren eine starke Abgrenzung zwischen konjunktureller und struk-
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tureller Arbeitslosigkeit, wobei nach Auffassung der MK ein GroBteil der seinerzeit
vorherrschenden Arbeitslosigkeit rein konjunktureller Natur war. Aus diesem Grund
ware ein Eingreifen durch Zugestandnisse im Bereich der Zusammenschlusskontrol-
le in den seltensten Fallen gerechtfertigt. Lediglich in strukturschwachen Gebieten
mit hoher Arbeitslosigkeit sei das Argument als Begrindung fur einen wettbe-
werbsschadigenden Zusammenschluss denkbar. Zwar hielt die MK auch im Laufe
der Zeit an dieser Einstellung fest, erkannte jedoch an, dass eine (wirtschaftspoli-
tisch angestrebte) Vollbeschaftigung nicht méglich sei, es bestiinde immer eine So-
ckelarbeitslosigkeit mit welcher zu rechnen ware (Monopolkommission 1982a: 41-
45). Das erklart auch, dass lediglich in einem Fall, IBH/WIBAU, das Argument der
Beschaftigungssicherung von der MK anerkannt wurde. Ex post betrachtet wurden
freilich keine Arbeitsplatze erhalten, da das zusammengeschlossene Unternehmen,
ebenso wie die finanzierende Privatbank, nach einer kurzen Sanierungsphase bank-
rott war und die Fuhrungskrafte aller beteiligten Parteien u.a. wegen Betrugs und

Bilanzfalschung vor Gericht standen (Spiegel 1984).

- Versorgungssicherheit

Die Versorgungssicherheit kann sich sowohl auf eine qualitativ hochwertige und
wohnortnahe medizinische Versorgung beziehen (Landkreis Rhén-Grabfeld/Rhon-
Klinikum;  Asklepios  Kliniken/Krankenhaus  Mariahilf;  Uniklinikum  Greifs-
wald/Kreiskrankenhaus Wolgast) oder auf die Versorgung mit landwirtschaftlichen
Erzeugnissen und Lebensmitteln allgemein (BayWa/WLZ; EDEKA/Kaiser's Tengel-
mann), als auch auf die Versorgung mit Energie (VEBA/Gelsenberg; VEBA/BP;
E.ON/Ruhrgas). Interessant ist dabei aber, dass nur die energetische Versorgungssi-
cherheit je zur Erteilung einer Ministererlaubnis fiihrte — konkret war dies in den
drei dargestellten Fallen jeweils der ausschlaggebende Grund fiir die Erteilung. Da-
bei wurde diese Begriindung des Ministers in keinem der Falle von der MK unter-
stutzt. Die Versorgungssicherheit sei zwar grundsatzlich als Gemeinwohlvorteil an-

erkennungswidrdig, allerdings in keinem der Falle konkret begriindet.
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- Sanierungsfusion

Ebenfalls haufig vorgebracht wurde der Beitrag eines Zusammenschlusses zum Er-
halt eines oder aller beteiligten Unternehmen und der damit zusammenhangenden
Aspekte. Das kann der Erhalt weiterer, am Wertschépfungsprozess beteiligter Un-
ternehmen sein (EDEKA/Kaiser’'s Tengelmann), oder auch der Erhalt einer ganzen
Branche (PCS/K+S). In den Fallen IBH/WIBAU und Thyssen/Huller-Hille waren diese
Argumentationen jeweils erfolgreich. Im Fall IBH/WIBAU mit dem Erhalt der WIBAU
durch eine notwendige Sanierung, im Fall Thyssen/Huller-Hille mit dem damit ver-
bundenen Erhalt von technischem Know-How. Auch die MK erkannte im letztge-
nannten Fall an, dass der Erhalt von technischem Know-How gerade fur Deutsch-
land, einem rohstoffarmen Land mit starker Exportorientierung im Industriebereich,
von erheblicher Bedeutung sei, auch und besonders im Hinblick auf den internatio-

nalen Struktur- und Industriewandel (Monopolkommission 1977b: 85-88).

- Entlastung offentlicher Haushalte

Die Entlastung des 6ffentlichen Haushalts sollte laut MK nur in Ausnahmefallen als
Gemeinwohlgrund anerkannt werden. Die Sanierung der 6ffentlichen Haushalte sei
eine grundlegende Aufgabe der Finanzpolitik und nicht etwa der Wettbewerbspoli-
tik. Aus diesem Grund kénne sie nur als Gemeinwohlgrund gelten, wenn es sich um
einen auBergewdhnlichen Fall der Entlastung des 6ffentlichen Haushalts handelt
(Monopolkommission 2006: 41-43). Dieser auBergewohnliche Fall war nach Mei-
nung des BMWi nur im Fall Daimler-Benz/MBB, durch die Privatisierung der Airbus
Deutschland und des damit verbundenen Risikos, gegeben. Der so entstehende
Subventionsabbau war ein ausschlaggebender Grund fur die Erteilung der Erlaubnis

unter Auflagen (BMWi 1989: 947).

- Erhebliche gesamtwirtschaftliche Bedeutung einer Branche

Dieser Fall war auch der einzige, in welchem die MK, tbereinstimmend mit dem
BMWi, in der erheblichen Bedeutung einer Branche einen Gemeinwohlvorteil sah.
Hier wurde die Zukunft der Luft- und Raumfahrt in Deutschland in Zusammenhang

mit dem Zusammenschluss gesetzt. Anders als im Fall MAN/Sulzer, in dem die Un-
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ternehmen vergeblich mit der Sicherung der gesamtwirtschaftlich bedeutsamen

Schiffbauindustrie argumentierten.

Deutlich wird in Tabelle 2 vor allem noch einmal, dass MK und BMWi haufig unei-
nig darUber sind, inwieweit gesamtwirtschaftliche Vorteile, ein Gberragendes Inte-
resse der Allgemeinheit oder die Starkung der internationalen Wettbewerbsfahig-
keit einen wettbewerbsschadigenden Zusammenschluss im Einzelfall doch noch
begrinden kénnen. Die Kommission scheint hier deutlich héhere MaB3stabe anzu-
setzen. Auch zeichnet sich ein klares Bild hinsichtlich der Gruppierung der Gemein-
wohlgriinde ab. Lediglich drei der zehn Kategorien sind dem Uberragenden Interes-
se der Allgemeinheit zuzuordnen. Das kann daran liegen, dass gerade diese Grinde
ex ante schwer zu prognostizieren sind, an die Begriindung der Gemeinwohlvorteile
jedoch insgesamt hohe Anforderungen hinsichtlich der Nachweisbarkeit und Kausa-

litat gestellt werden.

3.3 Bilanz der Ministererlaubnis aus 6konomischer Sicht

Fraglich ist nun, inwieweit insbesondere die ,erfolgreichen” Gemeinwohlgrinde
auch 6konomisch sinnvoll sind. Wie bereits in Kapitel 2 ausgefihrt, sind generell
sowohl die gesamtwirtschaftlichen Vorteile, als auch die Beachtung der /internatio-
nalen Wettbewerbsfihigkeit der fusionierenden Unternehmen als ebenfalls wohl-
fahrtsorientierte ,,Gegenstiicke” zu der bereits wohlfahrtsorientierten Betrachtung
des Bundeskartellamts fraglich. Aus 6konomischer Sicht vollkommen zurecht hat
daher die MK — und in vielen Fallen ja durchaus auch der jeweilige Bundeswirt-
schaftsminister — Griundekategorien wie Rationalisierungsvorteile stets zurtickge-
wiesen. Gerade im Hinblick auf die bisher relativ erfolgreichsten Griinde, die Steige-
rung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit und die Sicherung von Arbeitsplat-
zen bzw. eines hohen Beschaftigungsstands sind wettbewerbswidrige Unterneh-
menszusammenschlisse (und nur um die geht es in einem Ministererlaubnisverfah-
ren) im Allgemeinen kaum dazu geeignet, diese angestrebten Ziele zu erreichen
(siehe Kapitel 2). Allenfalls konnen bestimmte Arbeitsplatzinhaber zu Lasten der
Gesamtbeschaftigung vorubergehend geschitzt werden bzw. bestimmte Unter-

nehmen zu Lasten inlandischer Konsumenten, Konkurrenten und Zuliefe-
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rer/Abnehmer, wobei dann in beiden Fallen gerade Partikularinteressen Uber das
Gemeinwohl gestellt werden. Insofern ist es zu begriBBen, dass die MK sowohl Ar-
gumenten der internationalen Wettbewerbsfahigkeit als auch jenen der Arbeits-
platzsicherung stets duBerst skeptisch gegenuberstand (mit der freilich kritisch zu
betrachtenden Ausnahme IBH/WIBAU vor bald 40 Jahren). Es spricht allerdings
nicht fur das Instrument der Ministererlaubnis, dass ausgerechnet diese auBerst
fragwirdigen Begriindungsmuster bei den jeweiligen Ministern in insgesamt sechs

Fallen erfolgreich waren.

Okonomisch vollkommen unklar bleibt, wieso eine — wie auch immer zu definieren-
de — erhebliche gesamtwirtschaftliche Bedeutung einer Branche eine erhebliche Ein-
schrankung des wirksamen Wettbewerbs (bzw. friher fokussiert auf eine marktbe-
herrschende Stellung) durch einen Zusammenschluss rechtfertigen soll. Gerade
wenn eine Branche gesamtwirtschaftlich besonders bedeutsam ist, fallen doch die
positiven Wohlfahrtseffekte wirksamer Wettbewerbsprozesse besonders ins Ge-
wicht, so dass hier eher Grund besteht, den Wettbewerb besonders gut zu schut-
zen. Die beiden ,erfolgreichen” Falle weisen zudem auch erhebliche politische Ei-
genheiten auf. Im Falle von Daimler-Benz/MBB war die Fusion ein Baustein der ad-
ministrativen (und nicht etwa marktlichen) Re-Organisation der europaischen Luft-,
Raumfahrt- und Rustungsindustrie. Dass ein Mitglied der Regierung hier ebenso wie
im Fall VEBA/BP, in welchem gleichfalls erhebliche Interessen des Staates vorlagen,
quasi gegen seine eigene Regierungspolitik entscheidet, ware politisch sicher eher
uberraschend. Aus 6konomischer Sicht sind beide angesprochenen Ministererlaub-

nisse freilich nicht zu rechtfertigen.

Das Thema Sanierungsfusion ist aus ©6konomischer Sicht deutlich komplexer.
Grundsatzlich ist das Ausscheiden eines Wettbewerbers, welcher keine hinreichende
Marktleistung erbringt, ein normaler Teil des Wettbewerbsprozesses. Nicht-
marktfahige Unternehmen zu erhalten ist dabei nicht nur kurzfristig wohlfahrts-
mindernd, sondern vor allem auch in dynamischer Hinsicht schadlich und letztend-
lich kaum erfolgreich. Soll ein solches Unternehmen nun von einem Konkurrenten
ubernommen werden, so ist die wahrscheinliche Neuverteilung der Markanteile zu

beachten: Im Fall einer Sanierungsfusion Gbernimmt das ,rettende” Unternehmen
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sozusagen (zumindest kurzfristig) die Marktanteile des , geretteten” Unternehmens
und vergroBert so direkt seinen eigenen Marktanteil. Stellt das bedrohte Unter-
nehmen hingegen seine Geschaftstatigkeit ein, missen sich dessen Kunden neue
orientieren und verteilen sich mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit auf alle ver-
bleibenden Konkurrenten. In beiden Fallen geht ein Wettbewerber verloren. Bei ei-
ner wettbewerbswidrigen Sanierungsfusion addieren sich Marktanteile jedoch vor
allem bei einem bereits marktmachtigen oder dadurch marktmachtig werdenden
Unternehmen auf, was den Wettbewerbsprozess in dem betroffenen Markt alloka-
tiv aber vor allem auch dynamisch schwacht. Aus 6konomischer Sicht ist hier un-
klar, welche gesamtwirtschaftlichen Vorteile eine Sanierungsfusion haben soll, wel-
che nicht entweder bereits in der Wettbewerbswirkungsanalyse durch die Wettbe-
werbsbehorde beachtet worden sind oder auf den Erhalt bestimmter Arbeitsplatze
(im Gegensatz zur Sicherung eines allgemein hohen Beschaftigungsstandes; s.o.)
zurlckfallen. Die trotz Ministererlaubnis im Fall IBH/WIBAU erfolgte Insolvenz des
fusionierten Gesamtunternehmens zeigt ex post deutlich die gesamtwirtschaftliche
Sinnlosigkeit dieser BMWi-Entscheidung auf. Die MK hat sich hingegen zurecht die-
sem Begriindungsmuster meist verwehrt. Im hier dargestellten Fall IBH/WIBAU, in
welchem sie den Erhalt eines schwer zu definierenden oder messenden und insge-
samt eher diffusen , Know-Hows" als Erlaubnisgrund akzeptiert hat, ist die Zustim-

mung aus 6konomischer Sicht schwer nachzuvollziehen.

Bei den zum Kreis dberragendes Interesse der Allgemeinheit gezahlten Grinden
sticht die Versorgungssicherheit heraus. Dabei wird argumentiert, dass offenbar
nur in der Energiebranche eine Uber die wettbewerbliche Versorgung hinausgehen-
de Sicherheit der Versorgung notwendig sein soll. Es stellt sich die Frage, ob und
inwieweit diese Uber Marktmacht statisch und dynamisch erreichbar ist, zumal die-
se Branche in Deutschland traditionell ohnehin eher wenig wettbewerbliche Struk-
turen aufweist. Sicherlich nicht zufallig hat die MK diesem Begriindungsmuster bis-

her stets ihre Zustimmung verweigert.

Eine gréBere — immerhin zwei aus vier — Ubereinstimmung zwischen MK und Bun-
deswirtschaftsminister gibt es bei tatsachlich auBer6konomischen Uberragenden

Interessen der Allgemeinheit. Hier kann beispielsweise argumentiert werden, dass
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es die Erhaltung einer medizinischen Ausbildung (Universitatsklinikum Greifs-
wald/Kreiskrankenhaus Wolgast) rechtfertigt, begrenzte Wohlfahrtsminderungen
aufgrund einer fusionsbedingten Wettbewerbsminderung hinzunehmen (Monopol-
kommission 2008). "> Auch Aspekte der Verteidigungspolitik (Daimler-Benz/MBB)
oder der Erhalt von Arbeitnehmerrechten (EDEKA/Kaiser’s Tengelmann) sind prinzi-
piell geeignet, solche auBerékonomischen Ziele darzustellen. Damit ist freilich noch
nicht gesagt, dass die Bedingungen einer gesellschaftlichen Abwagung — tatsachli-
ches Uberragendes Interesse der Allgemeinheit, Transparenz Uber die Wohlfahrts-
kosten, bessere Eignung von Marktmacht als Wettbewerb — in diesen Einzelfallen
auch wirklich erfillt sind. Dass Marktmacht im Einzelhandel besser geeignet sein
soll, Arbeitnehmerrechte zu gewahrleisten als Wettbewerb, erscheint beispielsweise
auBerst fraglich. Wenn der gesellschaftliche Wille bestimmte Arbeitnehmerrechte
starker durchsetzen mochte, so ist dies eine Frage der Rahmensetzung (Arbeits-

marktordnung) und keine der Marktmacht einzelner Unternehmen.

3.4 Die politékonomische Sicht

Die 6konomische Theorie der Politik betont, dass reale wirtschaftspolitische Instru-
mente keinesfalls nur ihre kodifizierten Ziele verfolgen, sondern auch regelmaBig
Spielrdume fur andere (hier: nicht-gemeinwohlorientierte) Einflussfaktoren bei der
Entscheidungsfindung entstehen. Ein besonderes Augenmerk liegt hierbei darauf,
dass in den meisten Fallen einer positiven Entscheidung des Ministers, dieser ent-
gegen der Empfehlung der Monopolkommission handelte. Zwar ist in § 42 GWB
explizit erfasst, dass ein Abweichen von der Empfehlung mdglich ist, allerdings ist
auffallig, wie haufig diese Moglichkeit vom Bundeswirtschaftsminister in Anspruch
genommen wurde (siehe Tabelle 1). Ein zuverlassiges parteipolitisches Muster ist

dabei nicht zu erkennen (siehe Abb. 2):

12 Anders jedoch: Kuchinke (2009).
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Abbildung 2: Ubersicht Entscheidungstrager
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Eigene Darstellung nach BMWi 2018.

Politiker aller (betroffenen) Couleur haben Ministererlaubnisse erlassen, die sozial-
demokratischen Wirtschaftsminister allerdings keine entsprechenden Antrage abge-
lehnt, wobei Ruckschlisse auf Basis der Fallzahl 2 hier eher nicht zu ziehen sind.

Das Abweichen des BMWi — und das Wie des Abweichens — fuhrte im Fall EDE-
KA/Kaiser’'s Tengelmann sogar zum Rucktritt des Vorsitzenden der MK, Daniel Zim-
mer: ,,Mit der Niederlegung meiner Amter in der Monopolkommission méchte ich
darauf aufmerksam machen, dass es mit der Erteilung der Ministererlaubnis zu ei-
ner auBerst problematischen wirtschaftspolitischen Entscheidung gekommen ist.
Eine FortfUhrung meiner Tatigkeit in der Monopolkommission erscheint mir nicht
sinnvoll, wenn eine einstimmig erteilte Empfehlung der Kommission in einem ein-

deutigen Fall nicht angenommen wird” (Zimmer 2016).

Doch warum weicht der Minister so haufig von der Expertenmeinung der Kommis-
sion ab? Die Untergliederung der Entscheidung in wettbewerbliche Aspekte (Ent-
scheidung des BKartA) und nichtwettbewerbliche Aspekte (Ministererlaubnis) soll
zum einen den Ausgleich zwischen diesen Gesichtspunkten schaffen, zum anderen
aber auch die Transparenz des Verfahrens und die Unabhangigkeit des BKartA ge-
wahrleisten (Mattes 2004: 43-53). Gerade durch die endglltige Entscheidungslast
bei einer einzelnen Person, dem Bundeswirtschaftsminister, ist es allerdings sehr
wahrscheinlich, dass dieser weitaus leichter durch Lobbyismus verschiedenster Inte-

ressengruppen beeinflusst werden kann, als beispielsweise die MK oder das BKartA.
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Eben jene Vorwirfe wurden auch im Rahmen vergangener Falle immer wieder vor-
gebracht. Im Fall EDEKA/Kaiser’'s Tengelmann flihrten sie sogar zur Aufschiebung
der Umsetzung der erteilten Ministererlaubnis (OLG Dusseldorf 2016). Nach der
Entscheidung des Staatssekretars Alfred Tacke zu Gunsten des Zusammenschlusses
E.ON/Ruhrgas, aufgrund der erkldrten Befangenheit des damaligen Bundeswirt-
schaftsministers Muller, im Jahr 2002, wechselte Tacke im Jahr 2004 zu einer Toch-
ter E.ONs, deren Aufsichtsratsvorsitzender nach dessen Ausstieg aus der Politik
nunmehr Mdller war (Handelsblatt 2004). Ein staatlicher Eingriff in die Wirtschaft
kann hier schnell zur Umsetzung der wirtschaftspolitischen Ziele Einzelner (Grup-
pen) fihren und damit zu gesamtwohlfahrtsmindernden Tendenzen. Dieser Vor-
wurf des moglichen Dirigismus hing schon bei Einfihrung des wirtschaftspoliti-

schen Instrumentes im Raum (Mattes 2004: 57-58).

Auch kann das Instrument leicht von den Unternehmen zur Umsetzung ihrer Fusi-
onsstrategien missbraucht werden. Der Fall EDEKA/Kaiser’'s Tengelmann lasst auch
diese Vermutung zu. Nachdem drei Wettbewerber Beschwerde vor dem OLG Dus-
seldorf eingelegt und dieses die Entscheidung von Minister Gabriel im Schnellver-
fahren auBer Kraft gesetzt hatte, wurden Verhandlungen zwischen den beteiligten
Unternehmen und den Beschwerdefihrern angesetzt. Diese fuhrten, unter Vermitt-
lung des Bundeswirtschaftsministeriums, im Endeffekt zur Aufteilung der Kaiser's
Tengelmann Filialen zwischen den Marktfuhrern — also quasi zu einer Neuverteilung
der Marktanteile in den betroffenen Markten als Verhandlungsergebnis von Politik
und Marktfihrern — und zum Ruckzug der Beschwerden. Damit wurde dem OLG
Dusseldorf die Grundlage fur weitere Untersuchungen und eine endglltige Ent-
scheidung Uber den Fall entzogen — und damit die gerichtliche Uberpriifbarkeit der
Ministererlaubnis in diesem Fall, womit die Fusion an sich gerichtlich unantastbar
wurde. Dieser Fall zeigt damit auch, wie weit sich durch das Instrument Ministerer-
laubnis ein solcher Prozess von ordnungspolitischen Grundsatzen entfernen kann,
wenn am Ende Verhandlungsrunden zwischen Politik und marktmachtigen Konzer-

nen letztendlich die Marktstrukturen festlegen.

Ein solch strategisches Vorgehen wirde wohl nur méglich, wenn den beteiligten

Unternehmen von Beginn des Verfahrens um die Ministererlaubnis an, das Wohl-
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wollen des Bundeswirtschaftsministers (einigermaBBen) sicher ware (von Wangen-
heim & Dose 2017). Dieses Wohlwollen des Ministers lasst sich unter Umstanden
durch gezielten Lobbyismus einer Branche oder einzelner Unternehmen gezielt ex
ante ,erarbeiten”. Lage die Entscheidungsgewalt nicht in der Hand einer einzelnen
Person, sondern beispielsweise bei einer Gruppe von Entscheidungstragern (bspw.
eine Kommission oder ein Parlament), ware eine solche Beeinflussung zwar keines-
falls ausgeschlossen, wirde aber als gezielte Strategie weitaus schwieriger und vor
allem teurer werden. Der Transparenzgedanke, der mit der Einfihrung des Instru-
mentes verbunden war, verliert durch mégliche lobbyistische Einflisse auf den Mi-
nister einen Teil seiner Wirksamkeit, da die Unterteilung in wettbewerbliche und
nichtwettbewerbliche Aspekte verwischt wird. Bemangelt wurde dies auch im Fall
EDEKA/Kaiser's Tengelmann, in welchem die Absprachen des Ministers mit einzel-
nen Beteiligten einer der Griinde war, aus welchem das OLG Dusseldorf die Minis-
tererlaubnis aussetzte, da es erhebliche Anzeichen fiir gravierende Verfahrensman-

gel sah (OLG Dusseldorf 2016) .

4  Implikationen

Die bisherige Analyse verdeutlicht einerseits, dass dem Instrument der Ministerer-
laubnis ein nachvollziehbarer Kern zugrunde liegt, namlich die Trennung wettbe-
werblich-6konomischer und nicht-wettbewerblich-auBer6konomischer Aspekte.
Andererseits wird aber auch deutlich, dass die Ausgestaltung des Instruments eben
keine Treffsicherheit in Bezug auf diese Trennung zuldsst. Insofern ist das Instru-
ment Ministererlaubnis aus unserer Sicht reformbedrftig. Im Folgenden diskutie-

ren wir kurz insgesamt fliinf Reformmaglichkeiten:

(i) eine umfassende Uberarbeitung der Begriindungen fiir eine Ministerer-
laubnis,
(i)  die Verlagerung der Entscheidungskompetenz auf ein legislatives Gremi-

um, bspw. eine sog. Parlamentserlaubnis (Deutscher Bundestag 2016a),

13 Im Beschluss des OLG heiBt es wortlich: , Gegen die angefochtene Ministererlaubnis bestehen
ernstliche RechtmaBigkeitszweifel. (...) Die Ministererlaubnis ist rechtswidrig, weil der Bundesmi-
nister fur Wirtschaft und Energie durch seine Verfahrensfihrung (...) die Besorgnis der Befan-
genheit gesetzt hat und sich deshalb (...) einer Sachentscheidung hatte enthalten missen.” (OLG
Dusseldorf 2016: 7)
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(iii)  die Verlagerung der Entscheidungskompetenz auf ein Expertengremium,
bspw. die Monopolkommission,
(iv)  die Verlagerung der Entscheidungskompetenz auf ein Gericht, sowie

(v) die Erganzung der Ministererlaubnis um ein ,,Ministerverbot”.

4.1 Uberarbeitung der Erlaubnisgriinde

Die Analyse aus Kapitel 2 zeigt deutlich auf, dass die in §42 (1) GWB enthaltenen
Grunde gesamtwirtschaftliche Vorteile und Verbesserung der internationalen Wett-
bewerbsfdhigkeit nicht geeignet sind, eine Abwagung wettbewerblicher und au-
Berwettbewerblicher Aspekte vorzunehmen, da die sich dahinter verbergenden
6konomischen Konzepte und Effekte nicht im Konflikt zu Wettbewerb als dezentra-
len, selbstorganisierenden Koordinationsmechanismus (Hayek 1948, 1968) und
Grundpfeiler der Wettbewerbs- und Wirtschaftsordnung (Eucken 1952) stehen.
Vielmehr handelt es sich, wie die Analyse in Kapitel 3 zeigt, bei diesen beiden Er-
laubnisgrinden um Einfallstore fur lobbyistische, auf Partikularinteressen beruhen-
de Argumentationsstrange, welche (wenn erfolgreich) sowohl wohlfahrtsschadlich

wirken als auch dem Interesse der Allgemeinheit entgegenstehen durften.

In das GWB aufgenommen wurde die Ministererlaubnis und damit auch die dafur
notwendigen Griinde im Rahmen der Einfihrung der Zusammenschlusskontrolle
(mit der 2. GWB Novelle im Jahr 1973; inter alia, Deutscher Bundestag 1973; Lenel
1972) aufgrund von Beflirchtungen, dass zum einen durch die Fusionskontrolle der
technische und damit gesamtwirtschaftliche Fortschritt beschrankt werden kénne,
da dieser vermeintlich nur durch GroBunternehmen umsetzbar sei. Zum anderen
kénne die internationale Wettbewerbsfahigkeit deutscher Unternehmen leiden.
Nach einem intensiv diskutierten Vorschlag der EinfUhrung einer sog. Struktur-und
Weltmarktklausel, welche diese Kritikpunkte beheben sollte, wurde vom Gesetzge-
ber schlieBlich und stattdessen die praventive Fusionskontrolle mitsamt der Aus-
nahmeregelung der Ministererlaubnis eingefuhrt (welche tatsachlich fast dem ge-
nauen Wortlaut der vorher abgelehnten Weltmarktklausel entsprach) (Mattes 2004:
46-47). Die Grlnde fur die Aufnahme der gesamtwirtschaftlichen Vorteile und der

Verbesserung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit als Ausnahmebegrindun-
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gen fur die Erlaubnis eines zuvor untersagten Zusammenschlusses beruhten also
mindestens teilweise auf der Unerfahrenheit des Gesetzgebers mit der Zusammen-
schlusskontrolle und die daraus resultierenden (und von interessierter Seite natur-
gemal gezielt gestreuten) Beflirchtungen schufen letztendlich die politische Kom-
promissbereitschaft, welche zur Schaffung des Instruments Ministererlaubnis fihr-

te.

Man darf hierbei auch nicht vergessen, dass in jener Zeit (Anfang der 1970er Jahre)
nur wenige Jurisdiktionen Uberhaupt Uber eine Zusammenschlusskontrolle verflg-
ten. Deutschland war hier innerhalb Europas einer der Vorreiter, wahrend bei-
spielsweise Frankreich erst 1977 erste zumindest eingeschrankt wirksame Zusam-
menschlusskontrollregeln schaffte, die Durchsetzungskraft der in GroBbritannien
seit 1965 bestehenden Fusionskontrolle politisch erheblich eingeschrankt war (Fall-
untersuchungen nur auf explizite Initiative der Regierung unter einem sog. public
interest-Standard) und viele andere europaische Staaten Uber gar keine Zusammen-
schlusskontrolle verfliigten (Budzinski & Christiansen 2005). Auf der Ebene der Eu-
ropdischen Gemeinschaft/Union wurde eine Fusionskontrolle erst deutlich spater
(1989) eingefihrt und auch auBerhalb Europas gab es eine aktive Zusammen-
schlusskontrolle eigentlich nur bei den nordamerikanischen Wettbewerbspolitikpio-
nieren. Insofern grindeten sich Beflrchtungen bezlglich der internationalen Wett-
bewerbsfahigkeit auch darauf, dass deutschen Unternehmen hier ,Lasten” aufer-
legt wirden, welchen viele ihrer europaischen und interkontinentalen Wettbewer-
ber nicht unterworfen gewesen waren. Dieses Szenario hat sich seit damals deutlich
gewandelt; heute verfigen weltweit mehr als 100 Staaten Uber eine entsprechende
Wettbewerbsordnung und alle wesentlichen Industrielander und die meisten
Schwellenlédnder Uber eine effektive Zusammenschlusskontrolle (Budzinski 2015).
Zudem fuhrt das Auswirkungsprinzip (effects doctrine) in der europaischen wie
auch in der deutschen Zusammenschlusskontrolle dazu, dass alle auch in Europa
tatigen Wettbewerber deutscher Unternehmen denselben Fusionskontrollregeln
unterworfen sind, wie die inlandischen Unternehmen (fiir eine detaillierte 6konomi-

sche Analyse siehe: Budzinski 2008).
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Insgesamt haben die Befurchtungen, welche zu der Aufnahme der beiden Erlaub-
nisbegrindungen gesamtwirtschaftliche Vorteile und internationale Wettbewerbs-
féhigkeit fuhrten somit ihre Daseinsberechtigung verloren bzw. waren und sind aus
O6konomischer Sicht nicht (mehr) haltbar (siehe Kapitel 2). Daher ware es konse-
guent und zu empfehlen, diese beiden Begriindungen fir eine Ministererlaubnis
aus dem Gesetz zu streichen und das dberragende Interesse der Allgemeinheit als
einzigen Grund bestehen zu lassen. Fur den verbleibenden Grund kénnte im Sinne

unserer Diskussion in der Kapiteln 2 und 3 ein vierstufiger Test verankert werden:

(i) Identifikation eines gesellschaftlichen Ziels, welches nachweislich im Gber-
ragenden Interesse der Allgemeinheit (und nicht nur von Partikularinte-
ressen) steht.

(i) Nachweis eines Konfliktes zwischen einem gesellschaftlichen Ziel (Uberra-
gendes Interesse der Allgemeinheit) und dem Schutz des Wettbewerbs,
d.h. Nachweis, dass wirksamer Wettbewerb die Zielerreichung mindert
oder verhindert.

(i)  Machweis, dass Marktmacht zu einer hoheren Zielerreichung fuhrt als
Schutz des Wettbewerbsprozesses (es ware ja denkbar, dass es sich um
ein nicht erreichbares gesellschaftliches Ziel handelt, welches zwar durch
Wettbewerb nicht erreicht wird, durch Marktmacht aber auch nicht).

(iv)  Abwagung der Wohlfahrtskosten der erheblichen Schwachung des wirk-
samen Wettbewerbs (denn nur solche Zusammenschllisse werden unter-
sagt!) und des Nutzens der besseren Erfullung des gesellschaftlichen Ziels
inklusive eines Nachweises, dass kein alternatives, , milderes” (in Bezug
auf den Schutz des Wettbewerbsprozesses) Instrumenten existiert, wel-
ches eine gleichwertige Erreichung des gesellschaftlichen Ziels ermég-

licht.

4.2 Verlagerung der Entscheidungsbefugnis I: Parlamentserlaubnis

.Die Abwagung von uberragenden 6ffentlichen Interessen bzw. gesamtwirtschaftli-

chen Vorteilen gegen die Zunahme bzw. Entstehung von Marktbeherrschung darf
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nicht allein der Person des Wirtschaftsministers Gberlassen werden.” (Deutscher

Bundestag 2016a)

Mit der hohen politischen Tragweite von GroB3fusionen begriindet DIE LINKE in ei-
nem Antrag an den Bundestag 2016 die Notwendigkeit einer Parlaments- statt ei-
ner Ministererlaubnis. In der Tat erscheint es auch aus 6konomischer Sicht fragwiir-
dig, eine Einzelposition — den Bundesminister fir Wirtschaft als Person — mit der
Kompetenz auszustatten, einen wettbewerbswidrigen Zusammenschluss zu erlau-
ben und damit mit der Verantwortung, die dahinterstehende komplexe Guter- und
Wirkungsabwagung vorzunehmen. Wie in Kapitel 3 argumentiert, kann eine Einzel-
person leichter von Lobbyisten beeinflusst werden als Gruppen von Personen. Inso-
fern verwundert es schon, dass nicht zumindest die Bundesregierung die Entschei-

dungsbefugnis tbertragen bekommen hat.

GemalB der 6konomischen Theorie des Lobbyismus wird eine lobbyistische Beein-
flussung einer politischen Entscheidung umso schwieriger, (a) je gréBer und (b) je
heterogener die Gruppe mit Entscheidungsbefugnis ist. Das Parlament (der Bundes-
tag) ist zweifellos nicht nur deutlich groBer als die Bundesregierung (oder gar der
Bundesminister), sondern durch die verschiedenen vertretenden Parteien auch er-
heblich heterogener. Somit kénnte durch eine Umwandlung der Ministererlaubnis
in eine Parlamentserlaubnis (d.h. das Parlament stimmt unter Kenntnis der Stel-
lungnahme der Monopolkommission Uber den Antrag auf Erlaubnis ab) die Mdég-
lichkeit der lobbyistischen Einflussnahme vermindert werden. Da die Mehrheit im
Parlament Ublicherweise der Regierungsmehrheit entsprechen wird, sollte der Min-
derungseffekt andererseits auch nicht Uberschatzt werden. Immerhin, das schon
mehrfach aufgetretene Verdachtsmoment der Befangenheit bei einem der ent-
scheidungsbefugten Bundeswirtschaftsminister' kénnte in dieser Form bei einer

Parlamentserlaubnis wohl kaum noch auftreten. Insgesamt wiirden die Kosten lob-

4 Zuletzt im Fall EDEKA/Kaiser’'s Tengelmann gegen Sigmar Gabriel (2016). Hier hatte das OLG Dus-
seldorf die Entscheidung des Ministers zugunsten der Fusion wegen des Verdachts auf Befan-
genheit des Ministers zeitweilig auBer Kraft gesetzt (OLG Dusseldorf 2016). Im Fall E.ON/Ruhrgas
(2002) hatte Minister Werner Muller die Entscheidungsbefugnis an seinen Staatssekretar Alfred
Tacke weitergegeben, um Vermutung um eine mégliche Befangenheit schon vorher auszuschlie-
Ben, da er in einem Vorgangerunternehmen der E.ON als Topmanager beschaftigt gewesen war.
Hinterher wechselten beide in Top-Positionen des fusionierten Konzerns (sieche auch Abschnitt
3.4).
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byistischer Aktivitat (nicht dokumentierte ,,Informations”-Treffen, Kédern einzelner
Personen, beispielsweise mit Aufsichtsratsposten, usw.) erhéht und damit die
Wahrscheinlichkeit erfolgreichen Lobbyierens gesenkt, wenn auch nicht auf null.

Aber auch die Transparenz des Verfahrens, welche ein Hauptgrund fir die Auftei-
lung der Kompetenzen zwischen BKartA und Bundeswirtschaftsminister (welche die
Betrachtung der wettbewerblichen und der nicht-wettbewerblichen Aspekte unter
sich aufteilen) war, kénnte damit gesteigert werden. Zudem waren die entschei-
dungsbefugten Personen durch Wahlen legitimiert, im politischen Geschehen und
der demokratischen Kompromissfindung erfahren und wiirden aufgrund verschie-
dener Parteizugehorigkeiten die unterschiedlichen Interessen der Wahler, und da-
mit auch die Allgemeinheit, in deren Interesse die Erlaubnis erfolgen soll, besser
reprasentieren als der Minister (selbst unter Berlcksichtigung aller Imperfektionen

des demokratischen Reprasentationsmechanismus).

Neben den Aspekten, welche flur eine Umwandlung des Instrumentes in eine Par-
lamentserlaubnis sprechen, gibt es auch einige, insbesondere institutionelle Grin-
de, die eine solche Umwandlung erschweren. Sowohl in der Bundestagsdebatte um
die Einflihrung einer Parlamentserlaubnis, als auch in der Stellungnahme der Mo-
nopolkommission und des Sachverstandigen Podszun zur 9. GWB-Novelle wird auf
die Entscheidung um die Ministererlaubnis als eine klassische Aufgabe der Exekuti-
ve verwiesen (Kuhling 2017: 9; Deutscher Bundestag 2016b: 19827; Podszun 2017:
39). Ein mogliches Vetorecht oder gar die Entscheidung durch das Parlament in
diesem Verwaltungsverfahren wirde insofern das Prinzip der Gewaltenteilung un-
terwandern. Zudem kann man insbesondere nach der Entscheidung des OLG Dus-
seldorf zur EDEKA/Kaiser's Tengelmann Ministererlaubnis von hohen Anforderun-
gen bzgl. der Verfahrensfiihrung ausgehen. Nachdem der damalige Bundesminister
Sigmar Gabriel vom Gericht fir die Gesprache mit einzelnen Verfahrensbeteiligten
gerugt wurde und unter anderem aufgrund dieses Vorwurfs der Befangenheit die
Ministererlaubnis ausgesetzt wurde, ist es im Rahmen einer Parlamentserlaubnis
wahrscheinlich, dass auch hier alle fur die Entscheidungsfindung zustandigen Betei-
ligten persénlich anwesend sein mussten (OLG Dusseldorf 2016; Bien 2016: 446).
Die Umsetzung schon dieser einen Vorgabe scheint weder fur die Entscheidung

durch das Parlament, noch flr ein Vetorecht des Parlaments realistisch. Doch auch
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bei AuBerachtlassung der Verfahrensrichtlinien ergeben sich Kritikpunkte an einer
Parlamentserlaubnis. Zwar wirde die Entscheidung hier von politisch erfahrenen
Volksvertretern getroffen werden, allerdings ist unklar, inwieweit diese auch die
notwendigen Erfahrungen und Kenntnisse im Bereich der Wirtschaft (-spolitik) auf-
weisen. Ebenfalls kdnnten hier Parteiinteressen im Vordergrund stehen, welche ei-
ner sachorientierten Entscheidungsfindung grundsatzlich im Weg stehen koénnten,
und politische Geschafte (,,wir stimmen x zu, daflr akzeptiert ihr y”) waren zu er-
warten. Die notwendige und fiir eine Parlamentserlaubnis wesentliche Diskussion
im Rahmen einer Parlamentsdebatte hat auBerdem die Tendenz, die Entscheidungs-
findung in die Lange zu ziehen. Eine Einhaltung der bisher festgeschriebenen sechs
bis hdchstens acht Monate als Dauer fur eine Entscheidung scheint fir die Parla-
mentserlaubnis unrealistisch zu sein. Gerade eine ausfihrliche Diskussion zwischen
den verschiedenen Beteiligten und Entscheidungstragern, und damit eine potenziell
bessere Entscheidung, ware jedoch die Haupterrungenschaft einer Parlamentser-

laubnis gegentber der bisherigen Ministererlaubnis.

4.3 Verlagerung der Entscheidungsbefugnis Il: Monopolkommissions-Erlaubnis

Die Nachteile einer Parlamentserlaubnis kénnten (teilweise) durch die Einfihrung
einer erlaubnisbefugten unabhangigen Expertenkommission, beispielsweise der
Monopolkommission, verhindert werden, wobei die entstehenden Vorteile erhalten
bleiben wurden. So wirde auch im Rahmen einer MK-Erlaubnis die Entscheidung
von mehreren Schultern getragen und durch die Zusammensetzung der MK ware
zudem eine gewisse Heterogenitat und Gesellschaftsreprasentanz (wenn auch nicht
im selben Sinne wie beim Parlament) gegeben. Aus der 6konomischen Literatur ist
die Vorteilhaftigkeit unabhangiger Experteneinrichtungen hinsichtlich der sachli-
chen Qualitat der Entscheidung insbesondere bei der Konzentration auf eine einzi-
ge, moglichst klare Zielvorgabe (siehe Abschnitt 4.1) nicht unbekannt (inter alia,
Budzinski 2013). Ein weiterer Kritikpunkt gegen die Parlamentserlaubnis, namlich,
dass auf Seiten der Parlamentarier wenig 6konomisches Expertenwissen vorhanden

sein kénnte, wurde durch eine MK-Erlaubnis umgangen.
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Nach der EDEKA/Kaiser's Tengelmann-Kontroverse wurden folglich Stimmen laut,
welche der MK zumindest eine gewichtigere Rolle im Ministererlaubnisverfahren
zuschreiben wollten. So schlagt beispielsweise Podszun (2017: 42) die Einfihrung
eines zusatzlichen Satzes in §42 (4) GWB vor, in welchem ein Gesprach zwischen
Bundeswirtschaftsminister, Vorsitzendem der Monopolkommission und dem Prasi-
denten des BKartA fiir den Fall angesetzt werden sollte, dass der Minister erheblich
von den Empfehlungen der MK abweichen wiirde. Dieser Vorschlag wurde im
Rahmen der 9. GWB-Novelle nicht umgesetzt; der stattdessen eingefiihrte Satz 4
des Absatz 1 §42 GWB™ ist jedoch wohl nicht ausreichend, um die Stellung des

Gremiums effektiv zu starken.

Gleichwohl wirde auch eine Entscheidungskompetenz bei der MK Probleme auf-
werfen. Abgesehen davon, dass die MK eine solche Kompetenz gar nicht haben
will'®, wirde dann Analyse und Entscheidung in ein und derselben Kommission zu-
sammenfallen, wahrend diese beiden Kompetenzen jetzt — wie auch bei einer Par-
lamentserlaubnis — voneinander getrennt sind. Die Schaffung einer zweiten Kom-
mission, welche dann Uber den Erlaubnisantrag und die Empfehlung der MK ent-
scheidet, wirde die Biurokratiekosten nicht unwesentlich in die Hohe treiben. Ange-
sichts der Tatsache, dass es sich bereits um eine héhere Verfahrensstufe handelt —
es geht ja um die Moglichkeit einer Aufhebung der Entscheidung des Bundeskar-
tellamtes — ware das Zusammenfallen von Analyse- und Entscheidungskompetenz
aber vermutlich wenig problematisch. Gleichwohl gehen die Vorteile einer unab-
hangigen Analyse- und Entscheidungsinstanz immer auch damit einher, dass die
Politikausfihrung dann nicht mehr direkt einer demokratischen Kontrolle unterwor-
fen ist, obwohl sie natirlich auf gesetzlicher — also demokratisch geschaffener und

kontrollierter — Grundlage ablauft (inter alia, Budzinski 2013). In jedem Fall wirde

5 Weicht die Entscheidung vom Votum der Stellungnahme ab, die die Monopolkommission nach
Absatz 5 Satz 1 erstellt hat, ist dies in der Verfligung gesondert zu begriinden.” (§42 (1) S. 4
GWB)

6 Sowohl in der 6ffentlichen Anhérung zur 9. GWB Novelle, als auch in der zugehorigen schriftli-
chen Stellungnahme &uBerte sich der Vertreter der Monopolkommission kritisch bzgl. einer end-
gultigen Entscheidungsbefugnis der MK im Erlaubnisverfahren. Griinde hierflr sei unter anderem
die politische Verantwortung, welche damit auf der MK und nicht mehr auf dem Minister lasten
wirde (Deutscher Bundestag 2017: 19-20; Kuhling 2017: 9-10).
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sich bei einer MK-Erlaubnis die Natur und das Arbeiten der MK nicht unerheblich

verandern.

Eine Ausweitung der Befugnisse, vom bisherigen Beratungsgremium hin zur Ent-
scheidungsbefugnis der MK ware dennoch eine positive Entwicklung. Das schlieBt
auch eine starkere Bindungswirkung einer MK-Empfehlung unterhalb der Entschei-
dungsschwelle bzw. héhere Hirden fur eine Entscheidung entgegen dem MK-

Votum ein.

4.4 \Verlagerung der Entscheidungsbefugnis lll: Gerichtserlaubnis

SchlieBlich ware noch an eine bisher wenig diskutierte Version zu denken, namlich
einer Entscheidung durch ein Gericht. In anderen Wettbewerbsordnungen, bspw. in
den USA, ist es vollkommen ublich, dass wettbewerbspolitische Entscheidungen
weder von Behorden noch von Politikern, sondern von Gerichten getroffen werden.
Speziell mit Blick auf die Ministererlaubnis hatte dies den Charme, dass ein Gericht
vergleichsweise wenig anfallig fir lobbyistische Einfllisse ware und darin trainiert
ist, Gemeinwohlabwagungen vorzunehmen. In Kombination mit dem vierstufigen
Test, den wir in Abschnitt 4.1 zur Diskussion stellen, ware es sinnvoll, die Beweislast
fir alle vier Stufen den antragstellenden Unternehmen zuzuweisen. Damit wurde
die Verbindlichkeit der MK-Empfehlung gestarkt, ohne dass die MK selbst zur Ent-
scheidungsinstanz werden miusste: eine negative Einschatzung der MK kdnnte nur
durch den gerichtstauglichen Nachweis aller vier Stufen durch die Antragsteller
uberwunden werden. Im Falle eines positiven Votums wirde eine Kontroverse nur
entstehen, wenn Wettbewerber, Kunden oder andere potenziell durch die entste-
hende Marktmacht Geschadigte die durch die MK-Analyse erbrachten Nachweise
der vier Stufen entkraften wiirden. Andererseits kénnte man auch hier die Frage
aufwerfen, inwieweit oder unter welchen Bedingungen (bspw. spezialisierte versus
allgemeine Senate) Gerichte bzw. Richter Gber hinreichende 6konomische Expertise

verfigen."’

7 Aktuell wurde dieser Kritikpunkt in den USA im Rahmen des genehmigten Zusammenschlusses
von AT&T und Time Warner laut. Hier wurde Richter Richard J. Leon in Presse und Fachkreisen flr
die Nichtbeachtung einiger 6konomisch hochst relevanter Aspekte kritisiert (inter alia, Pearlstein
2018).
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4.5 Einfdhrung eines Ministerverbots

Die letzte, und vermutlich kontroverseste Mdglichkeit, ware die Erganzung der Mi-
nistererlaubnis um die Moglichkeit eines Ministerverbotes, welches die zustandige
Instanz (siehe 4.2-4.4) ermachtigen wirde, einen aus wettbewerblichen Gesichts-
punkten unbedenklichen und vom BKartA genehmigten Zusammenschluss auf-
grund auBerwettbewerbliche Griinde zu untersagen (dberragendes Interesse der
Allgemeinheit an einem Verbot der Fusion). Beispielhaft kdnnte man sich hier si-
cherheits- oder arbeitsmarktpolitische Griunde vorstellen. Tatsachlich wurde im Jahr
2006 bereits ein solcher Vorschlag der Fraktion DIE LINKE im Bundestag vorge-
bracht und diskutiert. Ausléser fir diesen war der Fall E.ON/Ruhrgas mit seinen
kontroversen Personalien (siehe Abschnitt 3.4). Der Uberarbeitete §42 GWB sollte

nach Vorschlag der Fraktion lauten:

.Der Bundesminister fur Wirtschaft und Technologie kann einen vom Bun-
deskartellamt genehmigten Zusammenschluss untersagen, wenn er durch
einen Zusammenschluss die marktwirtschaftliche Ordnung gefahrdet sieht
oder dies ein Uberragendes Interesse der Allgemeinheit rechtfertigt” (Deut-

scher Bundestag 2005: 2).'®

Begriindet wurde dieser Gesetzesentwurf der LINKEN mit der zunehmenden Unter-
nehmenskonzentration, welcher das Instrument der Ministererlaubnis in der vorlie-
genden Form nicht mehr gerecht werden kénne. Durch die Mdglichkeit der Erlaub-
nis sei insbesondere eine Vormachtstellung einzelner GroBunternehmen maoglich.
Der Bundeswirtschaftsminister kénne zudem durch ein Ministerverbot insgesamt
seine Ordnungsfunktion besser wahrnehmen (Deutscher Bundestag 2005, 2006:

726-727).

Tatsachlich hatte ein solches Ministerverbot aus ordnungsékonomischer Perspektive
auf den ersten Blick einen gewissen Charme. Zum einen zeigen jingere 6konomi-

sche Analysen zunehmend deutlicher, dass insgesamt die Unternehmenskonzentra-

8 Es ist bemerkenswert, dass hier nicht mehr gesamtwirtschaftliche Vorteile und internationale
Wettbewerbsfihigkeit — die ja beide auch durch ein Ministerverbot geférdert werden kdénnten
(was Okonomisch sogar plausibler ware als bei einer Ministererlaubnis) — genannt werden.
Schwer vorstellbar erscheint hingegen, inwiefern ein wettbewerblich unbedenklicher Zusammen-
schluss die marktwirtschaftliche Ordnung gefahrden koénnte.
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tion, insbesondere in den USA, stark angewachsen ist (inter alia, Grullon et al.
2017; Autor et al. 2017a, 2017b; OECD 2018). Zum anderen kénnte eine solche
Vervollstindigung auch zu modernen institutionenékonomischen Uberlegungen
passen. Wettbewerbspolitische Entscheidungen kdnnen grundsatzlich zwei Arten
von Entscheidungsfehlern unterliegen (allgemein zu diesem Konzept, inter alia,
Christiansen & Kerber 2006). Fehlertyp | beschreibt die — gemessen an den tatsach-
lichen Wirkungen - fehlerhafte Genehmigung wettbewerbswidriger Zusammen-
schllsse; Fehlertyp 2 das fehlerhafte Verbot wettbewerbskonformer Zusammen-
schliisse. Ubertragt man dieses Konzept von den Entscheidungen der Wettbe-
werbsbehdrde auf die Ministererlaubnis, so besteht vor allem die Gefahr des ersten
Fehlertyps, da das Instrument Ministererlaubnis so angelegt ist, dass wettbewerbs-
widrige (und somit aufgrund von negativen Wohlfahrtseffekten vom BKartA unter-
sagte) Zusammenschliisse genehmigt werden. Wenn diese nicht tatsachlich, son-
dern nur scheinbar im Uberragenden Interesse der Allgemeinheit liegen, bleibt le-
diglich die wohlfahrtssenkende Wettbewerbsbeschrankung. Eine imperfekte An-
wendung der Ministererlaubnis steigert also einseitig die Gefahr von Fehlern des
ersten Typs. Ein Ministerverbot wirde hier sozusagen ausgleichend wirken und die

beiden Fehlertypen naher zu einem Gleichgewicht bringen.

Der letztere Argumentationsstrang weist freilich bereits darauf hin, dass es jeweils
bessere Moglichkeiten als das Ministerverbot gibt: eine Abschaffung, Einschran-
kung oder Erschwerung der Ministererlaubnis wirde Fehler des ersten Typs senken,
ohne zusatzliche Fehler zu schaffen. Und eine UbermaBig wachsende Unterneh-
menskonzentration sollte eher die Frage nach einer Verscharfung der Zusammen-
schlusskontrolle bzw. nach einer Behebung von Durchsetzungsmangeln (Budzinski

2010) aufwerfen.

Insgesamt sprechen kaum Griinde fur die Einfihrung eines solchen Instrumentes.
Im Gegenteil bestinden auch hier wesentliche Probleme bzgl. der Umsetzung, aber
auch der Begrindung des Instrumentes an sich. Zum einen wiirden viel mehr Falle
auf die Entscheidungsinstanz zukommen: bei durchschnittlich ca. 1400 angemelde-
ten Zusammenschllissen pro Jahr, wovon ca. 85% mit einer Freigabe oder einer

Freigabe mit Nebenbestimmung ausgehen (Bundeskartellamt 2016; 2018), ware
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mit viel mehr ,Ministerverbotsantragen” als , Ministererlaubnisantragen” (oder je
nachdem, welche Instanz kompetent ware; siehe Abschnitte 4.2-4.4) zu rechnen, so
dass die notwendigen Uberpriifungen und Verfahren einen aufwandigen burokrati-
schen Akt mit einer starken Ressourcenbindung sowohl bei der MK als auch bei der
Entscheidungsinstanz hervorrufen wirden. Zudem wirden auch hier zentrale Kri-
tikpunkte an der Ministererlaubnis erneut auftreten bzw. sich verstarken. Unter an-
derem wurden der Anreiz zum Lobbyismus einzelner Gruppen und die so méglich-
erweise auftretende gezielte Zerschlagung von Unternehmen durch antragsstellen-
de Wettbewerber das GWB teilweise aushebeln. So merkte der damalige Staatssek-
retar des Bundeswirtschaftsministers, Hartmut Schauerte, die durch eine Verbots-
moglichkeit enorm verstarkte politische Versuchung an. Gerade die nach der
E.ON/Ruhrgas Entscheidung heftig kritisierte politische Korruption wirde hierdurch
potenziell noch verstarkt (Deutscher Bundestag 2006: 728). Ein Grund, der eben-
falls in der Bundestagsdebatte zur mdglichen Einfuhrung eines Ministerverbotes
von Seiten des BMWi vorgetragen wurde, war die dadurch entstehende erhebliche
Rechtsunsicherheit um erlaubte und vollzogene Zusammenschlisse durch méglich-
erweise jahrelange (Konkurrenten-) Klagen und Verfahren, welche eine Belastung
des Wirtschaftsstandortes Deutschland darstellen wirde. Insgesamt ware die Er-
ganzung der Ministererlaubnis (oder Parlaments-, Kommissions-, Gerichtserlaubnis)
um ein Ministerverbot (oder Parlaments-, Kommissions-, Gerichtsverbot) keine vor-
teilhafte Reform des Instrumentes und sollte aus den dargestellten Griinden nicht

in Betracht gezogen werden.

5 Fazit

In dem vorliegenden Beitrag haben wir uns aus 6konomischer Sicht und mit gut 40
Jahren Abstand zu den ersten Fallen mit dem Instrument der Ministererlaubnis in
der deutschen Zusammenschlusskontrolle beschaftigt. Dabei haben wir zunachst
die Erlaubnisgriinde gemal3 GWB kritisch vor dem Hintergrund moderner 6konomi-
scher Theorie analysiert (Kap. 2). Es geht uns hierbei nicht darum, ob die Einfuh-
rung der Ministererlaubnis Anfang der 1970er Jahre und auf Basis des damaligen
Wissenstandes gerechtfertigt war (skeptisch hierzu: Lenel 1972), sondern wir be-

trachten das Instrument ausdriicklich aus heutiger Sicht und vor dem Hintergrund
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der tatsachlichen bisherigen Fallgeschichte. Als zentrales Ergebnis kann festgehal-
ten werden, dass es aus 6konomischer Sicht nicht sinnvoll ist, 6konomische Griinde
fir eine Ministererlaubnis anzuwenden. Die dafur notwendige Grundlage eines sys-
tematischen Konflikts zwischen Schutz des Wettbewerbsprozesses als Grundpfeiler
der Wirtschafts- und Wettbewerbsordnung und der — allokativen oder dynamischen
— Wohlfahrt ist auf Basis der modernen 6konomischen Theorie zu verneinen. Das
gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass es hier ausschlieBlich um Unterneh-
menszusammenschlisse geht, welche den wirksamen Wettbewerb erheblich beein-
trachtigen, typischerweise also zu signifikanter Marktmacht, erheblichen Preiserho-
hungsspielrdumen (oder aquivalenten antikompetitiven Verhaltensspielrdumen)
und einer spurbaren Einschrankung der Konsumentenwohlfahrt fihren, denn nur
solche Zusammenschlisse werden vom Bundeskartellamt auf Basis des GWB verbo-
ten und kénnen zum Gegenstand einer Ministererlaubnis werden.' Somit sind die
Erlaubnisgriinde gesamtwirtschaftliche Vorteile und internationale Wettbewerbsfa-
higkeit aus unserer Sicht abzulehnen. Hingegen besteht in demokratischen Gesell-
schaften eine Berechtigung dazu, 6konomische Nachteile zugunsten anderer gesell-
schaftlicher Ziele hinzunehmen, wenn dies erstens von der Allgemeinheit so gewollt
ist und zweitens im Bewusstsein der 6konomischen Kosten geschieht. Insofern kann
es eine Berechtigung fiir eine Ministererlaubnis basierend auf dem dberragenden

Interesse der Allgemeinheit geben.

In Kapitel 3 widmen wir uns der Erfolgsbilanz der Ministererlaubnis in dem Sinne,
dass wir die seitens der Antragsteller vorgebrachten Grinde — erfolgreiche wie nicht
erfolgreiche — zusammenstellen und in Gruppen kategorisieren. Diese Gruppen un-
tersuchen wir dann auf Basis der in Kapitel 2 vorgestellten 6konomischen Analyse.
Dabei wurde deutlich, dass die Verbesserung der internationalen Wettbewerbsfa-
higkeit und der Erhalt bzw. die Schaffung von Arbeitsplatzen als gesamtwirtschaft-
licher Vorteil besonders haufig zu einer positiven Entscheidung des Ministers fihr-
ten — oftmals entgegen der ausdriicklichen Empfehlung der Monopolkommission.
Somit wurde eine Ministererlaubnis also gerade aufgrund solcher Griinde, die aus

moderner 6konomischer Sicht nicht zu beflirworten sind, erteilt. Zudem l&sst sich

9 Es sei an dieser Stelle noch einmal daraufhin gewiesen, dass gegen eventuelle Fehlentscheidun-
gen des Bundeskartellamts der daflir vorgesehene Rechtsweg offensteht.
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feststellen, dass es in Bezug auf die Energiebranche eine auffallige Tendenz hin zu
positiven Entscheidungen gibt, teilweise basierend auf den gleichen Argumentati-
onsketten. Sollte die seit Anfang 2018 diskutierte Ubernahme der RWE-Tochter In-
nogy durch E.ON angemeldet und vom Bundeskartellamt untersagt werden, kénnte
ein Antrag auf Ministererlaubnis also auf empirischer Grundlage als aussichtsreich
bezeichnet werden. Es ist freilich auch festzustellen, dass andere 6konomische
Griinde, wie beispielsweise Rationalisierungs- und Effizienzvorteile richtigerweise
bisher nie ausschlaggebend zu einer Erteilung einer Ministererlaubnis gefuhrt ha-
ben, denn diese werden ja prinzipiell bereits im Prozess der Zusammenschlusskon-

trolle berucksichtigt.

Auffallend selten berufen sich die Antragssteller auf auBer6konomische Griinde,
also das dberragende Interesse der Allgemeinheit an einem nichtékonomischen ge-
sellschaftlichen Ziel. Neben Absurditaten — Fortfihrung des Geschaftes im Sinne der
aktuellen Geschaftsfihrung (Burda/Springer) — die zurecht chancenlos waren, zei-
gen sich eine Reihe von interessanten Argumentationsmustern. Dabei zeigt sich,
dass ein Prifschemata Gewicht darauf legen muss, ob die vorgebrachten Griinde
Uberhaupt das Allgemeinwohl oder mehr das Wohl einzelner Interessengruppen
fordern. Daruber hinaus bleibt in vielen Fallen unklar, inwieweit das auBer6konomi-
sche Ziel Gberhaupt durch eine Vermachtung der Markte besser erreicht werden

kann.

Basierend auf den Erkenntnissen der Kapitel 2 und 3 leiten wir Kapitel 4 mit einem
institutionellen Vorschlag zur Reform der Ministererlaubnis ein: wir pladieren fir
eine Streichung der Erlaubnisgriinde gesamtwirtschaftliche Vorteile und internatio-
nale Wettbewerbsfahigkeit und schlagen stattdessen vor, den Erlaubnisgrund dber-
ragendes Interesse der Allgemeinheit um einen Vierstufentest zu erganzen (Ab-
schnitt 4.1). Weiterhin widmen wir uns dem institutionellen Aspekt der Kompe-
tenzverteilung, insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Analyse in Kapitel 3
auch ergeben hat, dass lobbyistische Einflisse die Bilanz des Instruments Minister-
erlaubnis erheblich pragen — und dem entsprechend triiben. Unserer Auffassung
nach musste eine Reform der materiellen Erlaubnisgrinde auch mit einer Reform

des Entscheidungsprozesses einhergehen. Dabei sollte unseres Erachtens die unab-
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hangige Einschatzung der Monopolkommission ein héheres Gewicht erhalten und
die Entscheidungskompetenz sollte vom Bundeswirtschaftsminister als Einzelperson
weg zu einer unabhangigeren Organisation wie beispielsweise einem Gericht verla-
gert werden. Dabei ware die Beweislast sowie ggf. Verfahrensregeln so auszuge-
stalten, dass die Empfehlung der Monopolkommission nur unter der Uberwindung
erheblicher Hirden (Nachweis der positiven Effekte im Vierstufentest) moéglich wa-

re.

Eine entlang dieser Ideen reformierte ,Ministererlaubnis” (die es dann im Wortsinn
ja nicht mehr ware) ware aus unserer Sicht mit einer 6konomiebasierten Zusam-
menschlusskontrolle im Rahmen der Wirtschafts- und Wettbewerbsverordnung ver-
einbar. Allerdings sind die in diesem Beitrag diskutierten Probleme der gegenwarti-
gen Ministererlaubnis so gravierend, dass eine Abschaffung einem nicht-
reformierten Weiterbestehen vorzuziehen ware (dhnlich: Podszun 2016; 2017: 3,
39-40). Interessanterweise fehlt es Ubrigens in der Literatur unseres Wissens bisher
an 6konomischen Ex-Post-Analysen?® der Ministererlaubnisfalle, d.h. an 6konomi-
schen Analysen, ob und inwieweit sich die Griinde fur die Erteilung einer Minister-
erlaubnis in dem jeweiligen konkreten Fall auch in entsprechenden Effekten materi-
alisiert haben. Im Rahmen dieses ohnehin schon sehr umfangreichen Papieres
konnten wir dies hier nicht im Einzelfall leisten. Solche Analysen waren aber fir ei-
ne genaue Ausgestaltung einer Reform des Instruments Ministererlaubnis von gro-

Ber Relevanz.
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