UNIVERSITAT POTSDAM

WIRTSCHAFTS- UND SOZIALWISSENSCHAFTLICHE FAKULTAT

VOLKSWIRTSCHAFTLICHE DISKUSSIONSBEITRAGE

Kathrin I sele

FUSIONSKONTROLLE
IM STANDORTWETTBEWERB

A\VErg 7x.
S %,

o, <P

&
"%
o

Diskussionsbeitrag Nr. 51

Potsdam 2003



Diskussionsbeitrag Nr. 51

Isele, Kathrin

Fusionskontrolle im Standortwettbewerb

Potsdam 2003

Dipl.-Vw. Kathrin Isele

Universitat Potsdam
Wirtschafts- und Sozialwissenschaftliche Fakultét
Lehrstuhl fir Volkswirtschaftslehre,
insbesondere Wirtschaftspolitik
Prof. Dr. Norbert Eickhof

Postfach 90 03 27
D-14439 Potsdam

Tel.: (0331) 977-3258
Fax: (0331) 977-3401



INHALTSVERZEICHNIS

B EINN SR N 1
[ PSTANDORTWETTBEWERB UND RACE-TO-THE-BOTTOM .....ccooovervvrveerer. 3|
[ P.1 THEORIE DES STANDORTWETTBEWERBS .....cuveviveevetieteresreressesesesseesesessessessssessessessssessesens 3

| P.2 PROZESS DES RACE-TO-THE-BOTTOM ....vveuveverirereeeeteresuereeetenesseseesesesssseseesesessesessesesessesens 4
|__P.3 MODELL THEORETISCHE FUNDIERUNG DES RACE-TO-THE-BOTTOM ....cceisesessescsssscencenene. 5
BFUSIONSKONTROLLE ALSSTANDORTFAKTOR.....coooeeteeeeeeeeteeeeeeeeereersersnsnans 7|
.1 HARMONIE- VERSUS K ONFLIKTTHESE ... .eettuteeeesuteeeesnsseeeesnssesessnssesessnseeessnnsesessnnseeeesnnreee 7

.2 PREISLICHE WETTBEWERBSFAHIGKEIT .uittieettressuesseseeererssssssseresereesssnmmnsesessressssmmmneereeerene 8

3.2.1 HOrizontal € Effi Zi ENZSIr AEOI ... e e e e e e e e e e e e e eeaaaeeanaeas 8

3.2.2 Vertikale Effi ZIENZSTAOOIC ..........ooeeeeeeee e e e e e ee e eeeeaeanenaaans 9

3.3 NICHT-PREISLICHE WETTBEWERBSFAHIGKEIT .. eeteeeeeeeeeeeeeeeeeaeeeeaaeassesesseesessnaassssesseenes 10

3.4 TECHNOLOGISCHE WETTBEWERBSFAHIGKEIT 1vuueitteeererrssssissereeseersssnassesesssesssssmmeeeseseseees 10

3.5 UNTERNEHMERISCHE ANFORDERUNGEN AN EINE FUSIONSKONTROLLE ....ccevvvveeeeeeeeeeees 12

B INSTRUMENTALISIERUNG DER FUSIONSKONTROLLE IM

STANDORTWETTBEWERDB .......oovvttiiiiiiiiiiiittieee it ttteieeaseseaaseeeesanaassssssssessssnnansesesssenes 14
1.1 DIE DEUTSCHE MINISTERERLAUBNIS ...eevtutieeetateeeesseesssassssssnssssessnsssesssnssesessnssessssnnseees 14
.2 RACE-TO-THE-BOTTOM IM RAHMEN DER DEUTSCHEN MINISTERERLAUBNIS?....ceevveenen.e. 15
1.3 RESTRIKTIVE HANDHABUNG DER DEUTSCHEN MINISTERERLAUBNIS.........cevvvveeeieieneeees 16
1.4 DAS KRITERIUM DER INTERNATIONALEN WETTBEWERBSFAHIGKEIT IN DER DEUTSCHEN |
IVIINISTERERLAUBNIS .ttt itteeteeetteeeeeete e e ettt e s essseeasssssseeesssseeeseassseeessansseesssnsseessssssessssnssees 19|

| A I T —— 21|

LITERATURVERZEICHNIS .....cooitiiiiitiicteiiscssssie st ss s ssss s snssrenessesssssenessseas 22|




1 Einleitung

Vor dem Hintergrund des verschéarften Wettbewerbs auf globalisierten Méarkten sehen sich
viele international tétige Unternehmen zur Sicherung und Steigerung ihrer Wettbewerbsféhig-
keit zu umfassenden Restrukturierungsprozessen gezwungen. Dies hat in den letzten Jahr-
zehnten zu einer stdndig wachsenden Anzahl an Unternehmenszusammenschliissen, auch

grenziberschreitender Art, gerhrt.III

Diese Entwicklung ist aus wettbewerbspolitischer Sicht mit bestimmten Problemen verbun-
den. Zunéchst kann die Prifung eines Zusammenschlussvorhabens aufgrund der Tatsache,
dass sie nicht nur von einer Wettbewerbsbehtrde, sondern gemal3 des Auswirkungsprinzips
von mehreren Behorden durchgefthrt wird, in unterschiedlichen nationalen Entscheidungen
7

und gegebenenfalls internationalen Konflikten minden.= Die Divergenzen kénnen ihren Ur-
sprung in verschiedenen wettbewerbspolitischen Traditionen und Philosophien, aber auch in
nationalen Interessenasymmetrien haben. In jingster Vergangenheit war dies bei der Priifung
der Fusion General Electric/Honeywell der Fall, deren unterschiedliche Beurteilung durch
US-amerikanische und européische Wettbewerbsbehorden, aufgrund unterschiedlicher Inter-

essenlagen, zu betréachtlichem transatlantischen Unmut gefihrt hat.

Ferner wird ein Race-to-the-bottom - flr die Bereiche der Steuer-, Umwelt- oder Sozia politik
zwischen Globalisierungsgegnern und -beflrwortern heild diskutiert - auch im Bereich der
Fusionskontrolle fUr ein realistisches Szenario gehalten. Kommt die Fusionskontrolle im
Standortwettbewerb auf den Prufstand, werde sie nur noch an den Interessen der mobilen
Faktoren ausgerichtet, auf Kosten der immobilen Faktoren. Das Absenken fusionskontroll-
rechtlicher Standards bis hin zu einer generellen Abschaffung der Fusionskontrolle drohe:

»--. an equilibrium where all countries retain their antitrust laws does not exist, since abol-

ishing the law makes it possible for a single country to establish a cartel that sucessfully ap-

! Der Wert der Unternehmenszusammenschliisse hat in den letzten zwei Jahrzehnten weltweit um durchschnitt-
lich 42 % pro Jahr zugenommen: Die grenziberschreitenden Zusammenschliisse sind, mit etwa einem Viertel
am Wert der gesamten Unternehmenszusammenschlisse, von $ 75 Billionen (1987) auf $ 720 Billionen
(1999) gestiegen, vgl. UNCTAD (2000), S. 106.

2 Etwa 90 Staaten haben inzwischen ein Wettbewerbsrecht, und in etwa 60 Landern wird eine Anmeldung von
Fusionen vor dem Vollzug verlangt. Teilweise werden Anmeldungen auch verlangt, wenn der Zusammen-
schluss in dem betreffenden Land Uberhaupt keine oder nur unwesentliche Marktauswirkungen hat, vgl. Se-
demund (2002), S. 109.

3Vgl. Jennen (2001).



propriates foreign business profits. Instead of such an equilibrium a deregulation race is likely
to emerge in which all but the last country repeal their antitrust laws.“B

Ziel dieses Aufsatzes ist es, theoretisch und empirisch zu untersuchen, ob tatséchlich von ei-
nem Race-to-the-bottom bel der Fusionskontrolle auszugehen ist. Die Vorgehensweise ist
folgende: Nach einer Erlauterung der Ideen des Standortwettbewerbs und des Race-to-the-
bottom wird gefragt, ob Unternehmen generell ein Interesse an der Absenkung fusionskon-
trollrechtlicher Standards haben konnen. Nur in diesem Fall ist namlich davon auszugehen,
dass im Standortwettbewerb konkurrierende Staaten Uberhaupt in ein Race-to-the-bottom ein-
treten. Es wird gezeigt, dass sowohl gute Grinde fur als auch gegen eine unternehmerische
Nachfrage nach niedrigen Standards sprechen, weshalb kein eindeutiger Anreiz fir die Staa-
ten zu einem Race-to-the-bottom abgeleitet werden kann. Im néchsten Schritt wird die Ent-
wicklung der Fusionskontrolle im Standortwettbewerb am Beispiel der Bundesrepublik
Deutschland analysiert. Es wird untersucht, ob sich Anzeichen fir ein Race-to-the-bottom
finden lassen, wobei der Analyse der deutschen Ministererlaubnis eine besondere Rolle zu-

kommt.

*H.-W. Sinn (1999), S. 2.



2 Standortwettbewerb und Race-to-the-bottom

2.1 Theorie des Standortwettbewer bs

Die Theorie des Standortwettbewerbga basiert auf der Annahme, dass Staaten grundsétzlich
grof3es Interesse an der Ansiedlung mobiler Produktionsfaktoren haben, da sie sich hiervon

EIDa sie um den

positive Effekte auf den Arbeitsmarkt und das Steueraufkommen erhoffen.
Einfluss der nationalen Wirtschaftspolitik auf die unternehmerische Wettbewerbsfahigkeit
wissen, treten sie mit anderen Staaten in Konkurrenz um mobile Faktoren, indem sie ihre ge-
staltbaren Institutionen, wie das Steuersystem, Umwelt-, Sozial- oder Wettbewerbsordnungen,
so verandern, dass die nationale Wirtschaftspolitik fur mobile Faktoren moglichst attraktiv

wird.

Allerdings findet Standortwettbewerb nicht nur statt, wenn die Produktionsfaktoren mobil

Steigt in einem Land die Steuerbelastung, oder werden Gesetze verabschiedet, die ne-

sind:
gative Effekte auf das Kapital haben, sinkt die internationale Wettbewerbsféhigkeit der ansas-
sigen Unternehmen und es gehen komparative Vorteile des Standorts verloren. Langfristig ist
esweniger attraktiv, Kapital im Inland zu akkumulieren. Die inlandische Kapitalbildung sinkt
und der inléndische Kapital stock schrumpft.E Im Standortwettbewerb veréndern Staaten somit
nicht nur jene Parameter der nationalen Wirtschaftspolitik, die als Faktoren einer Entschei-
dung Uber die Ansiedlung mobiler Faktoren gelten, sondern gestalten auch jene Faktoren neu,
die sich auf die internationale Wettbewerbsfahigkeit der immobilen Unternehmen auswirken;
es besteht eine langfristige Substituierbarkeit von Faktor- und Guterbewegungen im Stand-
ortwettbewerb. Dies bedeutet, dass der Ruf nach einer unternehmerfreundlichen Fusionskon-
trolle nicht nur von den mobilen, sondern auch von den immobilen Unternehmen ausgehen

kann.

® In der Literatur werden auch die Begriffe Wettbewerb der Staaten, interjurisdiktioneller Wettbewerb, System-
wettbewerb und institutioneller Wettbewerb verwendet. Der institutionelle Wettbewerb unterscheidet sich aber
insofern vom Standortwettbewerb, als er auch in einer geschlossenen Volkswirtschaft stattfinden kann und le-
diglich durch die international e Faktormobilitét eine zusétzliche Dimension gewinnt.

® vgl. zur Theorie des Standortwettbewerbs stellvertretend Gerken (1999), Kerber (1998a, 1998b), Ker-
ber/Vanberg (1995), Monopolkommission (1998), Siebert (2000), Siebert/Koop (1990), H.-W. Sinn (1990,
1995, 1997a, 1997b), S. Sinn (1992), Streit (1996) sowie Streit/Kiwit (1999).

" Dabei ist zu beachten, dass Standortwettbewerb nicht nur von gestaltbaren Institutionen, sondern auch von
nicht politisch beeinflussbaren Faktoren bestimmt wird.

8Vgl. Siebert, H. (2000), S. 11 f.

® Dieser Effekt wird allerdings durch Abwertung der inlandischen Wahrung abgeschwécht, vgl. ebenda, S. 12.



2.2 Prozess des Race-to-the-bottom

Die Race-to-the-bottom-These ist zunachst Ende der 70er Jahre von Sewart fur die Umwelt-
gesetzgebung formuliert worden:

»Given the mobility of industry and commerce, any individual state or community may ra-
tionally decline unilaterally to adopt high environmental standards that entail costs for indus-
try and obstacles to economic development for fear that the resulting environmental gains will

be more than offset by movements of capital to other areas with lower standards"

Die Race-to-the-bottom-These ist dann auf viele Bereiche wirtschaftpolitischen Handelns
ausgeweitet worden und stellt sich in verallgemeinerter Form folgendermal3en dar:IEI Im ein-
fachsten Fall haben wir es mit zwel identischen Jurisdiktionen zu tun, die zunéchst in alen
Bereichen wirtschaftspolitischer Aktivitéten gleiche optimae Standards gesetzt haben. Ihre
Entscheidungstrager wissen jedoch, dass die Unternehmen bereit sind, in andere Jurisdiktio-
nen mit niedrigeren Standards abzuwandern, um ihre Kosten zu reduzieren. Dies ist immer
dann der Fall, wenn die dadurch einzusparenden Kosten héher als die aufzuwendenden Trans-
aktionskosten sind. Die Jurisdiktionen wissen zudem, dass die M églichkeit besteht, durch die
Ansiedlung von Unternehmen zusétzliche Arbeitspldize zu schaffen und somit eine Wohl-
fahrtssteigerung zu erreichen. Staat 1 wird sich nun, um mobile Unternehmen anzuziehen,
zumindest in einem Bereich fur einen laxeren Standard entscheiden. Daraufhin wandert mo-
biles Kapital aus Staat 2 in Staat 1 ab. Als Reaktion hierauf wird Staat 2 ebenfalls seine Stan-
dards senken, was wieder eine Reaktion von Staat 1 hervorruft etc.

Dieser Prozess der gegenseitigen Anpassung wird solange andauern, bis ein Gleichgewicht
erreicht ist, in dem kein Staat mehr einen Anreiz hat, seinen Standard zu veradndern. Beide
Staaten werden die gleichen laxen Standards geschaffen haben, und in ihrem Staatsgebiet
wird sich die gleiche Anzahl an Unternehmen befinden wie vor dem Race-to-the-bottom. Die
Wohlfahrt in den einzelnen Jurisdiktionen sowie weltweit ist jedoch gesunken, da die anfangs
optimalen Standards auf ein suboptimales Niveau abgesenkt worden sind. Dies ist das Ergeb-
nis einer nicht-kooperativen Interaktion beider Staaten; individuell rationales Verhalten fihrt

zu einem gesamtwirtschaftlich suboptimalen Ergebnis. Das Race-to-the-bottom weist die

10 Stewart (1977), S. 1212.



Struktur eines Gefangenendilemmas auf. Nur wenn die Staaten eine durchsetzbare Absprache
treffen konnten, bestiinde die Chance, die Wohlfahrt bei optimalen Standards zu maximieren.
Es soll nun kurz auf die modelltheoretischen Grundlagen der Race-to-the-bottom-These ein-

gegangen werden, um anschlief3end zu einer Bewertung zu kommen.

2.3 Modelltheor etische Fundierung des Race-to-the-bottom

der Wettbewerb (um mobile Biirger) zu ausschliefdlich positiven Er-

Wéhrend bei Tiebout
gebnissen 1‘[]hrt,IEI hat er bei MacDougall/Kemp und Oates/Schwab ein Race-to-the-bottom zur
Folge:IE In beiden Modellen konkurrieren Jurisdiktionen bei Immobilitét des Faktors Arbeit
um den mobilen Faktor Kapital, indem sie die Steuern auf Kapital senken. Bel Oates/Schwab
koénnen zudem die Umweltstandards gesenkt werden. Erhoht sich der Kapitalstock, erhalten
die Burger aufgrund der gestiegenen Arbeitsproduktivitét héhere Einkommen in Form hohe-
rer Léhne. Die Jurisdiktionen missen allerdings die Vorteile der gestiegenen Einkommen
gegen die Kosten entgangener Steuereinnahmen abwéagen, bel Oates/Schwab zusétzlich gegen
die geringere Lebensqualitat aufgrund gesunkener Umweltstandards. Beide Modelle zeigen,
dass die wettbewerblich handelnden Jurisdiktionen einen Kapitalsteuersatz von Null setzen.
Oates/Schwab leiten zudem einen wettbewerblichen Umweltstandard ab, bei dem die Zah-
lungsbereitschaft fur eine zusétzliche Einheit des Standards mit den damit verbundenen Lohn-

und Steuereinbufen Ubereinsti mmt.IE

1 vgl. zur folgenden Darstellung Revesz (1992), S. 1213 ff.

2y/gl. Tiebout (1956).

3 Tiebout zeigt, dass die Abwanderung von Biirgern in Jurisdiktionen mit vorteilhafteren Steuer-Leistungs-
Paketen zur Offenlegung der individuellen Préferenzen bezliglich der 6ffentlicher Guter fihrt: In den einzel-
nen Jurisdiktionen finden Nachfrager mit homogenen Préferenzen zusammen, und es stimmen die Préferenzen
der Birger und die Quantitét und Qualitét der bereitgestellten 6ffentlichen Glter Uberein. Es ergibt sich eine
pareto-effiziente Bereitstellung von 6ffentlichen Leistungen. Allerdings sind zwei Annahmen besonders pro-
blematisch: Die Annahmen vollkommener Mobilitét der Birger und jene, dass Individuen keinen produktiven
Aktivitéten nachgehen, sondern von Renteneinkommen leben. Damit wird der zentralen Punkt der Race-to-
the-bottom-These wegdefiniert, da konkurrierende Jurisdiktionen gerade wegen des positiven Arbeitsmarktef-
fekts versuchen, Unternehmen zur Ansiediung zu bewegen. Vdl. zur Darstellung des Tiebout-Modells Eick-
hof/Isele (2002), S. 960 f.

14 vgl. MacDougall (1960), Kemp (1964) und Oates/Schwab (1988). Modelliert man institutionellen Wettbe-
werb unter den Bedingungen unvollkommener Konkurrenz, zeigt sich, dass sich ebenso viele Situationen mo-
dellieren lassen, die zu Unter- wie zu Uberregulierung fiihren, vgl. zu spieltheoretischen Modellen Marku-
sen/Morey/Olewiler (1995, 1993).

> 1m Modell von Oates und Schwab werden Umweltstandards betrachtet.



Die Bewertung des Race-to-the-bottom mag jedoch Uberraschen: Es ist namlich nicht wohl-
fahrtsmindernd, sondern im Gegenteil wohlfahrtsmaximierend. Ein weltweites Wohlfahrts-
maximum wird erreicht, wenn das Kapital so verteilt ist, dass in sdmtlichen Landern die glei-
che Grenzproduktivitét erzielt wird. Dies ist bei der angenommenen vollkommenen Konkur-
renz auf dem Weltmarkt und damit bel einer weltweit einheitlichen Nettoertragsrate nur mog-
lich, wenn die Bruttokapitalertrége tberall gleich hoch besteuert werden. Genau hierzu fuhrt
der Wettbewerb der Jurisdiktionen, indem er einen Steuersatz von Null bewirkt.

Trotzdem erscheint das Ergebnis nicht wiinschenswert, allerdings nicht aufgrund allokativer
Ineffizienzen, sondern da die Maximierung des weltweiten Einkommens mit einem Vertei-
lungsproblem verbunden ist: Das optimale Niveau der 6ffentlichen Giter in den einzelnen
Landern kann nicht mehr Uber die Besteuerung der Kapitalertrdge finanziert Werden.E7I Dies
bedeutet entweder, dass nur noch ein suboptimales Niveau an 6ffentlichen Gitern und Lei-
stungen bereitgestellt werden kann oder dass ein weiterhin optimales Niveau offentlicher Gu-
ter von den immobilen Faktoren finanziert werden muss. In beiden Fallen ist die Einkom-

mensverteilung nicht mehr optimal .EE

Es soll nun analysiert werden, ob, wie eine Ubertragung des Oates/Schwab-Modells auf die
Fusionskontrolle suggeriert, im Standortwettbewerb ein Absenken der fusionskontrollrechtli-
chen Standards droht. Hierzu wird zunéchst gefragt, wie eine von den Unternehmen als posi-
tiver Standortfaktor empfundene Fusionskontrolle auszusehen hétte bzw. ob die Unternehmen

tatsachlich an einem Absenken der fusionskontrollrechtlichen Standards I nteresse haben.

16 Dies gilt nur fir reine dffentliche Giiter mit Grenzkosten von Null, bei zunehmenden Bereitstellungskosten
setzen sie einen positiven Steuersatz, der den Grenzkosten entspricht, vgl. Oates/Schwab (1988), S. 339.

7vgl. H.-W. Sinn (1990), S. 502, H.-W. Sinn (1995), S. 247 ff., H.-W. Sinn (1997a), S. 48 ff. sowie H.-W. Sinn
(1997h), S. 26.

18 Allerdings kann dieses Ergebnis nur dann als Nachteil des Standortwettbewerbs interpretiert werden, wenn
aternativ ohne Standortwettbewerb von der Realisierung eines besseren Ergebnisses, ndmlich einem optima-
len Niveau an 6ffentlichen Giitern plus einer optimalen Einkommensverteilung, ausgegangen wird. Dieses Er-
gebnis l&sst sich jedoch nur modellieren, wenn man in neoklassischer finanzwissenschaftlicher Tradition von
gemeinwohlorientierten Politikern ausgeht. Zur Kritik der neoklassischen Modelle ingtitutionellen Wettbe-
werbs vgl. Eickhof/Isele (2002), S. 965 ff.

% Eine abweichende modelltheoretische Begriindung firr ein Race-to-the-bottom beim Wettbewerb zwischen
Wettbewerbsregeln, jedoch den gleichen Hinweis auf die allokative Vorteilhaftigkeit des Standortwettbewerbs
liefert H.-W. Sinn, wenn er schreibt: , The deregulation race results in a chain of Stackelberg leadership positi-
ons taken over by national cartels that renders lower profits and higher consumer rents than would have been
the case with harmonization of the antitrust laws’, H.-W. Sinn (1999), S. 2.



3 Fusionskontrolle als Standor tfaktor

3.1 Harmonie- ver sus Konfliktthese

Ahnlich wie man zur Entkréftung der Race-to-the-bottom-These im Bereich der Steuerpolitik
oft behauptet, die Unternehmen hétten gar kein Interesse an einer Nullbesteuerung, da sie
grundsétzlich bereit wéren, fur produktivitétssteigernde Leistungen wie Infrastruktur oder
gute Bildungssysteme zu bezahlen, kann man auch fur den Bereich der Fusionskontrolle ar-
gumentieren: Es ist davon auszugehen, dass die Unternehmen Interesse an einem durch die
Fusionskontrolle gewdahrleisteten intensiven Inlandswettbewerb haben, da sie hiervon auf den
Beschaffungsmérkten profitieren. Ferner stérkt eine strenge Zusammenschlusskontrolle die
internationale Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen, da ein intensiver Inlandswettbewerb
die Unternehmen zur Steigerung ihrer Effizienz zwingt und sie dadurch Wettbewerbsfahigkeit
gegeniiber ihren aus andischen Konkurrenten erlangen. Diese Uberlegungen miinden in der so
genannten Harmoniethese, die konstatiert, dass eine strenge Fusionskontrolle als positiver
Standortfaktor betrachtet werden kann.E Der Harmoniethese entgegengesetzt steht die Kon-
fliktthese, die besagt, dass eine im Vergleich zum Ausland strenge Fusionskontrolle die inter-
nationale Wettbewerbsfahigkeit der heimischen Unternehmen beeintréchtigt, da sie z.B. die
Realisierung von Gréfien- und Verbundvorteilen durch externes Unternehmenswachstum be-

schrénke. Eine strenge Zusammenschlusskontrolle gilt hier als Standortnachteil .El

Um zu einer Einschdtzung zu kommen, welche der Thesen zutrifft, sollen zunéchst die einzel-
nen Faktoren unternehmerischer Wettbewerbsfahigkeit auf ihre Beeinflussbarkeit durch eine
strenge oder laxe Fusionskontrolle untersucht und somit Argumente fir die Bestétigung der

Harmonie- oder der Konfliktthese gesammelt werden.

2ygl. Porter (1991), S. 680 ff.
2 y/gl. Hansen (1996), S. 76.



3.2 Preidiche Wettbewer bsfahigkeit

Preisliche Wettbewerbsfahigkeit besteht, wenn es einem Unternehmen gelingt, sein Produkt
Zu einem niedrigeren Preis als die Wettbewerber anzubieten und dabel Gewinne zu erzielen.
Diese kann sowohl durch das Verfolgen einer horizontalen als auch einer vertikalen Effizi-

2

enzstrategie erreicht werden.

3.2.1 Horizontale Effizienzstrategie

Im Rahmen der horizontalen Effizienzstrategie wird versucht, durch die Anndherung an die
optimale Betriebs- und Unternehmensgrof3e technische Effizienz zu erlangen. Die Unterneh-
men konnen durch externes Wachstum Grofienvorteile auf Betriebsebene erreichen, wenn bel
steigender Ausbringungsmenge sinkende langfristige Durchschnittskosten resultieren, wie bei
Fixkostendegression oder Lernkurveneﬂ‘ekten.EI Grolenvorteile konnen auch auf Unterneh-
mensebene auftreten, wenn zwei oder mehr heterogene Guiter in einer Unternehmenseinheit
kostenguinstiger a's in mehreren Unternehmenseinheiten hergestellt werden, ursachlich sind
moglicherweise Synergien im Forschungs- und Entwicklungsbereich.EI Die Existenz von
GroRenvorteilen kann als Argument fir eine laxe Fusionskontrolle und somit fur die Kon-

fliktthese dienen.

Andererseits ist neben der technischen auch die allokative Effizienz durch die Fusionskon-
trolle zu beeinflussen. Ein mdglichst intensiver Wettbewerb zwingt Unternehmen dazu, im
Minimum der langfristigen Durchschnittskosten zu produzieren und die optimale Betriebs-
grofe zu erreichen und dadurch allokative Effizienz zu gewdahrleisten. Ferner zwingt intensi-
ver Wettbewerb die Unternehmen auch zur Vermeidung von X-Ineffizienzen. Dies fuhrt dazu,
dass die Unternehmen optimal auf den internationalen Wettbewerb vorbereitet werden, und
kann als Argument flr eine strenge Fusionskontrolle und somit fur die Harmoniethese ge-

wertet werden.

2y/gl. Borrmann et al. (2001), S. 50.
2 ygl. zu weiteren Ursachen Fritsch/Wein/Ewers (2001), S. 143 f.
2 \/gl. zu weiteren Griinden ebenda, S. 151.



Bei der Diskussion des Fur und Wider einer strengen Kontrolle horizontaler Fusionen findet
man sich somit vor dem Williamsonschen Trade-off zwischen allokativer und technischer
Effizienz WiederE Fur die Frage, ob die Vortelle der Fusion in Form erhohter technischer
Effizienz mit negativen allokativen Konsequenzen verbunden sind, ist - wie schon von ihm
festgestellt - entscheidend, ob Marktmacht entsteht oder nicht. Bel Marktmacht kommt die
erhohte technische Effizienz nur den Produzenten zugute, dagegen sinkt die Konsumenten-
rente, und es entstehen allokative Ineffizienzen. Es bestétigt sich in diesem Fall die Kon-
fliktthese, d.h., es besteht ein Trade-off zwischen dem Schutz und der Forderung des inlandi-
schen Wettbewerbs und der Genehmigung von Fusionen zur Erreichung technischer Effizi-
enz. Wenn allerdings keine ausgepragten Groélen- oder Verbundvorteile existieren und somit
keine Marktmacht zu entstehen droht, gilt die Harmoniethese.

3.2.2 Vertikale Effizienzstrategie

Zur Steigerung der preislichen Wettbewerbsféhigkeit kann neben der horizontalen auch eine
vertikale Effizienzstrategie verfolgt Werden.@ Diese besteht darin, Standortunterschiede zwi-
schen verschiedenen Landern zu nutzen. Unternehmen versuchen somit, im Rahmen von Di-
rektinvestitionen, internationale Produktions- und V ertriebsnetzwerke aufzubauen und somit
ihr internationales Standortnetzwerk zu optimieren. Hierbei kann einerseits eine strenge Fusi-
onskontrolle als Standortvorteil empfunden werden, wenn durch einen wirksamen Wettbe-
werb auf vorgelagerten Markten - z.B. auf dem Strommarkt - die Produktionsbedingungen

gunstig beeinflusst werden. Dies wirde die Harmoniethese bestétigen.

Andererseits, wenn die Direktinvestitionen nicht als greenfield investment, sondern als Fusion
vorgenommen werden, kann eine weniger strenge Fusionskontrolle als Standortvorteill emp-
funden werden, da die Direktinvestition sonst eventuell gar nicht vorgenommen werden
konnte. Zudem kann die Attraktivitdt einer weniger strengen Fusionskontrolle im Herkunfts-
land der Direktinvestition zusétzlich gesteigert werden, wenn sich die dortige Wettbewerbs-
behorde bei der zustandigen Wettbewerbsbehtrde im Empféngerland fir eine ebenfalls laxe
Handhabung der Fusionskontrolle einsetzt. Da die negativen Wettbewerbswirkungen bei ver-
tikalen Direktinvestitionen eher in dem Empfangerland zu erwarten sind, weil im Herkunfts-
land durch eine reine Verlagerung der Produktionsaktivitéten keine Marktanteilsveranderung

% ygl. Williamson (1968).
%\/gl. UNCTAD (1998), S. 89 ff.
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und daher auch keine zusétzliche Marktmacht resultiert, kann diese Einflussmoglichkeit grof3e

Bedeutung gewinnen.

Wird dadurch der Schutz des Wettbewerbs im Ausland geféhrdet, ist dies jedoch keine Besté&
tigung der Konfliktthese, denn diese bezieht sich nur auf den Konflikt zwischen dem Schutz
und der Forderung des Wettbewerbs und der Genehmigung von Fusionen im Inland. Somit
droht kein Race-to-the-bottom, sondern ein negativer externer Effekt. Die vertikale Effizienz-

strategie stiitzt somit eher die Harmoniethese.

3.3 Nicht-preidiche Wettbewer bsfahigkeit

Nicht-preisliche Wettbewerbsfahigkeit besteht, wenn ein Unternehmen seine Produkte zu
einem hoheren Preis as die Konkurrenten durchsetzt und dabei Gewinne erzielt. Fur die
Harmoniethese spricht, dass intensiver Wettbewerb wiederum die Unternehmen zwingt, eine
moglichst grofie Viefat zu schaffen und qualitative Effizienz, im Sinne einer bestmdglichen
Entsprechung der angebotenen Produktqualitdt und der Nachfragepréferenzen, zu realisieren.
Dem steht allerdings ein die Konfliktthese stiitzendes Argument entgegen: Wenn Uber Fusio-
nen die technologische Wettbewerbsfahigkeit bzw. die Innovationsfahigkeit von Unterneh-
men gestarkt wird, kann sich dies auch in Form grof3erer Produktvielfalt auswirken und damit
die Konfliktthese fir die nicht-preisliche Wettbewerbsfahigkeit stitzen. Hier gilt wieder das
far die preisliche Wettbewerbsfahigkeit Gesagte; erst wenn Marktmacht entsteht, taucht der
Konflikt zwischen dem Schutz des Wettbewerbs und der Erlangung von Effizienz auf und
wird die Konfliktthese bestétigt.

3.4 Technologische Wettbewer bsfahigkeit

Von technologischer Wettbewerbsfahigkeit spricht man, wenn ein Unternehmen seine in der
Vergangenheit erwirtschafteten Gewinne moglichst effizient zur Entwicklung neuer Produkte

und Verfahren einsetzt und dabei Gewinne erzielt. Sie schlagen sich in Kostensenkungen oder
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neuen Produktvarianten nieder und erhohen wiederum die preisiiche und nicht-preisliche
Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen.

Fur die Harmoniethese spricht, dass intensiver Wettbewerb die Unternehmen zwingt, Pro-
dukt- und Verfahrensinnovationen zu tétigen und damit innovatorische bzw. dynamische Effi-
zienz zu redlisieren. Jedoch gibt es auch wieder Argumente, die fur die Konfliktthese spre-
chen: Technischer Fortschritt kann in betréchtlichem Umfang finanzielle und personelle Res-
sourcen erforderlich machen und mit betréchtlichen Risiken verbunden sein, weshalb gréfere
Unternehmen und folglich weniger Markttellnehmer erforderlich sein kénnen. Weniger inten-
siver Wettbewerb begrenzt somit zwar die Innovationsneigung von Unternehmen, fordert aber
deren Innovationsféhigkeit. Die Frage, ob die Unternehmensgrof3e bzw. die relative
Marktmacht tatsachlich einen positiven Einfluss auf die Innovationsféhigkeit von Unterneh-
men hat, wurde und wird ausfuhrlich im Rahmen der Neo-Schumpeter-Hypothesen diskutiert,
wobel die Empirie bislang kein eindeutiges Ergebnis geliefert hat.E7I Generdll gilt jedoch, dass
ein Konflikt zwischen dem Schutz und der Férderung des inlandischen Wettbewerbs und der
Zulassung von Fusionen zur Erlangung dynamischer Effizienz erst dann gilt, wenn
Marktmacht entsteht. Dies konnte bei durch Patente oder Lizenzen geschitztem Know-how

der Fall sein. Somit ist die Konfliktthese wieder nur eingeschrankt zu stiitzen.

Es kann zudem wie im Fall der vertikalen Effizienzstrategie auch bei der technologischen
Wettbewerbsfahigkeit versucht werden, durch eine geschickte Standortwahl die technologi-
sche Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen zu steigern.@ Unternehmen kdnnen mit Hilfe
von Direktinvestitionen Zugang zu Ressourcen erhalten, die zu dem eigenen unternehmens-
spezifischen Wissen komplementar sind, wie bestimmte Forschungseinrichtungen oder Tech-
nologien.E Hier gilt mit Einschrénkung auch wieder das fur die vertikale Effizienzstrategie
Gesagte; es kommt zumindest solange zu keinem Konflikt zwischen dem Schutz und der Fér-
derung des Wettbewerbs im Inland und der Zulassung bzw. Unterstiitzung von Fusionen zur
Erlangung von komplementdren Wissen, wie mit der Einbindung komplementéren Wissens

keine Marktanteil sverénderungen im Inland verbunden sind.

27y gl. Eickhof (1992), S. 178 ff. sowie Scherer/Ross (1990), S. 644 ff.
%\/gl. Borrmann et al. (2001), S. 50 und UNCTAD (1998), S. 91.
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3.5 Unternehmerische Anforderungen an eine Fusionskontrolle

Hat die Analyse der einzelnen Faktoren nun insgesamt eher die Harmonie- oder die Kon-
fliktthese bestétigt? Neben den aufgefiihrten Grinden, die fur die Vorteile eines intensiven
Wettbewerbs zur Realisierung technischer, qualitativer und dynamischer Effizienz und somit
fUr die Harmoniethese sprechen, sind einige wichtige Argumente fUr die Bestétigung der Kon-
fliktthese genannt, aber auch jeweils eingeschrénkt worden. Es zeigt sich somit, dass nicht
behauptet werden kann, Unternehmen hétten per se ein Interesse an einer laxen Fusionskon-

trolle oder gar an deren Abschaffung.

Das heilét aber nicht, dass es im Zeitalter der Globalisierung keine Veranderung der unter-
nehmerischen Anforderungen an eine Fusionskontrolle gabe. So ist es moglich, dass die ge-
stiegene Unternehmensgrof3e mit einem gréfl3eren relevanten Markt einhergeht und deshalb
eine weitere Marktabgrenzung nétig werden konnte. Wird bel der Marktabgrenzung im Rah-
men der Fusionskontrolle etwas ,, grof3ztigiger* mit dem Hinweis auf den grof3eren, nationale
Grenzen Uberschreitenden relevanten Markt verfahren, handelt es sich somit nicht um ein Ra-

ce-to-the-bottom, sondern um eine sachgerechte Anpassung der Fusionskontrollpraxis.

Auch ist denkbar, dass Effizienzaspekten bel der Zusammenschlusspriifung ein grol3eres Ge-
wicht beigemessen wird. Es kann sich hierbei um einen Wandel des wettbewerbspolitischen
Leithildes handeln mit einer stérkeren Betonung der Effizienzvorteile einer Fusion ala Chica-
go-Schooal . Aus Sicht der Verfechter eines Leitbilds des Schutzes der Institution Wettbewerb
kann hierin zwar ein Race-to-the-bottom gesehen werden, dies ist jedoch eine Frage unter-
schiedlicher wettbewerbspolitischer Philosophien. Die Aussage, dass eine stérker an Effizi-
enzvorteilen orientierte Wettbewerbspolitik, wie z.B. die US-amerikanische, per se ,, schlech-
ter” ist as eine eher am Schutz des Wettbewerbes ausgerichtete, wie z. B. die deutsche, ist
sehr problematisch.

Es kann jedoch durchaus unternehmerisches Interesse an einer grof3zigigeren Handhabung
der Fusionskontrolle geben. Allerdings wir hierbei, wegen der geschilderten Argumente fir

die Harmoniethese, weniger ein allgemeines Absenken der fusionskontrollrechtlichen Stan-

#vgl. Borrmann et al. (2001), S. 55.
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dards as eine Ausnahmeregelung im individuellen Fall gefordert werden. Es kann verlangt
werden, auch Fusionen zu genehmigen, die zur Monopolisierung von Méarkten fuhren. Ein
solches Ansinnen wird vor allem damit begriindet werden, dass ein ,,Global Player herange-
zlchtet werden muss und die Vorteile einer solchen internationalen Marktstellung die Nach-

teile fur die immobilen Faktoren im Inland aufwiegen.

Hier tritt ein Konflikt zwischen den Interessen mobiler Faktoren an der Gewahrung solcher
Marktstrukturen und den Interessen der Konsumenten sowie anderer Produzenten an deren
Verhinderung auf. Findet eine Vermachtung inléndischer Markte aufgrund einer ausschlief3-
lich an den Interessen mobiler Faktoren ausgerichteten Fusionskontrolle statt, handelt es sich
um ein Race-to-the-bottom. Falls marktbeherrschende Stellungen auf auslandischen Markten
durch die Genehmigung von Fusionen im Inland geschaffen werden, entstehen hingegen ex-
terne Effekte. Es soll nun am Beispiel der deutschen Fusionskontrollpraxis untersucht werden,
ob sich eine verstérkte Instrumentalisierung der Fusionskontrolle im Interesse mobiler Fakto-
ren - und zulasten immobiler Faktoren - beobachten l&sst und somit auf ein Race-to-the-

bottom in der deutschen Zusammenschlusskontrolle geschl ossen werden kann.

%0 v/gl. zum wettbewerbspolitischen Leithild der Chicago-School Schmidt/Rittaler (1986).
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4 Instrumentalisierung der Fusionskontrolle im Standor twettbewerb

4.1 Diedeutsche Ministererlaubnis

In Deutschland, wo eine praventive Fusionskontrolle die Entstehung und Verstarkung markt-
beherrschender Stellungen verhindern soll, besteht die Moglichkeit, im Rahmen der so ge-
nannten Ministererlaubnis eine Fusion auch dann zu genehmigen, wenn eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder ausgebaut wird: Gemal3 § 42 des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB) kann der Bundeswirtschaftsminister auf Antrag der beteiligten
Unternehmen die Erlaubnis fur ein Zusammenschlussvorhaben erteilen,

.-~ Wenn im Einzelfall die Wettbewerbsbeschrankung von gesamtwirtschaftlichen Vorteilen
des Zusammenschlusses aufgewogen wird oder der Zusammenschluss durch ein Uberragendes
Interesse der Allgemeinheit gerechtfertigt ist. Hierbei ist auch die Wettbewerbsfahigkeit der
beteiligten Unternehmen auf Méarkten auf3erhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes zu be-
rucksichtigen. Die Erlaubnis darf nur erteilt werden, wenn durch das Ausmal? der Wettbe-

werbsbeschrankung die marktwirtschaftliche Ordnung nicht gefahrdet wird.” bl

Der Antrag auf Ministererlaubnis kann gestellt werden, wenn zuvor das Bundeskartellamt
(BKartA) den Zusammenschluss aufgrund der Entstehung oder Verstarkung einer marktbe-
herrschenden Stellung untersagt hat.E Bevor der Bundeswirtschaftsminister eine Entschei-

dung treffen kann, muss er zudem eine Stellungnahme der M onopolkommission einhol en.

Was ist unter einem gesamtwirtschaftlichen Vortell und dem Interesse der Allgemeinheit zu
verstehen? Gesamtwirtschaftliche Vorteile werden in der Regel aus den Zielen der staatlichen
Wirtschaftspolitik abgeleitet. Sie liegen vor, wenn die aus einem Zusammenschluss entste-
henden einzelwirtschaftlichen Ersparnisse nicht nur bei den beteiligten Unternehmen, sondern
auch bel anderen Wirtschaftssubjekten zu 6konomischen Verbesserungen fuhren. Hierbel
kommt der Wettbewerbsfahigkeit auf Auslandsmérkten eine Sonderstellung zu: Auch wenn

51§ 42 Abs. 1 Satz 2 und 3 GWB.

%S § 42 Abs. 1 Satz 1 GWB. Der Bundeswirtschaftsminister ist bei seiner Untersuchung an die tatsichlichen
und rechtlichen Feststellungen des BKartA hinsichtlich der vorgenommenen Marktabgrenzung und der
Marktbeherrschung gebunden, auch wenn er diese fir unrichtig halt, vgl. Immenga/Mestméacker (1992), Rn.
318.

¥'S.§42 Abs. 4 Satz 2 GWB.
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die Kostenersparnisse nur einzelwirtschaftlicher Art sind, werden sie, falls mit ihnen eine
Verbesserung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit verbunden ist, als gesamtwirtschaftli-
cher Vorteil anerkannt®d Bei der Feststellung eines Uberragenden Interesses der Allgemein-
heit werden hingegen nicht-6konomische Gemeinwohl Uberlegungen, wie beispielsweise mi-

litér-, sozial- oder gesundheitspolitische Grinde, herangezogen.

4.2 Race-to-the-bottom im Rahmen der deutschen Minister erlaubnis?

Ist die Ministererlaubnisin Deutschland seit ihrer Einfuhrung im Jahre 1973 in einem Umfang
wahrgenommen worden, der auf eine Verwasserung des Schutzes des Wettbewerbs und somit
ein Race-to-the-bottom schlief3en l&sst?

Seit der EinflUhrung der Fusionskontrolle gab es 17 Antrége auf Erteilung einer Ministerer-
laubnis. Davon wurde in funf Féllen der Antrag zurtickgenommen, in funf Fallen die Erlaub-
nis abgelehnt und in nur sieben Falen - unter Auflagen - eine Erlaubnis erteilt.%| Eslésst sich
bei der sehr geringen Anzahl von nur sieben durch eine Ministererlaubnis genehmigten Fu-
sionen im Laufe von fast drei3ig Jahren sicherlich nicht von einem Race-to-the-bottom spre-
chen.EI Zudem hat die Anzahl der pro Jahrzehnt erteilten Erlaubnisse deutlich abgenommen;
in den Jahren 1973-1980 waren es noch vier, in den Jahren 1981-1990 nur noch zwel und in
den Jahren 1991-2002 gerade noch eine Erlaubnis. Dabei wurde viermal von den Empfehlun-
gen der Monopolkommission abgewichen; allerdings ist auch hier eine klar abnehmende Ten-

denz zu konstatieren.

Es kann aufgrund der bisherigen Praxis der Ministererlaubnis somit nicht von einer Instru-

mentalisierung der Fusionskontrolle im Interesse mobiler Faktoren zulasten des inléndischen

¥ vgl. Immenga/Mestmécker (1992), Rn. 316.

% vgl. Quack (1993), Tz. 131. Das privatwirtschaftliche und das 6ffentliche Interesse miissen partielle Uberein-
stimmungen aufweisen und von gewissem Gewicht sein, vgl. Immenga/Mestméacker (1992), Rn. 298.

¥ vgl. BMWI (2002a).

3 Es handelt sich um die Falle VEBA/Gelsenberg, vgl. BMWI (1974), Babcock/Artos, vgl. BMWI (1976),
Thyssen/Hiiller-Hille, vgl. BMWI (1977), BPIVEBA, vgl. BMWI (1979), IBH/Wibau, vgl. BMWI (1981),
Daimler-Benz/MBB, vgl. BMW!I (1989) und E.ON/Ruhrgas, vgl. BMW!I (2002b), wobei das letzte Verfahren
noch nicht abgeschlossenist.

% Es handelt sich um die Falle VEBA/Gelsenberg, vgl. BMWI (1974), Babcock/Artos, vgl. BMWI (1976),
BP/VEBA, vgl. BMWI (1979) und E.ON/Ruhrgas, vgl. BMWI (2002).
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Wettbewerbs gesprochen werden. Warum kommt es nicht zu einer starkeren Instrumentalisie-
rung der Fusionskontrolle im Interesse der ,, Global Player“? Oder: Lasst sich diese Entwick-
lung (noch) nicht an der Anzahl der Ministererlaubnisse ablesen?

4.3 Restriktive Handhabung der deutschen Ministererlaubnis

Zunéchst ist die Wettbewerbspolitik, und speziell die Fusionskontrolle, in Deutschland tradi-
tionell weitgehend unabhangig von politischer Einflussnahme. Die Entscheidungen des Bun-
deskartellamtes fuf3en ausschliefdlich auf einer Anayse der wettbewerblichen Auswirkungen
von Fusionen. In dieser Tradition steht auch die restriktive Gestaltung der Ministererlaubnis:
Der Gesetzgeber hat sie zwar as Generalklausel konstruiert und die Rechtsbegriffe gesamt-
wirtschaftlicher Vorteil und Uberragendes Interesse der Allgemeinheit sehr unbestimmt ge-
halten, dafir muss jedoch in jedem konkreten Einzellfall geprift werden, ob die vorgetrage-
nen Gemeinwohlvorteile nachweislich vorhanden, quantitativ erheblich, dem Zusammen-
schluss kausal zuzuordnen und nur durch den Zusammenschluss erreichbar sind.@ Die Anfor-

derungen an die Argumente zur Erteilung einer Ministererlaubnis sind somit sehr hoch.

Die geringe quantitative Relevanz der Ministererlaubnis kann auch daher riihren, dass das mit
dem Standortwettbewerb verfolgte Ziel, mobiles Kapital wegen des positiven Arbeitsmarktef-
fekts zur Ansiedlung zu bewegen, durch eine grof3ziigige Genehmigung von Fusionen konter-
kariert wirde. So wird auch das Argument der Arbeitsplatzsicherung grundsétzlich as Ge-
meinwohlvortelil anerkannt,IEI bei der Erteilung der Ministererlaubnis jedoch sehr kritisch be-
urteillt: Aus gesamtwirtschaftlicher Perspektive sal gleichgiltig, ob der Stellenabbau zundchst
bei den am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen ansetze oder bei den relativ schwéacher
gewordenen Konkurrenten, und der Erhalt von Arbeitspldtzen in einem bestimmten Unter-

nehmen konne nicht Ziel einer Ministererlaubnis sein. Lange Zeit ist das Argument der Ar-

¥ vgl. Kinne (1997), S. 48.

“0vgl. Bundestag (1971), S. 31. Liegen die VVoraussetzungen fiir eine Erlaubnis vor, hat der BWM sie allerdings
ohne Ermessensspielraum zu erteilen, vgl. Kinne (1997), S. 51.

“! Das Beschéftigungsargument, als gesamtwirtschaftlicher Vorteil, wird aus dem § 1 des Stabilitatsgesetzes und
dem Erfordernis des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts in Artikel 109 Abs. 2 Grundgesetz hergeleitet,
vgl. Kinne (1997), S. 70.
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beitsplatzsicherung deshalb nicht als Gemeinwohlvorteil im Rahmen der Ministererlaubnis
anerkannt worden 2

Allerdings ist Anfang der 80er Jahre mit dem Fall IBH/Wibau eine neue Bewertung des Be-

schéftigungsaspektes erfol gt.IEI

Seitdem wird die Beurtellung des Beschaftigungsarguments
davon abhangig gemacht, ob die negativen Beschéftigungseffekte schwerpunktmaldig im In-
oder im Ausland auftreten: Produzieren die beteiligten Unternehmen vorwiegend fir den hei-
mischen Markt, wird davon ausgegangen, dass die durch den Zusammenschluss erhaltenen
Arbeitspldtze durch Entlassungen in anderen Unternehmen kompensiert werden. Handelt es
sich dagegen um stark exportorientierte Unternehmen, wird angenommen, dass der Beschéfti-
gungseffekt Uberwiegend auf Kosten der auslandischen Wettbewerber geht. Im Fall
IBH/Wibau wurde, da beide Unternehmen einen Grof3teil ihrer Umsétze auf Auslandsmérkten
tétigen, die zudem nicht von anderen inlandischen Konkurrenten beliefert wurden, ein positi-
ver Beschéftigungseffekt im Inland prognostiziert und das Arbeitsplatzargument als Gemein-

wohlvortell anerkannt.@

Somit kann eine gewisse Tendenz hin zu einer weniger restriktiven
Handhabung der Ministererlaubnis beziiglich des Beschéftigungseffekts konstatiert werden,
alerdings auf Kosten des Auslandes. Generell spricht der Arbeitsmarkteffekt jedoch gegen

eine grof3ziigige Handhabung der Ministererlaubnis.

Die geringe zahlenmaldige Bedeutung der Ministererlaubnis kann sich ferner daraus erkléren,
dass die durch den Standortwettbewerb induzierten Veradnderungen der Fusionskontrolle we-
niger in der Anzahl von Ministererlaubnissen als eher in einer weiteren Abgrenzung des rele-
vanten Marktes oder einer zunehmend effizienzorientierteren Beurteilung von Fusionen im

Rahmen elnes neuen wettbewerbspolitischen Leitbildes Niederschlag findet.

Bei der Abgrenzung des raumlich relevanten Marktes ist der Geltungsbereich des GWB nach
herrschender Lehre der Inlandsmarkt, die Ermittlungsbefugnisse des Bundeskartellamtes sind
auf das deutsche Staatsgebiet beschrénkt Wettbewerbswirkungen auslandischer Konkur-

“2\/gl. BMWI (1975, S. 703f.,1976, S. 661,1977, S. 666).

“3vgl. Monopolkommission (1982), Tz. 65.

“vgl. BMWI (1981), S. 166 f. und Monopolkommission (1981), Tz. 67.

> vgl. Arnheim (1991), S. 75 ff. Grenziiberschreitende Wettbewerbsbeziehungen werden nur soweit erfasst, wie
sie sich in Ex- oder Importen niederschlagen. Das Bundeskartellamt ermittelt dann auf Basis der Inlandsver-
flgbarkeit die Marktanteile der Unternehmen, dabei errechnet sich die Inlandsverfligbarkeit aus der gesamten
Inlandsproduktion zuziiglich der Importe und abzlglich der Exporte, vgl. Monopolkommission (1980), Tz.
594,



18

renten, die Einfluss auf das Entstehen oder Verstdrken einer marktbeherrschenden Stellung
haben, werden erst bei der Gesamtwiirdigung der Wettbewerbsverhdltnisse auf dem nationa-
len Markt berticksichtigt. Es gab jedoch im Rahmen der 6. GWB-Novelle von 1998 eine Ver-
anderung, welche die Tatsache verdeutlichen sollte, dass Wettbewerbswirkungen ausandi-
scher Konkurrenten grundsétzlich zu beachten sind: Die Definition einer marktbeherrschen-
den Stellung im § 19 Abs. 2 wurde um die Berticksichtigung des ,, tatsachliche(n) oder poten-
tielle(n) Wettbewerbs durch innerhalb und aufferhalb dieses Gesetztes ansdssige Unterneh-
men* erganzt. Es kann jedoch nur von einer Verdeutlichung der bisherigen Praxis der

Marktabgrenzung, nicht von einer einschneidenden V erénderung gesprochen werden.

Was das wettbewerbspolitische Leitbild in der Fusionskontrolle angeht, sind die Veranderun-
gen noch geringer: Nachdem das GWB bis 1973 Marktmacht nicht per se, sondern nur deren
Missbrauch als gefahrlich betrachtet hatte, wurde mit der 2. GWB-Novelle eine neue Sicht-
weise von Fusionen eingefuhrt: Seitdem wird die Entstehung von Marktmacht mittels Fusio-
nen als gefahrlich betrachtet und eine Fusionskontrolle ausgeﬂbt.@ Somit ist vor dreildig Jah-
ren eine Verdnderung in Richtung einer weniger effizienzorientierten Fusionskontrolle er-
folgt, die bislang auch nicht riickgangig gemacht wurde. Von einem Wechsel des Leitbildes

hin zu einer stérkeren Effizienzorientierung kann keine Rede sein.

Es haben sich aso auch in anderen Bereichen der Fusionskontrolle keine bedeutenden Veran-
derungen, ausgel0st durch Globalisierung und verstarkten Standortwettbewerb, ergeben. Eine
Erklarung hierfir kdnnte sein, dass die Wettbewerbspolitik und speziell die Fusionskontrolle
eine nur sehr geringe Bedeutung als Standortfaktor haben und deshalb auch kaum Verdnde-
rungen im Standortwettbewerb unterliegen. So spielt z.B. die Wettbewerbspolitik beim inter-
nationalen Standortvergleich des renommierten Lausanner International Institute for Mana-
gement Development nur eine untergeordnete Rolle, die Fusionskontrolle wird gar nicht as

eigener Standortfaktor aufgerfijhrt.EI

Obwohl bislang kein Race-to-the-bottom in der Fusionskontrolle, gemessen an der Anzahl
von Ministererlaubnissen, erkennbar war, kdnnte es jedoch méglich sein, dass sich bei der
Anerkennung des Arguments der internationalen Wettbewerbsfahigkeit im Rahmen der Mini-

“6vgl. Schmidt (2001), S. 173.
“T\/gl. International Institut fiir Management Development (2002).
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stererlaubnis gewisse Tendenzen erkennen lassen, die zwar noch nicht zu einer spurbaren Zu-
nahme der Ministererlaubnisse gefiihrt haben, dies jedoch in Zukunft bewirken konnten.

4.4 DasKriterium der internationalen Wettbewer bsféhigkeit in der deut-

schen Ministererlaubnis

Das Argument der Wettbewerbsfahigkeit auf Auslandsmérkten, dem die Sonderrolle zu-
kommt, auch dann as gesamtwirtschaftlicher Vorteil anerkannt zu werden, wenn lediglich
einzelwirtschaftliche K ostenersparnisse auftreten, wird generell sehr restriktiv verwendet: Nur
wenn nachgewiesen werden kann, dass die betreffenden Unternehmen durch den Zusammen-
schluss die Fahigkeit erlangen, auf nichtdeutschen Méarkten dauerhaft am Wettbewerb teilzu-

nehmen, wird das Argument akzepti ert.

Es wurde generell in jenen Fallen nicht anerkannt,
in denen der Zusammenschluss zu einer weltweiten Monopolisierung der Mérkte gefthrt hat-
te,@ und sehr kritisch beurteilt, wenn die beteiligten Unternehmen weltweit zu den fihrenden

Anbietern gehdrten oder bereits erfolgreich am internationalen Wettbewerb tell nahmen.

Die Verbesserung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit einzelner Unternehmen wird den
der Gesamtwirtschaft zuwachsenden Nachteilen gegenlbergestellt, wobel die Zunahme an
Marktmacht besonders schwer wiegt, wenn sie zulasten kleinerer inlandischer Konkurrenten
geht.EI Dies hat in der Vergangenheit schon zur Nicht-Anerkennung als Gemeinwohlvorteil
g;](—:ff[]hrt.EI Umgekehrt stellen die negativen Wirkungen auf die Konkurrenten kein Hindernis
dar, wenn es sich vorwiegend um auslandische Konkurrenten handelt. Dies war der Fall bei
dem Zusammenschluss IBH/Wibau, in dem eine Marktanal yse ergeben hatte, dass die Fusion
mit weniger wettbewerbsbeschrénkenden Wirkungen auf dem In- als auf dem Auslandsmarkt

&

verbunden war.™ Hier zeigt sich ein Problem, welches zwar nicht als Race-to-the-bottom be-

“8 S0 im Fall IBH/Wibau, vgl. BMWI (1981), S. 165 f.

9 S0 im Fall MAN/Sulzer, vgl. BMWI (1990). S. 250 f.

* 50 im Fall VAW/Kaiser, vgl. BMWI (1975), S. 703.

*Lvgl. Kinne (1997), S. 66.

*2 |m Fall Kléckner/SEN wurde das Argument der Verbesserung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit nicht
als Gemeinwohlvorteil anerkannt, vgl. Monopolkommission (1986), Tz. 75.

%3 Die Wettbewerbsvorteile auf dem Markt fiir Betonpumpen lieRen sich zum groRen Teil nur auf K osten anderer
inlandischer Hersteller erzielen, wobei die Vorteile auf dem Markt fur Asphaltmischanlagen mit weniger ne-
gativen Wirkungen auf den In- as auf dem Auslandsmarkt verbunden waren. Da das Umsatzverhéltnis As-
phaltmischanlagen/Betonpumpen 70/30 betrug, wurde das Argument der Verbesserung der internationalen
Wettbewerbsfahigkeit als Gemeinwohlvorteil anerkannt, vgl. BMWI (1981), S. 166.
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zeichnet werden kann, jedoch als negative Externalitét, und schon bel der Betrachtung des
Arbeitsplatzarguments festgestel It wurde.

Im Fall Daimler-Benz/MBB wurde das Argument, dass eine gewisse absolute Unternehmens-
groflde eine Voraussetzung fur die Sicherung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit auf
Auslandsmérkten sel, zum ersten Ma anerkannt.@ Auch das Argument, dass nur grofiere fi-
nanzkréftige Unternehmen bei den hohen Auftragsvolumina internationaler Grof3geschéafte
international wettbewerbsfahig seien, fand hier zum ersten Mal Akzeptanz. Dies war nicht
nur innerhalb der Monopolkommission ausgesprochen strittig und wurde al's industriepoliti-

sche Instrumentalisierung der Wettbewerbspolitik verstanden.EI

Im Fall E.ON/Ruhrgas wurde die Notwendigkeit einer erhohten Finanzkraft fir die Teilnahme
am internationalen Wettbewerb betont und auf eine zusammenschlussbedingte Verbesserung
der Wettbewerbsituation sowohl auf den internationalen Beschaffungs- als auch Absatzmaérk-
ten hinge'wiesen.a Auch hier wurde die Vernachlassigung inlandischer Konsumenten- und
Produzenteninteressen im Interesse einer industriepolitischen Vereinnahmung der Fusions-

kontrolle kritisiert.

Es zeigt sich somit, dass in zwei jeweils sehr strittigen Fallen auf das Argument der interna-
tionalen Wettbewerbsfahigkeit zur Erteilung einer Ministererlaubnis zuriickgegriffen wurde.
Somit kann, da es sich hierbei um die beiden jingsten Falle handelt, eventuell doch ein Zu-
sammenhang zwischen zunehmender Globalisierung, intensiverem Standortwettbewerb und
einer verstarkten Instrumentalisierung der Fusionskontrolle im Interesse international agie-

render Unternehmen hergestellt werden.

> Vgl. BMWI (1989), S. 953. Zu den Fallen, in denen keine Anerkennung stattfand, vgl. Monopolkommission
(1975, Tz.102, 1978, Tz. 53, 1992, Tz. 106).

* Hier wurde die Méglichkeit gesehen, durch den Zusammenschluss die Systemfilhrungsfahigkeit im Rahmen
internationaler Kooperationen zu stérken, da der nationale Bedarf nicht ausreicht, um parallel die Systemfih-
rungsfahigkeit zweier Unternehmen zu férdern, vgl. Monopolkommission (1989), Tz. 188.

* Es wurde kritisiert, dass nicht deutlich werde, warum, wenn MindestgréRen in Luft- und Raumfahrtindustrie
sicherlich existierten, die bisherigen Unternehmensgrofien diesen nicht entspréchen, und dass es nicht ausrei-
che, auf Konzentrationsvorgange im Ausland hinzuweisen, vgl. Immenga/M estmécker (1992), Rn. 298.

>"vgl. BMWI (2002b).
Bvgl. 0.V. (2002).
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5 Fazit

Die Ausfuhrungen haben ergeben, dass in Deutschland bislang nicht von einem Race-to-the-
bottom in der Fusionskontrollpraxis gesprochen werden kann. Als Erkldrung wurden vor a-
lem die Unabhangigkeit der Wettbewerbspolitik, die kontraproduktiven Arbeitsmarkteffekte
sowie die geringe Bedeutung der Fusionskontrolle als Standortfaktor genannt. Die Analyse
des Arguments der Verbesserung der internationalen Wettbewerbsféhigkeit im Rahmen der
deutschen Ministererlaubnis hat aber gezeigt, dass in letzter Zeit die Berlicksichtigung der
Wettbewerbsfahigkeit auf Auslandsmérkten, gerade in sehr strittigen Fallen, eine zunehmend
wichtige Rolle gespielt hat. So entsteht der Verdacht, es handle sich um ein Einfallstor fir
industriepolitische Interessen. Es sollte daher das in Deutschland praktizierte zweistufige Ver-
fahren - zundchst die Prifung der rein wettbewerblichen Wirkungen einer Fusion durch das
Bundeskartellamt, anschlief3end die Beriicksichtigung auRerwettbewerblicher Wirkungen im
Rahmen einer Ministererlaubnis - nochmals tUberdacht werden. Ziel einer méglichen Reform
sollte sein, eine von industriepolitischen Interessen frele Entscheidungspraxis zu gewahrlei-
sten.

Darliber hinaus hat sich mit der Existenz negativer Externalitéten ein weiteres Problem ge-
zeigt: Gemeinwohlargumente haben immer dann ein besonderes Gewicht erlangt, wenn die
damit verbundenen Vorteile dem Inland und die Nachteile eher dem Ausland zufallen. Dem
steht zwar bislang die Praxis entgegen, auch im Rahmen von Ministererlaubnissen keine Zu-
sammenschllisse zu genehmigen, die weltweite Marktmacht zur Folge haben kénnten. Aller-
dingsist nicht gesagt, dass bel einem verstarkten Standortwettbewerb diese Spielregeln weiter
eingehalten werden. Es kdnnte somit sinnvoll sein, auf internationaler Ebene das Prinzip der
Inlandsbehandlung zu verankern. Dies wirde in- und ausléndische Wettbewerbsverstolie
gleichstellen und die Behandlung nach Inlandsrecht erfordern. Genehmigungen von Zusam-
menschllissen mit negativen Auswirkungen nur auf Auslandsmérkten waren somit nicht mehr

moglich.
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