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ANALYSEN UND BERICHTE
WETTBEWERBSPOLITIK

Aktuelle Probleme der Fusionskontrolle
Michael <ral<owski, Hamburg

Spätestens seit Daimler-Benz beabsichtigt, den noch verbliebenen AEG-Restkonzern zu übernehmen, Ist 
die Diskussion um den Konzentrationsprozeß in der Bundesrepublik Deutschland und vermeintliche oder 
tatsächliche Lücken Im Wettbewerbsrecht wieder aufgeflammt'. Bedarf es einer Novellierung des Gesetzes 
gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB)?

Mitte Januar sind die neuesten Statistiken des Bun
deskartellamtes über die Fusionen Im Jahre 1985 

der Öffentlichkeit vorgestellt worden; und diese liefern 
den Befürwortern einer Verschärfung der Fusionskon
trolle durchaus Argumente. Sah es einige Jahre lang 
nämlich so aus, als wäre der Höhepunkt der Fusions
welle in der Bundesrepublik Deutschland überschritten 
(die Zahl der Zusammenschlüsse stagnierte oder ging 
sogar zurück), so weisen die Ergebnisse des letzten 
Jahres In eine ganz andere Richtung; Mit 709 Zusam
menschlüssen Ist die seit der Einführung der Fusions
kontrolle im Jahre 1973 höchste Zahl erreicht worden 
(vgl. Tabelle 1). Damit Ist die Fusionstätigkeit seit dem 
Tiefpunkt des Jahres 1983 wieder -  und zwar kräftig -  
angestiegen. Der Zuwachs von 1984 auf 1985 beträgt 
Immerhin knapp ein Viertel.

Ein großer Teil dieses Anstiegs von absolut 134 Fällen 
Ist allerdings auf die deutliche Zunahme von Zusam
menschlüssen zurückzuführen, die nach dem GWB 
nicht kontrollpfllchtig sind, da sie unter verschiedene 
Ausnahmeregelungen fallen, etwa die Bagatellklausel 
(172 Fälle Im Jahre 1985 gegenüber 118 im Jahre 1984). 
Aber auch die Zahl der der Fusionskontrolle unterworfe
nen Fälle ist deutlich gestiegen. Die wirtschaftliche Be
deutung der Zusammenschlüsse läßt sich am besten 
aus ihrer Aufschlüsselung nach Umsatzgrößenklassen 
ersehen (vgl. Tabelle 2). Danach haben sich bei der Ver
teilung auf die verschiedenen Größenklassen keine 
wichtigen Veränderungen ergeben. Nur der Anteil der 
Erwerbungen von Unternehmen mit mehr als 2 Mrd. DM 
Umsatz ist -  auch relativ -  merklich gestiegen.

Der deutschen Fusionskontrolle unterliegen auch Zu
sammenschlüsse im Ausland, falls von ihnen Inlands-
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Wirkungen ausgehen; sie sind daher auch in den Tabel
len mit enthalten. Dabei werden nicht die Umsätze der 
deutschen Tochtergesellschaften, sondern der -  in der 
Regel amerikanischen -  Konzerne angegeben. So be
treffen drei der vier Aufkäufe von Unternehmen mit ei
nem Umsatz von mehr als 12 Mrd. DM in den Vereinig
ten Staaten vollzogene Zusammenschlüsse, deren Wir
kung in der Bundesrepublik Deutschland von sehr viel 
geringerer Bedeutung ist, als die in Tabelle 2 angegebe
nen Umsätze auf den ersten Blick vermuten lassen. Be 
dem vierten Fall handelt es sich um eine in der Bundes 
republlk Deutschland vollzogene Fusion, die im ökono 
mischen Ergebnis aber eher dekonzentrativ als konzen 
trativ wirken dürfte. Hier hat ein Verslcherungsunterneh 
men seine existierende Beteiligung an einem deut 
sehen Großunternehmen erhöht, um die Anteile später 
allmählich an der Börse zu plazieren.

Der Anstieg der Fusionshäufigkeit läßt sich nicht auf 
eine einzige Ursache zurückführen, dafür sind die nach 
dem GWB als Zusammenschlüsse eingestuften wirt
schaftlichen Vorgänge sowohl hinsichtlich ihrer Ursache 
als auch ihrer Bedeutung zu heterogen. Trotzdem ist si
cherlich einer der Gründe die wirtschaftliche Erholung in 
der Bundesrepublik Deutschland. So sind nach dem 
Tiefpunkt im Jahre 1982 beispielsweise die eigenen Fi
nanzierungsmittel der Unternehmen wieder deutlich ge
stiegen, die „Kriegskassen“ sind wieder gefüllt. Diese 
Mittel sind mit eine Voraussetzung für Beteiligungs
käufe, jedenfalls solange in der Bundesrepublik 
Deutschland dafür viel seltener Fremdkapital aufge
nommen wird als etwa in den Vereinigten Staaten.

Auch gehen viele Unternehmen den Weg der Um- 
struktuherung und Diversifizierung, um den Herausfor-

' Schon im Februar 1985 hatte die SPD-Fraktion einen Entschließungs
antrag zur Novellierung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrän
kungen im Bundestag eingebracht, und seit Herbst letzten Jahres meh
ren sich die Stimmen sowohl aus dem Bundeswirtschaftsministerium als 
auch aus dem Bundeskartellamt, die eine Änderung des GWB befüraror- 
ten.
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derungen der Zukunft besser gewachsen zu sein, nach
dem sie sich in der Krise vor allem auf Rationalisierung 
und Konsolidierung ihrer Kernbereiche beschränkt hat
ten. Hier spielen auch grundsätzliche Umstrukturierun
gen von Märkten eine Rolle, auf denen nicht nur in der 
Bundesrepublik, sondern auch international eine Fu
sionswelle zu verzeichnen ist, wobei sich auch die mit 
den neuen amerikanischen Fusionsrichtlinien verbun
dene weniger strenge Anwendung der Anti-Trust-Ge- 
setze auswirkt^. Zudem beeinflussen -  wie gezeigt -  
Auslandszusammenschlüsse auch direkt die Fusions
häufigkeit in Deutschland.

Die Ergebnisse der Fusionsstatistik für das Jahr 1985 
werden sicherlich der Diskussion um eine Änderung 
des GWB weiter Auftrieb geben, die bisher weniger 
durch die Tatsache eines Anstiegs der allgemeinen Fu
sionshäufigkeit bestimmt wurde als vielmehr von kon
kreten Problemfeldern, bei denen die existierenden Vor
schriften nicht zu greifen scheinen. Neben der mit der 
Konzentration im Handel angewachsenen Nachfrage
macht, die schon seit mehreren Jahren in der wettbe
werbspolitischen Diskussion einen hohen Stellenwert 
einnimmt und bei der die hinreichende Anwendbarkeit 
der derzeitig gültigen Fassung des GWB noch immer 
nicht höchstrichterlich ausreichend geklärt wurde, ste
hen angesichts der konkreten Fälle von Fusionen und 
Beteiligungserwerben insbesondere im Jahre 1985 
zwei Bereiche im Mittelpunkt der Diskussion:

□  Die sogenannten „24-Prozent-Beteiligungen“ und

□  die konglomeraten Fusionen.

Zwei Diskussionsebenen

Dabei sind zwei Diskussionsebenen auseinanderzu
halten. Einmal geht es um die Tragfähigkeit des GWB in 
der Fassung der 4. Novelle vom September 1980, also 
um die Frage, wie das Gesetz auszulegen und anzu
wenden ist; diese Art der Diskussion wird in der juristi
schen Fachdiktion als „de lege lata“ bezeichnet. Hier 
kann das Bundeskartellamt insbesondere dadurch zur 
Klärung beitragen, daß es Fälle von grundsätzlicher Be
deutung aufgreift und gegebenenfalls bis zur höchst
richterlichen Entscheidung durch den Bundesgerichts
hof verfolgt.

Davon zu unterscheiden sind die für den Ökonomen 
in der Regel interessanteren Überlegungen „de lege fe
renda“ , bei denen es sich um die Auseinandersetzung 
mit der Frage handelt, wie das betrachtete Gesetz unter 
normativen Gesichtspunkten gestaltet bzw. geändert

werden sollte. Auslöser für derartige Debatten sind üb
licherweise und auch hier Vorgänge in der Wirtschaft, 
die zwar dem „Geist“ der existierenden Gesetze zu wi
dersprechen, aber von diesen nicht ausreichend erfaßt 
zu werden scheinen. Die aktuelle Diskussion um die Fu
sionskontrolle wird im folgenden unter dem Blickwinkel 
„de lege ferenda“ behandelt. Dabei muß auch auf die 
derzeitige Rechtslage eingegangen werden; es besteht 
aber nicht der Anspruch, die teilweise recht komplizierte 
Materie umfassend darzustellen, sondern vielmehr die 
typischen Schwierigkeiten zu erläutern.

Eine ganz andere Art von Problem ist die in letzter Zeit 
mehrfach aufgetretene aktive Unterstützung von Unter
nehmenszusammenschlüssen durch einzelne Gebiets
körperschaften. Hier wird eine Änderung des GWB 
keine Abhilfe bringen können; gleichwohl handelt es 
sich um eine wichtige ordnungs- und wettbewerbspoliti
sche Auseinandersetzung, auf die am Schluß dieses 
Aufsatzes eingegangen wird.

Die „24-Prozent-Beteiligungen“

Im Rahmen der Fusionskontrolle muß das Kartellamt 
zuerst feststellen, ob es sich überhaupt um einen Zu
sammenschluß im Sinne des Gesetzes handelt. Nach 
dem derzeitigen Stand des GWB und der einschlägigen 
Entscheidungen der Gerichte ist dies der Fall, wenn ein 
Beteiligungserwerb mindestens 25 % des stimmbe
rechtigten Kapitals umfaßt oder aber -  bei einem Er
werb von weniger als 25 % -  dem Erwerber durch Ver
trag, Satzung, Gesellschaftsvertrag oder Beschluß eine 
Rechtsstellung zukommt, die ein Aktionär mit mehr als 
25 % des stimmberechtigten Kapitals innehat, also min
destens die aktienrechtliche Sperrminorität von 25 % 
plus einer Stimme. Bei einer geringeren Beteiligung

Tabelle 1 
Vollzogene Zusammenschlüsse

® Vgl. US-Fusionsrichtlinien 1984, in: Forschungsinstitut für Wirtschafts
verfassung und Wettbewerb (Hrsg.): FIW-Dokumentation, Bd. 6, Köln, 
Berlin, Bonn, München. 1985.

Jahr

1973
1974
1975
1976
1977
1978
1979
1980
1981
1982
1983
1984
1985

Zusammenschlüsse

34
294
445
453
554
558
602
835
618
603
506
575
709

Q u e l l e :  Bundeskartellamt.
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Tabelle 2
Zusammenschlüsse nach Umsatzgrößenklassen 1983,1984 und 1985

Zahl der Zusammenschlüsse mit einem
Umsalzgrößenklasse 
in Mill. DM

Gesamtumsatz aller 
jeweils beteiligten 

Unternehmen'

Umsatz des enworbenen 
Unternehmens

Umsatz des/der erwerben
den Unternehmen(s)

1983 1984 1985 1983 1984 1985 1983 1984 1985

bis 4 .............................
über 4 bis 50
über 50 bis 500
über 500 bis 1 000
über 1 000 bis 2 000
über 2 000 bis 12 000
über 12000.................

1

3
42
46
37

202
175

3
54
51
53

203
211

4
62
70
81

229
263

225“
160
92
13
7
9

247''
200

99
15
10
4

287=
254
116

17
10
21

4

14
26
83
59
34

218
165

18
35
89
59
65

222
212

17
48
94
84
87

261
253

' Bei Gemeinschaftsunternehmen einschließlich der tjereits vor dem Zusammenschluß beteiligten Unternehmen.
* Davon (69) Neugründungen (kein Umsatz):" davon (77) Neugründungen (kein Umsatz);'  davon (84) Neugründungen (kein Umsatz). 
Q u e l l e :  Bundeskartellamt.

handelt es sich kartellrechtlich nicht um einen Unterneh
menszusammenschluß. Der Beteiligungserwerb wird 
weder in die Fusionsstatistik aufgenommen noch findet 
eine materielle Prüfung im Hinblick auf eine eventuelle 
Untersagung statt.

Interessant ist die Tatsache, daß Im GWB nicht auf die 
aktienrechtliche Sperrminorität abgestellt wird. Viel
mehr hat der Gesetzgeber die Schwelle schon bei 25 % 
gesetzt und sich damit offensichtlich an dem bei Einfüh
rung der Fuslonskontrolle bestehenden steuerlichen 
Schachtelprivlleg orientiert. Die steuerrechtlichen Vor
aussetzungen haben sich nach 1973 aber erheblich ver
ändert. Seit der Körperschaftsteuerreform von 1977 ist 
das körperschaftsteuerliche Schachtelprivileg wegen 
der Aufhebung der Diskriminierung der Gewinnaus
schüttung gegenstandslos geworden. Beim gewerbe
steuerlichen Schachtelprivileg wurde 1983 mit Wirkung 
vom 1. 1. 1984 der notwendige Anteilsbesitz von 25 % 
auf 10 % herabgesetzt. Somit muß heute ein Unterneh
men keinerlei steuerlichen Nachteil In Kauf nehmen, 
wenn es einen unter der Schwelle der Fusionskontrolle 
liegenden Anteil von zumindest 10 % erwirbt. Die in letz
ter Zeit auffällige Häufung eines Beteiligungserwerbs 
von weniger als 25 % mag teilweise hiermit Zusammen
hängen.

Der ökonomische Hintergrund für die Einführung ei
ner Grenze im Gesetz Ist die Unterscheidung zwischen 
reinen Finanzanlagen und einem unternehmerischen 
Engagement. Keinem Unternehmen soll es verwehrt 
sein, bei anderen Firmen Finanzanlagen zu tätigen, 
denn dabei entsteht keine neue wirtschaftliche Einheit 
mit zentraler Führung und Marktpolitik. Praktikabel zu 
handhaben 1st solch eine Trennung aber nur bei einer 
gesetzlichen Schwelle für den Anteilskauf, die sich zwar 
an der allgemeinen Rechtssystematik orientieren sollte, 
aber doch keineswegs zwingend zu quantifizieren ist.

Eine -  völlig legale -  Umgehung des Kartellgesetzes 
ist bei dem Erwerb einer 24-Prozent-Beteillgung zu ver
muten, wenn dieselben ökonomischen Wirkungen an
gestrebt und erzielt werden, die mit einer kartellrechtlich 
relevanten höheren Beteiligung verbunden sind, insbe
sondere also die faktische industrielle Führerschaft In 
dem Beteiligungsunternehmen. Verschiedene Anzei
chen sprechen dafür, daß dies zumindest bei einigen 
der in Tabelle 3 aufgeführten wichtigen Fälle von „24- 
Prozent-Betelligungen“ zutrifft. Diese sind, das sei hier 
nochmals betont, bisher kartellrechtlich nicht relevant.

Umgehung des Kartellrechts

In allen im folgenden betrachteten Fällen hat das sich 
beteiligende Unternehmen explizit eine industrielle Füh
rerschaft mit einer Beteiligung von mindestens 25 % an
gestrebt. Die Rückführung auf weniger als 25 % ge
schah jeweils aus rein kartellrechtlichen Gründen. Es 
gibt keinerlei Anhaltspunkte dafür, daß sich die ökonomi
sche Zielsetzung bei dieser Beschränkung auf weniger 
als 25 % geändert hat; vielmehr dürfte In diesen Fällen 
v'eiterhin ein unternehmerisches Engagement und 
nicht eine reine Finanzbeteiligung angestrebt worden 
sein. Die jeweiligen Miterwerberscheinen einer solchen 
faktischen industriellen Führerschaft zumindest nicht 
entgegenzustehen.

Im Falle der Beteiligungskäufe durch Metro, Kaufhof 
und Asko (erste Stufe) waren die Miterwerber Banken 
bzw. Versicherungsunternehmen. Die Schweizerische 
Bankgesellschaft steht der (schweizerischen) Metro zu
mindest nahe; die mit Asko als Käufer aufgetretenen 
Banken stehen mit dem Verkäufer, der VEBA, die schon 
länger nach einem Käufer für die deutsche SB-Kauf ge
sucht hatte, in enger Geschäftsbeziehung. Im Falle des 
Erwerbs einer Beteiligung an Springer durch Burda 
wurde diese nach der Ablehnung verschiedener ande
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rer Konzepte durch das Bundeskartellamt und der Aus
sichtslosigkeit einer Ministererlaubnis auf 24,9 % be
schränkt. Die restlichen Aktien wurden, soweit sie nicht 
im Familienbesitz verblieben sind, weit gestreut und so 
ausgestattet, daß eine weitere Paketbildung ausge
schlossen ist. Bei weit gestreutem Besitz der restlichen 
Aktien dürfte auch eine Beteiligung von 24,9 % Burda 
langfristig einen bedeutenden Einfluß auf Springer si
chern.

Ein anderer Fall scheint auf den ersten Blick bei dem 
Beteiligungserwerb von nur 12,49 % durch MBB an 
Krauss-Maffei vorzuliegen, sind doch mit Diehl und Bu- 
derus zwei andere industrielle Partner vertreten. Bude- 
rus jedoch gehörte zu diesem Zeitpunkt Flick, dem Ver
äußerer von Krauss-Maffei; diese Restbeteiligung 
dürfte eher der Erleichterung der Transaktion gedient 
haben als einen potentiellen Interessenkonflikt mit MBB 
in sich tragen. Ob eine Interessenkoalition mit Diehl 
möglich ist, wird abzuwarten bleiben; vorerst scheinen -  
soweit dies Presseberichten entnommen werden kann 
-  Diehl und MBB sich eher als ideale Partner zu verste
hen, die über den Erwerb von Krauss-Maffei hinausge-

 ̂ MBB und Diehl haben Ihre jeweiligen Anteile in eine gemeinsame Vor- 
schaltgesellschatt eingebracht, die -  da jeder Partner 12,49 % (indirekt) 
an MBB hält -  weniger als 25 % der Anteile erreicht. Hätten Diehl und 
MBB größere Anteile erworben, wäre diese Konstruktion möglicher
weise nicht genehmigt worden.

hende gemeinsame Pläne verfolgen®. Die industrielle 
Bedeutung der Verflechtung zwischen MBB und 
Krauss-Maffei jedenfalls wird dadurch deutlich, daß 
während der Verhandlungen seitens MBB immer auf ein 
großes gemeinsames Rationalisierungspotential hinge
wiesen wurde. Gerade dieser „24-Prozent-Fall“ hat die 
Diskussion um die 25-Prozent-Grenze stark belebt, 
denn es waren eine ganze Reihe von -  jeweils untersag
ten -  Beteiligungsvorhaben von MBB an Krauss-Maffei 
angemeldet worden, bevor die dann verwirklichte Kon
struktion gefunden war, bei der die Berliner Kartellwäch
ter aufgrund der gesetzlichen Regelung schließlich 
machtlos blieben.

Direkte und indirekte Anteile

Besonders deutlich werden die Schwächen der 25- 
Prozent-Regelung, wenn direkt und indirekt gehaltene 
Anteile deshalb nicht addiert werden können, weil sie je
weils nicht die kartellrechtlich relevante Grenze errei
chen. So konnte die Bertelsmann Konzerntochter Grü
ner -I- Jahr eine Beteiligung von 24,9 % an der Zeit
schrift manager magazin erwerben, obwohl Bertels
mann schon mit 24,9 % am Spiegel-Verlag beteiligt ist, 
der Muttergesellschaft des manager magazin. Die somit 
direkt und indirekt gehaltenen Anteile am manager ma
gazin, die gemeinsam wesentlich mehr als 25 % aus-

Jahr Enwerber

1980

1982

1981-
1984

1985

1985

1985

1985

1985

Metro

Burda

Philip
Morris

MBB

Kaufhof

Grüner + 
Jahr

Asko

BMW

Tabelle 3
Wichtige Beteiligungskäufe von weniger als 25 % 1980 bis 1985

Mitenwerber BemerkungenProzentsatz Beteiligungs
unternehmen

24,99 Kaufhof

24.9 Springer

24.9 Rothmans

12,49 Krauss-Maffei 
(indirekt)

17,5 Saturn

24,9 manager 
magazin

24,9 Deutsche 
(erste Stufe) SB-Kauf

23 direkt LoeweOpta 
8 indirekt

Schweizerische Bankgesellschaft (26 %), 
inzwischen teilweise weiterveräußert.
Die restlichen Aktien wurden an der Börse 
so abgegeben, daß keine Pakete erwor
ben werden können (26,1 % weiterhin bei 
der Familie).

Diehl 12,49 (indirekt)
Buderus 15 %
Dresdner Bank 10-11 %
Deutsche Bank 10-11 % 
Bayerische Vereinsbank 10-11 % 
Bayern (indirekt) 25,3 %
Fünf Versicherungsunternehmen.

Deutsche Genossenschaftsbank 
Norddeutsche LB 
Westdeutsche LB

Das Vorhaben, mehr als 25 % zu erwer
ben, war untersagt worden.
Das Vorhaben, mehr als 25 % zu en«er- 
ben, war untersagt worden.
Die breite Streuung an der Börse sichert 
Burda langfristig einen bedeutenden 
Einfluß.
Der 1981 erfolgte Beteiligungsera/erb 
von (indirekt) 50 % wurde angesichts der 
Untersagung -  auch der Probleme nach 
EG-Recht -  vor Abschluß des Verfahrens 
beim BGH reduziert. 
Gesellschafterkonstellation ist nach 
mehreren am BKartA gescheiterten Ver
suchen zustande gekommen. Vertreter 
Bayerns auch im MBB-Aufsichtsrat 
Mitglied.

Höherer Anteilserwerb scheiterte am 
BKartA. Kaufhof enwirbt auch Lizenz 
fürden Namen Saturn.
Grüner -i- Jahr-Muttergesellschaft 
Bertelsmann hält ebenfalls 24,9 % an 
manager-magazin-Muttergesellschaft 
Spiegel-Verlag.
Anteil wurde in einer zweiten Stufe auf 
Mehrheitsbeteiligung aufgestockt nach 
Genehmigung durch BKartA.
Direkte und indirekte Beteiligung kar
tellrechtlich nicht addierbar.

Q u e l l e :  Eigene Zusammenstellung nach verschiedenen Zeitungsberichten.
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machen, können kartellrechtlich aber nicht zusammen
gefaßt werden, da es sich -  wegen der unter 25 % lie
genden Beteiligung -  beim Spiegel-Verlag rechtlich 
nicht um ein mit Bertelsmann verbundenes Unterneh
men handelt. Gleichwohl hat Grüner + Jahr nach dem 
Antellsenwerb das Projekt eines Konkurrenzmagazins 
zum manager magazin aufgegeben; die betroffenen 
Verlage scheinen somit aus den herrschenden Beteili
gungsverhältnissen durchaus gleichgerichtete Interes
sen abzuleiten.

Auf die ursprüngliche Verbindung der Schwelle von 
25 % im GWB mit dem Schachtelprivileg wurde schon 
hingewiesen. Die später erfolgte Veränderung der steu
erlichen Vorschriften bedeutet, daß dieser Grund für die 
Festlegung der Grenze auf 25 % fortgefallen ist. Zu
sammen mit der Häufung der vermutlichen „Umgehun
gen“ des GWB durch den Erwerb kleinerer Anteile 
spricht dies für Überlegungen, die in Richtung auf ein 
Absenken dieser Schwelle zielen.

Zwei Vorschläge

In der aktuellen wettbewerbspolitischen Diskussion 
werden zwei Vorschläge zu einer Verringerung der 25- 
Prozent-Schwelle unterbreitet.

Im Entschließungsantrag der SPD-Fraktion ist eine 
Verringerung auf 10 % vorgesehen; damit würde die 
Schwelle den neuen steuerrechtlichen Regelungen an
gepaßt. Zudem Ist ab einer 10-%-Betelligung mit einem 
Sitz im Aufsichtsrat zu rechnen. Es dürfte für Unterneh
men kaum ein gangbarer Weg sein, mit einer unter 10 % 
liegenden Beteiligung eine industrielle Führerschaft an
zustreben: Die Zahl der dann notwendigen Partner wäre 
wohl zu groß, und steuerliche Nachteile müßten in Kauf 
genommen werden. Eine Schwierigkeit bei einer derarti
gen Regelung dürfte in der im Verhältnis zur heutigen Si
tuation ungleich größeren Zahl von Fällen liegen, die 
das Bundeskartellamt dann zu untersuchen hätte.

Einen anderen Weg hat der Staatssekretär Im Bun
deswirtschaftsministerium, Otto Schlecht, vorgeschla
gen. Danach sollte ganz von einer quantifizierten 
Schwelle abgegangen und statt dessen eine General
klausel eingeführt werden. Das Bundeskartellamt hätte 
jeweils zu prüfen, ob ein „maßgebender Einfluß“ auf das 
übernommene Unternehmen vorliegt. Dabei sollen et
waige Nebenabsprachen berücksichtigt und auch even
tuelle „Querverbindungen“ über Aufsichtsratsmandate 
untersucht werden. Dies dürfte insbesondere bei den 
wie gezeigt häufig als Miterwerbern auftretenden Ban
ken eine Rolle spielen. Ein wichtiger Nachteil einer Ge
neralklausel liegt In der nach Ihrer Einführung zu erwar
tenden erheblichen Rechtsunsicherheit, soweit nicht

schon In der Begründung der Gesetzesänderung oder 
im Gesetz selbst Kriterien festgelegt werden, die für die 
Feststellung eines „maßgeblichen Einflusses“ heranzu
ziehen sind.

Beide hier erwähnten Vorschläge zur Gesetzesände
rung zeigen gangbare und sicherlich wirksame Wege 
auf, wie die legale Umgehung der Fusionskontrolle 
durch den Erwerb einer 24-Prozent-Betelligung zukünf
tig verhindert werden könnte. Zumindest im Falle der 
Einführung einer 10-Prozent-Regel sollte der Vorschlag, 
generell die Zahl der Aufsichtsratsmandate von Banken 
zu begrenzen, erneut in die Überlegungen mit einbezo
gen werden.

Konglomerate Zusammenschlüsse

Konglomerate Zusammenschlüsse können selbst 
dann Gefahren für den Wettbewerb in sich bergen, 
wenn sie nicht mit der Erhöhung eines Marktanteils auf 
einem Einzelmarkt verbunden sind. Dennoch ist die 
deutsche Fusionskontrolle an die Existenz von Marktbe
herrschung gebunden, die konkret auf Einzelmärkten 
nachzuweisen Ist: Eine Untersagung von Fusionsvorha
ben ist nur dann möglich, wenn bei dem jeweiligen Zu
sammenschluß eine marktbeherrschende Stellung ent
stehen oder verstärkt würde. Die mit der 4. Novelle ein
geführten Vermutungskriterien für konglomerate Zu
sammenschlüsse haben hieran nichts geändert, weil 
sie die Beweislast nicht umkehren. Auch bei Vorliegen 
des im Gesetz genannten gemeinsamen Umsatzes von 
mindestens 12 Mrd. DM (§ 23a) muß das Berliner Amt 
die Frage der Marktbeherrschung auf Einzelmärkten 
prüfen.

Der manchmal geäußerte Eindruck, im GWB bestehe 
schon in der jetzigen Fassung eine absolute Größen 
kontrolle, ist somit unzutreffend. Rein konglomerate Fu 
sionen, bei denen also keinerlei Berührungspunkte zwi 
sehen den Märkten der beiden sich zusammenschlie 
ßenden Unternehmen existieren, können nur untersag 
werden, wenn andere Gründe als die Zusammenfas 
sung von Marktanteilen für die Verstärkung einer markt 
beherrschenden Stellung sprechen. Voraussetzung Is 
in aller Regel, daß das aufgekaufte Unternehmen schon 
vor dem Zusammenschluß auf Einzelmärkten marktbe
herrschend war Eine Untersagung Ist dann möglich, 
wenn das erworbene Unternehmen durch die Fusion in 
seiner Finanzkraft deutlich gestärkt wird, in der Praxis 
also wesentlich geringere Umsätze erwirtschaftet als 
die -  neue -  Muttergesellschaft. Der Zuwachs an Fi
nanzkraft dürfte etwaige potentielle neue Anbieter von 
einem Eintritt in die beherrschten Märkte abhalten und 
insofern die vorliegende marktbeherrschende Stellung 
des erworbenen Unternehmens verstärken'*.
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Bei l<onglomeraten Zusammenschlüssen ist nach der 
derzeitigen Rechtslage folglich zu prüfen,

□  ob auf einzelnen Märkten beide Unternehmen anbie
ten; falls dies der Fall ist und dort eine marktbeherr
schende Stellung entstehen oder verstärkt würde, wird 
das Amt den Zusammenschluß typischerweise nur mit 
der Auflage genehmigen, daß eines der beteiligten Un
ternehmen seine Aktivitäten auf dem betreffenden 
Markt ausgliedert bzw. an einen Dritten abgibt. Ein Bei
spiel ist etwa die bei der Genehmigung des Zusam
menschlusses Philips/Grundig erlassene Auflage, den 
Diktiergerätebereich von Grundig zu verselbständigen;

□  ob das aufgekaufte Unternehmen gegebenenfalls 
auf weiteren Märkten über eine marktbeherrschende 
Stellung verfügt, und wenn das der Fall ist,

□  ob diese durch den Zusammenschluß wegen eines 
Zuwachses an Finanzkraft oder anderer im Gesetz ge
nannter -  bisher in der Rechtsanwendung weniger rele
vanter -  Punkte verstärkt würde.

Aktuelle Fälle

Die wichtigsten konglomeraten Zusammenschlüsse 
des Jahres 1985 sind neben dem schon in Tabelle 2 auf
geführten kartellrechtlich nicht relevanten Beteiligungs
erwerb von direkt und indirekt rund 30 % an Loewe 
Opta durch BMW die drei bedeutenden Käufe bzw. Kauf
vorhaben der Daimler-Benz AG. Es handelt sich dabei 
um die Erhöhung der schon bestehenden Beteiligung 
an der MTU auf 100 %, den Erwerb einer Mehrheitsbe
teiligung bei Dernier von 65,5 % und das Vorhaben des 
Erwerbes zumindest einer Mehrheitsbeteiligung bei der 
AEG. Diese drei Unternehmen gehören jeweils zu den 
nach der Wertschöpfung gerechnet 100 größten Unter
nehmen in der Bundesrepublik Deutschland. In den Fäl
len MTU und Dornier hat das Kartellamt gemäß der 
oben erläuterten Rechtslage keinen Anhaltspunkt zur 
Intervention feststellen können. Im Falle AEG hat das 
Amt noch bis Ende Februar Zeit, um zu einer Entschei
dung zu gelangen. Auch hier ist nicht mit einer Untersa
gung zu rechnen, allenfalls gewisse Auflagen scheinen 
möglich.

In der Öffentlichkeit hat gerade dieses Vorhaben für 
heftige Diskussionen gesorgt, denn es handelt sich hier 
um das größte Fusionsvorhaben in der Geschichte der 
Bundesrepublik Deutschland. Angesichts der Bedeu
tung dieses Vorhabens sind in der Presse auch alle die 
Argumente gegen eine solche Fusion wieder vorgetra-

gen worden, die allgemein gegen eine überragende ab
solute Größe von Unternehmen sprechen:

□  Eine überragende absolute Größe verleiht Unterneh
men auch politische Macht. Darin wird eine Gefahr für 
die Demokratie gesehen.

□  Neben -  teilweise auch wegen -  der politischen 
Macht entsteht wirtschaftliche. Diese muß nicht im 
Sinne der Marktbeherrschung auf Einzelmärkte bezo
gen sein, kann aber gegebenenfalls auf einzelnen Märk
ten konzentriert eingesetzt werden.

□  Bestimmte, wettbewerbspolitisch unerwünschte Ver
haltensweisen sind bei großen Konglomeraten wahr
scheinlich, etwa die interne Subventionierung des Ange
bots auf ausgewählten Märkten. Zwischen Konglomera
ten sind Käufe auf Gegenseitigkeit und die gegenseitige 
Respektierung von Einflußzonen wahrscheinlich.

Diese Argumente sprechen dafür, nicht nur die Stel
lung von Unternehmen auf einzelnen Märkten bei der 
Fusionskontrolle zu berücksichtigen, sondern auch dem 
absoluten externen Wachstum Schranken zu setzen. 
Dieses Wachstum ist mit den gegenwärtig existierenden 
Gesetzen nicht ausreichend kontrollierbar, wenn eine 
Großfusion wie Daimler-Benz/AEG nicht untersagt wer
den kann. Folgerichtig sind zwei -  schon öfter vorgetra
gene -  Ansätze für eine Gesetzesänderung in diesem 
Bereich erneut in die Diskussion eingebracht worden.

Verbot von Großfusionen?

Der eleganteste und klarste Weg zur Unterbindung 
von Großfusionen ist ein allgemeines Verbot von Zu
sammenschlüssen ab einer zu quantifizierenden be
deutenden Unternehmensgröße. Externes Wachstum 
wäre sehr großen Unternehmen dann im Prinzip unter
sagt. Sicherlich müßten in diesem Falle klar umgrenzte 
Ausnahmen definiert bzw. wie bei der heutigen Minister
erlaubnis ein Weg offen gelassen werden, auf dem sol
che Fusionen, falls sie dem Gemeinwohl dienen, den
noch zugelassen werden können.

Ein anderer Vorschlag sieht vor, die Fusionskontrolle 
von der Marktbeherrschung abzukoppeln und statt des
sen eine Generalklausel einzuführen, wonach ein Zu
sammenschluß untersagt werden muß, wenn dadurch 
eine „wesentliche Verschlechterung der Wettbewerbs
bedingungen“ zu erwarten ist. Diese Abkoppelung 
wurde vom Bundeskartellamt und einer Minderheit der 
Monopolkommission schon bei den Beratungen zur 4. 
Novelle des GWB vertreten®. Sie ist auch wieder im Ent
schließungsantrag der SPD-Fraktion enthalten. We-

'  Vgl. die Entscheidung des Bundesgerichtshofs im Fall Rheinmetall/ 
WMF aus dem Jahre 1985.

® Vgl. Bundeskartellamt:Tätigkeitsbericht 1976, S. 20 und Monopolkom
mission: Hauptgutachten II, 1976/77, Baden-Baden 1978, S. 270 ff.
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sentlichster Einwand ist hier der -  zumindest anfangs -  
recht große Ermessensspielraum des Berliner Amtes, 
bevor dieser Spielraum im Laufe der Zeit durch Ge
richtsurteile eingeschränkt wird. Die Argumentation ent
spricht hier derjenigen gegen eine Generalklausel für 
die Feststellung eines Zusammenschlusses.

Obwohl mit beiden Vorschlägen bedeutende konglo
merate Fusionen untersagt werden können, Ist die öko
nomische Begründung doch recht unterschiedlich. Wäh
rend bei der zweiten Formulierung noch auf die Wettbe
werbsverhältnisse abgestellt wird. Ist es bei der ersten 
nicht mehr nötig, diese in die Betrachtung mit einzube
ziehen. Selbst wenn keinerlei wettbewerbliche Auswir
kungen vorliegen sollten -  was allerdings eher ein hypo
thetischer Fall sein dürfte müßte der geplante Zusam
menschluß eines Großunternehmens verboten werden. 
Für eine solche Vorgehensweise sprechen gute ökono
mische Gründe, aber auch die Rechtsklarheit. Mehrhei
ten für eine derartige Neugestaltung des Gesetzes sind 
Im politischen Raum derzeit jedoch nicht auszumachen; 
auch in absehbarer Zukunft dürfte sich daran nichts än
dern.

Der staatliche Einfluß

Bel der Politik des Staates gegenüber Unterneh
menszusammenschlüssen lassen sich zwei unter
schiedliche Entwicklungen feststellen. Der Bundeswirt
schaftsminister hat sich in den letzten Jahren bei der 
Genehmigung von untersagten Fusionen mittels Mini
stererlaubnis große Zurückhaltung auferlegt. Hier war 
die -  Im nachhinein äußerst unglücklich erscheinende -  
Erlaubnis der Fusion IBH-Holding/Wlbau-Maschlnenfa- 
brik Im Jahre 1981 der letzte Fall®. Unternehmen im Bun
desbesitz -  in erster Linie die VEBA- waren im gleichen 
Zeitraum In großem Umfang an Fusionen beteiligt. Die 
den Aufsichtsgremien angehörenden Vertreter des 
Staates haben hier nicht mäßigend Einfluß genommen. 
Auch wenn Staatsunternehmen sich wie andere private 
Unternehmen im Rahmen der gesetzlichen Regelun
gen frei am Markt entfalten sollen, sollten die ordnungs
politischen Grundsätze hier doch stärker Berücksichti
gung finden. In der Regel wäre jedoch eine Privatisie
rung solcher Unternehmen am besten mit eben diesen 
Grundsätzen vereinbar

Besonders bedenklich ist allerdings das neuerdings 
besonders ausgeprägte industriepolitische Engage
ment von einzelnen Landesregierungen, die zur Förde
rung der Wirtschaftskraft ihrer jeweiligen Länder und um 
Arbeitsplätze zu erhalten oder neu zu schaffen gezielt 
eine Politik der Zusammenschlüsse betreiben. So ha-

® Unglücklich war diese Entscheidung vor allem deshalb, weil IBH kurze 
Zeit später zahlungsunfähig wurde.

ben die Regierungen von Bayern und Baden-Württem- 
berg bei zwei wichtigen Zusammenschlüssen im letzten 
Jahr eine sehr aktive Rolle gespielt. Im Falle der Über
nahme von Dornier durch Daimler-Benz hat der Mini
sterpräsident Späth die Verhandlungen mit in die Wege 
geleitet.

In diesem Fall scheint eine Fusion für das leistungs
starke Unternehmen Dornier keineswegs zwingend not
wendig gewesen zu sein; der hauptsächliche Grund lag 
in der Unfähigkeit der Gesellschafter -  der Familie Dor
nier - ,  sich auf eine gemeinsame Unternehmenspolitik 
zu verständigen. Hier wären freilich andere Lösungen, 
etwa die einer Familienstiftung, möglich gewesen, die 
auch unter den Gesellschaftern diskutiert wurden. Der 
Einfluß der Landesregierung wurde freilich nicht für ei
nen solchen konzentrationsneutralen Weg genutzt, son
dern der Zusammenschluß mit einem anderen, eben
falls im gleichen Bundesland ansässigen Partner betrie
ben und zudem noch direkt ein Anteil vom Land erwor
ben. Dabei war Daimler-Benz keineswegs der einzige 
Übernahmeinteressent. Die Konkurrenz anderer an 
Dornier interessierten Unternehmen war heftig. Da 
diese aber nicht im Lande Baden-Württemberg ansäs
sig waren, hatten sie somit gegen den politischen Ein
fluß anzukämpfen.

Große Gefahren

Die negativen wettbewerblichen Wirkungen des an
deren Falles sind noch ungleich größer. Als die Flick- 
Gruppe sich von dem vorwiegend auf die Produktion 
von Rüstungsgütern spezialisierten und in Bayern an
sässigen Unternehmen Krauss-Maffel trennen wollte, 
wurde von der Bayerischen Landesregierung, und hier 
insbesondere vom Ministerpräsidenten, explizit die Poli
tik verfolgt, das ebenfalls in München ansässige Unter
nehmen MBB mit Krauss-Maffel zu verbinden. Auch in 
diesem Falle existierten andere Interessenten, die aller
dings wiederum nicht im selben Bundesland Ihren Sitz 
hatten. Dieser anderen Lösung wurde sowohl von der 
Beschaffungsstelle der Bundeswehr als wichtigem 
Nachfrager von Rüstungsgütern als auch vom Berliner 
Amt aus wettbewerbspolitischen Gründen der Vorzug 
gegeben. Dennoch wurden mit Unterstützung der Lan
desregierung und von Franz Josef Strauß, der dem Auf
sichtsrat von MBB angehört, mehrere Anläufe unter
nommen, die -  wie bereits erwähnt -  alle beim Kartell
amt scheiterten, bevor eine wegen der 25-Prozent- 
Grenze nicht mehr untersagbare Konstruktion gefunden 
wurde.

Hier haben sich Vertreter einer Landesregierung di
rekt und aktiv an einem einhellig als wettbewerbspoll
tisch schädlich eingestuften „Zusammenschluß“ unter
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Umgehung des GWB beteiligt. Gleichzeitig hat der 
Bayerische Staat über die Landesanstalt für Aufbaufi
nanzierung direkt 25,3 % an Krauss-Maffei übernom
men, was ebenfalls im Gegensatz zu marktwirtschaftli
chen Ordnungsvorstellungen steht. Schon leicht ins 
Groteske reicht das gleich daraufhin einsetzende Drän
gen des Bayerischen Ministerpräsidenten, BMW sollte 
nun MBB übernehmen, wobei der Vorstand vom BMW 
anfangs öffentlich sein Desinteresse an einer solchen 
Verbindung äußerte. Hier geht die staatliche Industrie
politik sogar so weit, zwei gesunde und potente Unter
nehmen in eine Fusion zwingen zu wollen.

Solche industriepolitischen Anwandlungen bergen 
große Gefahren in sich, die weit über die negativen wett
bewerblichen Folgen der einzelnen Zusammen
schlüsse hinausgehen. Ein drastisches Beispiel sind 
hier die Erfahrungen im Nachbarland Frankreich, das 
gerade in diesem Bereich von den genannten Minister
präsidenten -  sicherlich unter Einschränkungen -  bis
weilen als Vorbild genannt wird. Die dort nach dem Wahl
sieg der Sozialisten im Jahre 1981 einsetzenden Ver
staatlichungen werden im Ausland, aber auch in Frank
reich selbst, oft als ein Bruch, ein nach dem jeweiligen 
Standpunkt gut oder schlecht zu bewertender Neube
ginn gewertet.

Eher den Tatsachen dürfte aber die These entspre
chen, daß sie nur die logische Folge der schon vorher 
betriebenen Industriepolitik waren. Denn diese hatte mit 
zur Entstehung von solch ungelenken und teilweise wi
dersinnigen Konglomeraten geführt, so daß die jetzt vor
genommene Neuordnung unter direkter staatlicher Ho
heit dringend notwendig war; insoweit wurde nur der vor
her eingeschlagene Weg konsequent zu Ende gegan
gen und durch die Neuordnung letztlich sogar die Vor
aussetzung zu einer erfolgreichen Reprivatisierung ge
schaffen^.

Auch in der Bundesrepublik Deutschland ließe es sich 
wohl kaum vermeiden, daß nach staatlich betriebenen 
Zusammenschlüssen die jeweilige Regierung im Falle 
des Mißerfolges eine finanzielle Beteiligung an den Ver
lusten -  auf welche Weise diese auch immer erfolgen 
mag -  tragen müßte und somit eine immer engere und 
gefährlichere Verquickung von Staat und Wirtschaft die 
Folge wäre. Der funktionsfähige Wettbewerb würde da
bei immer weiter auf der Strecke bleiben, und es würden 
erhebliche Gefahren für Wirtschaftsordnung und Demo
kratie entstehen. Beispiele für Firmenkäufe, die sich im 
nachhinein als große Belastung für das erwerbende Un
ternehmen erwiesen haben, gibt es reichlich. Es sei hier 
nur an den bekannten Fehlgriff von VW beim Kauf des 
Büromaschinenherstellers Triumph-Adler erinnert.

Verschärfung der Fusionskontrolle

Eingriffe des Staates bei Fusionen bedeuten Interven
tionen auf dem Markt für Unternehmen. Diesem Markt 
wird die Funktionsfähigkeit genommen, wenn es nicht 
mehr den Firmen überlassen bleibt, sich ihre unter wirt
schaftlichen Gesichtspunkten besten Partner auszusu
chen, bzw. dem Eigentümer, an den Meistbietenden zu 
verkaufen, soweit es kartellrechtlich erlaubt ist. Statt 
dessen wird nun mit Hilfe des politischen Einflusses ein 
neuer Gesichtspunkt eingeführt, und zwar der Standort 
des erwerbenden Unternehmens, der nach Möglichkeit 
im gleichen Bundesland liegen soll. Der politische Ein
fluß wirkt auch über Beteiligungen der jeweiligen Ge
bietskörperschaften. Somit ist zu befürchten, daß dieser 
wegen des Neuerwerbs von Anteilen durch Landesre
gierungen in Zukunft noch eher zu- als abnehmen wird.

Staatliche Einflußnahme ist nicht mit irgendwelchen 
Neufassungen des GWB zu unterbinden. Ihre Möglich
keiten würden aber im Falle einer konsequenten Privati
sierung der von den verschiedenen Gebietskörper
schaften gehaltenen Beteiligungen erheblich einge
schränkt. Diejenigen Politiker, die sich weiterhin indu
striepolitisch engagieren wollen, sind einer solchen Poli
tik freilich abgeneigt, wie es sich letztes Jahr wieder bei 
den Bemühungen um eine Privatisierung der Lufthansa 
gezeigt hat.

Die ordnungspolitische Auseinandersetzung auch 
und gerade im Regierungslager wird wohl noch weiter
hin hitzig geführt werden. Der äußerst polemische 
Schlagabtausch angesichts des „staatlichen Konzerne
schmiedens“ ist wohl nur die Spitze des Eisbergs. La
denschlußgesetz, Privatisierung, Forschungspolitik und 
Subventionen sind weitere, nicht minder brisante The
men; und diese Liste ließe sich noch weiter fortführen.

Auch die nach Jahren der „Ruhe an der Kartellfront“ 
wieder in Gang gekommene wettbewerbspolitische Dis
kussion ist hier einzuordnen. Manchem, der die Mei
nung vertritt, die Konzerne in der Bundesrepublik 
Deutschland seien zu klein, um im internationalen Wett
bewerb bestehen zu können, ist schon die Fusionskon
trolle in der derzeitigen Ausgestaltung zu weitgehend. 
Soll aber eine Wettbewerbsordnung mit funktionsfähi
gen Märkten aufrechterhalten werden, so muß nicht nur 
die Fusionskontrolle beibehalten, sondern durch Geset
zesänderungen ihre zunehmende Aushöhlung verhin
dert werden. Und eine derartige Aushöhlung ist gege
ben, wenn nicht zumindest den „24-Prozent-Fusionen“ 
ein Riegel vorgeschoben wird. Hier ist der Gesetzgeber 
gefordert.

'  Vgl. Philippe S I m o n o t : Les nationaliseés saisies par le capita
lisme, in: Express vom 13.12.1985, S. 44-52.
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