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Oliver Budzinski, Annika Stohr

Analysen und Berichte \Wettbewerbspolitik

Ministererlaubnis fur die Fusion Miba/Zollern:
europaische Champions statt Wettbewerb?

Nachdem das Bundeskartellamt die Fusion von Miba und Zollern abgelehnt hat, haben die
beiden Unternehmen eine Ministererlaubnis beantragt. Dabei wurden bekannte, aber auch
neue Griinde genannt, um einen Gemeinwohlvorteil des antikompetitiven Zusammenschlusses
aufzuzeigen. Die Autoren untersuchen diese Griinde wirtschaftstheoretisch und kommen zu
dem Ergebnis, dass der Bundeswirtschaftsminister die Erlaubnis nicht erteilen sollte. Zudem
empfehlen sie eine grundsatzliche Uberarbeitung des Instruments Ministererlaubnis.

Der aktuelle Fall um eine Ministererlaubnis fir die mittelstan-
dischen Industrieunternehmen Miba AG (Miba) und Zollern
GmbH & Co. KG (Zollern) hat bisher wenig Aufmerksamkeit
erregt, passt jedoch genau in die aktuelle Diskussion um so-
genannte nationale oder européische Champions, die nach
dem europdischen Zusammenschlussverbot flir Siemens
und Alstom aufflammte.! Die &sterreichische Miba und die
deutsche Zollern wollen ein Gemeinschaftsunternehmen im
Bereich hydrodynamischer Gleitlager bilden, um so — nach
eigener Aussage — unter anderem dem internationalen Wett-
bewerbsdruck standhalten zu kénnen. Das Bundeskartell-
amt (BKartA) untersagte den Zusammenschluss im Januar
2019, da er gemaB dem Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) und entsprechender Untersuchungen
des Bundeskartellamtes zu einer erheblichen Behinderung
des wirksamen Wettbewerbs fuhren wirde. Daraufhin stell-
ten die Unternehmen im Februar 2019 beim Bundesminister
fur Wirtschaft und Energie einen Antrag auf Erteilung einer
Ministererlaubnis nach § 42 GWB, wonach der Bundesmi-
nister aus Griinden Uberragender Interessen der Allgemein-
heit, gesamtwirtschaftlicher Vorteile und/oder der Starkung
der internationalen Wettbewerbsféhigkeit der Unternehmen
(Gemeinwohlgriinde) einen vom Kartellamt verbotenen Zu-
sammenschluss ausnahmsweise doch genehmigen kann.
Im Mai 2019 verdffentlichte die Monopolkommission? ihr ge-
setzesméBig vorgesehenes Sondergutachten zum Fall, mit
der Empfehlung an den Minister, die Erlaubnis nicht zu ertei-
len. Die Entscheidung von Minister Altmaier steht noch aus.

1 Vgl. auch Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie (BMWi): A
Franco-German Manifesto for a European industrial policy fit for the
21th Century, 2019; M. Heim, C. Middes: Protecting competition or
protecting (some) competitors: A European debate, in: Concurren-
ces, Nr. 2, 2019, S. 17-22; F. Jenny, D. Neven: Competition policy in
the aftermath of the Siemens/Alstom prohibition: An agenda for the
new Commission, in: Concurrences, Nr. 2, 2019, S. 2-5; N. Levy, H.
Mostyn, D. R. Little: European Champions — Why politics should stay
out of EU merger control, in: Concurrences, Nr. 2, 2019, S. 23-30.

2 Vgl. Monopolkommission: Sondergutachten 81 — Zusammenschluss-
verfahren der Miba AG mit der Zollern GmbH & Co. KG, 2019.
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Wissenschaftliche Analysen zeigen, dass die in den ver-
gangenen 22 Ministererlaubnis-Fallen vorgebrachten soge-
nannten Gemeinwohlgriinde zum gréBten Teil nicht erreicht
wurden und/oder der antiwettbewerbliche Zusammen-
schluss hierfur nicht instrumental war.® Aus diesem Grund ist
eine kritische Prufung der hier von den beiden Unternehmen
behaupteten positiven Gemeinwohleffekte dieses geméaB
Kartellbehdrde wettbewerbswidrigen Zusammenschlusses
besonders angeraten. Wie sieht es in Hinblick auf die Ge-
meinwohlgriinde aus, die nach Ausflihrungen der beteiligten
Firmen trotz antikompetitiver Wirkungen des Zusammen-
schlusses flr eine Fusion sprechen? Sind solche positiven
Wirkungen fur die Allgemeinheit zu erwarten? Neu sind die
meisten der von den Firmen angefiihrten Gemeinwohlgrin-
de nicht, ein GroBteil wurde jeweils bereits in mindestens
einem der vergangenen Ministererlaubnis-Falle genutzt. Zu-
letzt wurde die Begrliindung der Arbeitsplatzsicherung bei-
spielsweise 2016 im Fall Edeka/Kaiser‘s Tengelmann ange-
fuhrt. Neu sind hingegen die Begriindungen zur Sicherung
militérischer Schlisseltechnologien und Unterstlitzung der
Bildung nationaler bzw. europaischer Champions.

3 Vgl. A. Stéhr, O. Budzinski: Ex-post Analyse der Ministererlaubnis-
Falle - Gemeinwohl durch Wettbewerbsbeschréankungen?, limenau
Economics Discussion Paper, 25. Jg. (2019), Nr. 124.

Prof. Dr. Oliver Budzinski ist Professor flir Wirt-
schaftstheorie am Institut flr Volkswirtschaftslehre
und am Institut fir Medien und Mobilkommunikation
(IMMK) der Technischen Universitat limenau.

Annika Stohr, M. Sc., ist wissenschaftliche Mitarbei-
terin an diesen beiden Instituten.
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Untersagungsbeschluss des Bundeskartellamtes

Einer der von den Unternehmen vorgebrachten Griinde flr
den Antrag auf Ministererlaubnis war die angebliche fehler-
hafte Entscheidung des Bundeskartellamtes. Die Marktan-
teile der beteiligten Unternehmen auf den relevanten Mérk-
ten betragen vor dem Zusammenschluss fiir Miba sowohl
weltweit als auch im européischen Wirtschaftsraum 50 %
bis 60%. Zollern hat weltweit Marktanteile von 10% bis
20 % und im européischen Wirtschaftsraum 20 % bis 30 %,
wobei der Abstand der beiden Unternehmen zu den jeweils
nachstkleineren Wettbewerbern erheblich ist.*

Nach Auffassung des Bundeskartellamtes wiirde der ge-
plante horizontale Zusammenschluss den wirksamen Wett-
bewerb auf den Mérkten fiir Gleitlager fir GroBmotoren mit
groBem Bohrungsdurchmesser insgesamt und Gleitlager
fur OEM/OES-4-Taktmotoren mit groBem Bohrungsdurch-
messer fir Schiffe und stationdre Energieanwendungen
erheblich behindern. Dadurch wéren nicht-koordinierte ne-
gative Wettbewerbseffekte zu erwarten, die durch den Zu-
sammenschluss entstiinden und weder durch die von den
Unternehmen angebotenen Zusagen noch durch mégli-
cherweise entstehende Effizienzen oder Synergien ausge-
glichen wirden. Durch den potenziellen Wegfall des Wett-
bewerbsdrucks durch Zollern wirde die Marktmacht des
ohnehin bereits machtigen Marktfihrers Miba weiter stei-
gen, weswegen der Zusammenschluss nach § 36 (1) GWB
zu untersagen war. Auch die von den antragstellenden Un-
ternehmen vorgebrachte Begrliindung einer ,préventiven”
Sanierungsfusion der Zollern wurde vom Bundeskartellamt
nicht anerkannt, sodass der im Juni 2018 angemeldete Zu-
sammenschluss letztendlich nach mehreren Fristverlange-
rungen im Januar 2019 untersagt wurde.®

Nach Meinung der Antragsteller ist dieser Beschluss auf-
grund einer fehlerhaften Marktabgrenzung sachlich falsch.
Aus zeitlichen Griinden komme jedoch fiir Miba und Zollern
nicht infrage, Rechtsmittel gegen die Entscheidung einzu-
legen, obwohl dies im Zusammenschlusskontrollverfahren
vorgesehenen ist und in der wettbewerbsrechtlichen Pra-
xis des Ofteren genutzt wird. Die wirtschaftliche Lage von
Zollern lieBe eine mdglicherweise jahrelang andauernde
gerichtliche Auseinandersetzung nicht zu, sodass die Minis-
tererlaubnis als einziges Mittel angesehen wird, den Zusam-
menschluss doch noch durchzusetzen.

Aus Sicht der Antragsteller wurde das nach deutscher
Rechtspraxis Ublicherweise verwendete modifizierte Be-
darfsmarktkonzept zur Marktabgrenzung nicht korrekt oder

4 Vgl. Bundeskartellamt: Beschluss in dem Verwaltungsverfahren Mi-
ba/Zollern B 5 -29/18, 2019, S. 4.
5 Vgl. ebenda; Monopolkommission: Sondergutachten 81, a.a.O.

gar willkirlich angewandt. Durch eine zu weite Abgrenzung
der sachlich relevanten Markte komme es zur Fehleinschat-
zung sowohl der Zahl der relevanten Mérkte, auf denen sich
die Tatigkeiten der Unternehmen Uberschneiden, als auch
des Umfangs dieser Mérkte. Bei ,korrekter” Anwendung
des Bedarfsmarktkonzeptes k&me es lediglich zu Uber-
schneidungen auf zwei Bagatellmérkten im Sinne des GWB,
wodurch die Wettbewerbsbeschrankungen durch den Zu-
sammenschluss nur gering seien und eine Untersagung
nicht hatte erfolgen diirfen.®

Das Instrument Ministererlaubnis beinhaltet explizit keine
sachliche Korrektur der Kartellamts-Entscheidung und stellt
diese und die zugrundeliegenden wettbewerbswidrigen
Wirkungen des Zusammenschlusses nicht infrage. Vielmehr
sind hier zusétzliche Gemeinwohlwirkungen der Fusion rele-
vant, die in der rein auf Wettbewerbsanalysen basierenden
Kartellamts-Entscheidung keine Rolle spielen (dirfen).” Die
Trennung wettbewerblicher und nicht-wettbewerblicher As-
pekte durch die Zweiteilung des Verfahrens (Entscheidung
des BKartA basierend auf § 36 GWB und anschlieBend po-
tenziell der Antrag auf Ministererlaubnis nach § 42 GWB)
erhoht die Transparenz des Verfahrens und bewahrt die Un-
abhéngigkeit des BKartA. Politische und lobbyistische Ein-
flussnahme auf das BKartA soll so vermieden werden.

Die von Miba und Zollern geforderte Berlicksichtigung der
angeblich fehlerhaften Entscheidung des BKartA in der
Ministererlaubnis ist rein rechtlich nicht zuléssig und wird
von der Monopolkommission in ihrem Sondergutachten zu
Recht verworfen. Eine Berlicksichtigung im vorliegenden
Fall aufgrund des von den Unternehmen vorgebrachten
zeitlichen Aspekts des Ublichen Rechtswegs gegen die Ent-
scheidung des BKartA (Berufung beim Oberlandesgericht)
mutet beinah absurd an und wére ein potenzielles Einfallstor
fur zukilnftige Falle. Die Ausnutzung des ,,schnelleren” Ins-
truments Ministererlaubnis sollte weder aus ékonomischer
noch aus rechtlicher Sicht salonfahig werden.

Gemeinwohleffekte durch Fusion?

Als ersten potenziellen Gemeinwohlvorteil nennen die An-
tragsteller den Erhalt von technologischem Know-how und
Vorsprung der Unternehmen, die nur durch die geplante
Fusion umgesetzt werden kdnnen. Beide Firmen seien in
hochspezialisierten Nischenmérkten tatig, in denen sowohl
die Sicherung von bestehendem Know-how, als auch die
Fundierung zukinftigen technologischen Potenzials essen-
tiell wichtig seien. Dies geschehe bei Zollern zum groBen Teil

6 Vgl. Bundeskartellamt, a.a.0O., S. 8-9.

7 Vgl. auch O. Budzinski, A. Stéhr: Die Ministererlaubnis als Element
der deutschen Wettbewerbsordnung: eine theoretische und empiri-
sche Analyse, in: ORDO, 69. Jg. (2019), im Erscheinen; Monopolkom-
mission, Sondergutachten 81, a.a.O.
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durch Kooperationen mit Universitédten und Forschungsein-
richtungen, wovon der Wissenschafts- und Technologie-
standort Deutschland profitiere. Nur durch eine Zusammen-
fihrung der beiden Unternehmen und beider Bestrebungen
im Bereich Forschung und Entwicklung (F&E) kénnten das
Know-how und das Innovationspotenzial in Deutschland er-
halten bleiben und sowohl die bestehenden Kooperationen
profitieren als auch insgesamt ein technologischer Zuge-
winn realisiert werden. Auch der Erhalt des Know-hows in
Form von hochqualifizierten Fachkréften sei ohne eine Fu-
sion in Gefahr — es bestehe die Wahrscheinlichkeit von Ab-
wanderung dieser Fachkréfte ins Ausland -, sollte durch den
untersagten Zusammenschluss die Zollern-Gruppe nicht
weiter fortbestehen kdnnen.®

Die Monopolkommission prift in ihrem Gutachten den Ge-
meinwohlcharakter der vorgebrachten Griinde auf Grundla-
ge des § 42 GWB und kommt im vorliegenden Fall zu dem
Ergebnis, dass der Erhalt von Know-how grundsétzlich ei-
nen Gemeinwohlvorteil im Sinne des GWB darstellen kann,
an diesen jedoch hohe Anforderungen geknulpft sind, die im
Fall Miba/Zollern nicht erfllt werden.® Relevant ist im vor-
liegenden Fall lediglich das potenziell geféhrdete Know-how
und Innovationspotenzial der Zollern, da nur dieses Unter-
nehmen nach Aussagen der Antragsteller potenziell von
einem Zusammenbruch bedroht ist. Ein Wegfall des Unter-
nehmens hatte nach Untersuchungen der Monopolkommis-
sion allerdings weder Auswirkungen auf die beschriebenen
Kooperationen mit Universitdten und Forschungseinrich-
tungen — und damit auf die wichtige Grundlagenforschung
—noch kann das zuséatzlich vorgebrachte Innovationspoten-
zial hier als Gemeinwohlgrund dienen. Innovation sei kein
Selbstzweck fiir Unternehmen, sondern diene der Befriedi-
gung von Kundenbediirfnissen, die folglich auch eine Zah-
lungsbereitschaft fir jene Innovationen hatten, sodass im
Wettbewerb entsprechende Angebote zu finden wéren.

Aus 6konomischer Sicht und Uber die aktuelle Fassung des
GWB hinausgehend sollte man noch einen Schritt weiter-
gehen und hinterfragen, ob die jeweils vorgebrachten Ge-
meinwohlgriinde tats&chlich nicht-6konomische Griinde
sind, die nicht durch den marktlichen Wettbewerbsprozess,
sondern besser durch (zusammenschlussbedingte) Markt-
macht erreicht werden kdnnen.'® So werden aus moderner
wirtschaftstheoretischer Sicht beispielsweise auch die in
§ 42 GWB genannten Grinde ,gesamtwirtschaftliche Vor-
teile und ,Steigerung der internationalen Wettbewerbsfé-
higkeit” durch wirksamen und dynamischen Wettbewerb
regelmaBig besser sichergestellt als durch Marktmacht.
Untersucht man nun die hier vorgebrachten Griinde auf tat-

8 Vgl. Monopolkommission, a.a.O., S. 9-11.
9 Ebenda.
10 Vgl. O. Budzinski, A. Stohr: Die Ministererlaubnis ..., a.a. O.
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séchliche positive Gemeinwohlwirkungen, zeigt sich, dass
der Erhalt von Know-how und damit der Grundlage fur wei-
tere technische Innovationen keinen Gemeinwohigrund im
engeren Sinne darstellt. Vielmehr dient beides dem Erhalt
der Wettbewerbsféhigkeit von Unternehmen (im Sinne von
Innovations-, aber auch Preiswettbewerb) — und damit ge-
rade einem Ziel, das durch den wirksamen Wettbewerbs-
prozess in Uberlegener Weise erreicht wird, wahrend bei
(fusionsbedingter) Marktmacht innovationsbezogene und
preisliche Wettbewerbsféahigkeit fir das marktméchtige Un-
ternehmen gerade nicht mehr notwendig sind, da alternativ
Gewinne Uber die Ausnutzung der Marktmacht (und somit
zulasten des Gemeinwohls) realisiert werden kénnen.

Européaischer Champion durch Ministererlaubnis?

Durch den Zusammenschluss soll die internationale Wettbe-
werbsféhigkeit beider Unternehmen wiederhergestellt bzw.
gestarkt werden. Besonders gefahrdet sei diese durch die
staatliche Foérderung der Schiffsbauindustrie in China und
Sudkorea und das damit verbundene Erstarken der dortigen
Industrien. Eine Kooperation der Zollern mit Miba-eigenen
Produktions- und Vertriebsstandorten in den USA und Chi-
na sowie in der Entwicklung neuer Technologien wirde Sy-
nergieeffekte hervorrufen, durch welche die Marktposition
beider Unternehmen auf den asiatischen, nordamerikani-
schen und europaischen Markten gestérkt werden wirde."
Ein weiteres Uberragendes Interesse der Allgemeinheit, das
man ebenfalls dem Ziel der Starkung der internationalen
Wettbewerbsfahigkeit zuordnen kann, besteht nach Aus-
sage der Antragsteller auch in einer landeriibergreifenden
europdischen Zusammenarbeit, um die Wettbewerbsféhig-
keit von Unternehmen aus der EU gegentiber Unternehmen
aus Nicht-EU-Staaten zu sichern. Lege man § 42 GWB EU-
rechtskonform aus, so misse sich ein Uberragendes Inter-
esse der Allgemeinheit auch auf Vorteile tiber Deutschland
hinaus auf die EU erstrecken. Damit wére die Bildung eines
europaischen, global wettbewerbsféhigen Anbieters von
Gleitlagertechnik ein Gemeinwohlgrund nach § 42 GWB.
Dies misse auch berticksichtigt werden, da européisches
Recht die Stérkung des européischen Binnenmarktes und
eine gemeinsame Industriepolitik vorsehe. Das Bundesmi-
nisterium fiir Wirtschaft und Energie (BMWi) betone zudem,
dass eine deutsche Industriepolitik auch immer eine euro-
paische Industriepolitik sein musse.”? Durch den Zusam-
menschluss wirden die gemeinsamen, européischen Wirt-
schaftsinteressen vertreten, was den Volkswirtschaften aller
Mitgliedstaaten zugutekommen wiirde.'

11 Vgl. Monopolkommission, a.a.0O., S. 11.
12 Vgl. BMWi, a.a.O.
13 Vgl. Monopolkommission, a.a.O., S. 12.
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Die Kombination der beiden von den Unternehmen vorge-
brachten Griinde ,Starkung der internationalen Wettbe-
werbsfahigkeit“ und ,,Sicherung der Wettbewerbsfahigkeit
von Unternehmen aus der EU gegenliber Unternehmen aus
anderen Wirtschaftsrdumen durch europaische Zusammen-
arbeit” ist hier sinnvoll, da es sich effektiv um zwei unter-
schiedliche Auspragungen des in § 42 (1) GWB explizit auf-
gefuhrten Grundes zur Stérkung der internationalen Wett-
bewerbsfahigkeit handelt. Auch der Antrag und die Aus-
fuhrungen der Antragsteller zu einem potenziellen positiven
Beitrag des Zusammenschlusses fir die Starkung des eu-
ropéischen Binnenmarktes zeigen, dass es eher um die in-
ternationale Wettbewerbsfahigkeit der beiden Unternehmen
geht als um tatséchliche europdische Gemeinwohiziele.™
Die allgemeine Stérkung internationaler Wettbewerbsfahig-
keit von Unternehmen ist als Gemeinwohlgrund im Minister-
erlaubnisverfahren grundséatzlich von Monopolkommission
und Bundeswirtschaftsminister anerkennungsfahig,’® stellt
jedoch kein tats&chlich nicht-6konomisches Gemeinwohl-
ziel dar, sondern lieBe sich durch eine Starkung des Wett-
bewerbs insgesamt besser erreichen als durch die Schaf-
fung sogenannter nationaler oder europdischer Champions
durch industriepolitische Eingriffe.'®

Historisch gesehen wurde die Férderung der internationalen
Wettbewerbsféhigkeit der beteiligten Unternehmen in Minis-
tererlaubnisverfahren haufig als Grund anerkannt: Viermal
war dies in der Vergangenheit der Fall, was zusammen mit
politischen/gesellschaftlichen Griinden (wie dem Erhalt ei-
nes Uniklinikums und der damit verbundenen medizinischen
Ausbildung oder verteidigungspolitischen Grinde) die er-
folgreichste Griindekategorie darstellt.”

Daraus kann freilich nicht gefolgert werden, dass es sich
bei der vermeintlichen Férderung internationaler Wettbe-
werbsféhigkeit durch die Zulassung von Marktmacht um
einen Uberzeugenden Gemeinwohleffekt handelt, denn
eine Ex-post-Analyse der Félle zeigt, dass diese Gemein-
wohleffekte Uberwiegend entweder nicht eingetreten sind
oder nicht ursachlich mit dem wettbewerbswidrigen Zu-
sammenschluss zusammenh&ngen.’® Somit spricht sich die
Monopolkommission in ihrem Sondergutachten zum aktu-
ellen Fall zu Recht gegen die Anerkennung der beiden von
den Unternehmen vorgebrachten Grinde aus.'® Durch die
hohen nationalen sowie europa- und weltweiten Marktan-
teile der beiden Unternehmen in den betroffenen Méarkten

14 Ebenda, S. 21.

15 Ebenda, S. 29-31.

16 Vgl. auch Monopolkommission: Hauptgutachten 15 — Wettbewerbs-
politik im Schatten ,,Nationaler Champions®, 2003; OECD: Global Fo-
rum on Competition — Roundtable on Competition Policy, Industrial
Policy and National Champions, DAF/COMP/GF(2009)9, 2009.

17 Vgl. O. Budzinski, A. Stéhr: Die Ministererlaubnis ..., a.a.O.

18 Vgl. A. Stéhr, O. Budzinski: Ex-post Analyse ..., a.a.0.

19 Vgl. Monopolkommission: Sondergutachten 81, a.a.O.

scheint die internationale Wettbewerbsféhigkeit der Firmen
insgesamt nicht bedroht zu sein. Insbesondere die Nutzung
des Instruments Ministererlaubnis zur Schaffung eines na-
tionalen bzw. europaischen Champions ist kritisch anzuse-
hen. Die derzeitige Entwicklung in Deutschland aber auch in
anderen europdischen Staaten hin zu eher ,nationalistisch”
anmutenden industriepolitischen Ideen,? auf die Miba und
Zollern in ihrem Antrag ebenfalls eingehen, ist aus 6konomi-
scher Sicht als alarmierend zu bewerten. Abschottungsstra-
tegien, die Bildung nationaler oder européischer Champions
in bestimmten Industrien und ahnliche wettbewerbswidrige
Eingriffe in den Markt sind einerseits nicht durch Markt-
versagen gerechtfertigt und tragen andererseits (vor allem
langfristig) eher zu einem schlechteren Marktergebnis bei.
Vor Binnenwettbewerb geschiitzte Unternehmen neigen da-
zu, sich auf die Ausbeutung ihrer Marktmacht zulasten der
Nachfrager und der Gesellschaft sowie auf die lobbyistische
Wahrung und Erweiterung nicht-wettbewerblicher Renten
und Privilegien (rent-seeking statt Wettbewerbsféahigkeit) zu
konzentrieren — letztendlich auch zulasten ihrer internationa-
len Wettbewerbsfahigkeit.?!

Wettbewerb schiitzt Arbeitsplédtze besser als Fusion

Sowohl bei Miba als auch bei Zollern sollen durch den Zu-
sammenschluss Arbeitsplatze gesichert werden, die an-
sonsten durch den hohen Kostendruck und die Konkurrenz
aus dem Ausland geféhrdet seien. Diese Arbeitsplétze seien
durch das hochspezialisierte Aufgabenfeld der Mitarbeiter
zudem von hoher Qualitdt und damit zum einen besonders
schiitzenswert und zum anderen sei die Chance auf Wieder-
einstellung bei einem anderen Unternehmen durch die hohe
Spezialisierung gering. Der Zusammenschluss wirde durch
das Entstehen von Effizienzvorteilen und Skaleneffekten die
Gleitlagerproduktion in Deutschland dauerhaft absichern
und durch den Erhalt der Standorte in wirtschaftlich schwé-
cheren Gegenden diese besonders unterstiitzen.??

Dies ahnelt der Begriindung, die im Fall Thyssen/Hdiller-
Hille (1977) zur Erteilung der Ministererlaubnis fihrte? — was

20 Vgl. BMWi: A Franco-German Manifesto ..., a.a.0.; J. Zettelmeyer:

The Return of Economic Nationalism in Germany, PIIE Policy Brief 19-

4,2019. Siehe allgemein zur européischen Industriepolitik: O. Budzin-

ski, C. Schmidt: European Industrial Policy: Economic Foundations,

Concepts, amd Consequences, in: B. Sekulovska-Gaber (Hrsg.):

Continuing Education in European Affairs, Skopje 2006, S. 187-205.

Vgl. Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium fir Wirt-

schaft und Energie: Stellungnahme zur Nationalen Industriestrategie,

4.4.2019, https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Wissen-

schaftlicher-Beirat/brief-nationale-industriestrategie.pdf? (4.6.2019);

J. Zettelmeyer, a.a.O.

22 Vgl. Monopolkommission: Sondergutachten 81, a.a.0., S. 11.

23 Vgl. BMWi: Teilerlaubnis eines Zusammenschlusses mit Entflech-
tungsauflagen - Verfligung des Bundeswirtschaftsministers vom 1.
August 1977, in: Wirtschaft und Wettbewerb, 27. Jg. (1977), S. 663-
668.
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die Antragsteller auch anmerken. In diesem Fall war eine
besondere Auspréagung bzw. Ergédnzung des Arguments
fiir die positive Entscheidung des Ministers ausschlagge-
bend: der Erhalt von wichtigen (fir die beteiligten Unter-
nehmen und dadurch auch fur die auf exportstarke Tech-
nologieunternehmen angewiesene deutsche Gesamt-
wirtschaft) Fachkréfteteams, die durch eine Untersagung
des Zusammenschlusses zerschlagen worden wéren. Die
Monopolkommission kommt jedoch zum Ergebnis, dass
im vorliegenden Fall diese Sicherung technologischen
Know-hows gerade nicht als Gemeinwohlbegriindung
fur eine Ministererlaubnis geeignet ist. Aus diesem Grund
kann das Argument des Thyssen/Huller-Hille-Falles hier
nicht angewandt werden.2*

Der Erhalt bzw. Zuwachs von Arbeitsplatzen durch den
geplanten Zusammenschluss war bisher in nahezu jedem
Ministererlaubnis-Fall ein von den Unternehmen genann-
ter Gemeinwohlgrund, wenn auch nur in wenigen Fallen
erfolgreich fur die Erteilung der Ministererlaubnis.?® Ein
tatsdchliches Gemeinwohlziel stellt allerdings auch diese
Begriindung nicht dar, da auch dieses Ziel durch wirksa-
men Marktwettbewerb potenziell besser erreicht werden
kann, als durch staatliche Intervention und gesteigerte
Marktkonzentration. Dementgegen fiihren Zusammen-
schlisse durch Rationalisierungseffekte (die h&ufig einer
der Hauptgriinde fir eine Fusion sind) insgesamt regel-
méaBig eher zum Wegfall von Arbeitsplatzen als zu deren
Erhalt oder Zunahme.?®

Fusionsgrund: Wertschdpfung fiir militdrische
Schliisseltechnologie

Als letztes Gemeinwohiziel, das durch die Fusion erreicht
werden soll, nennen die beteiligten Unternehmen die
Beziehungen der Firmen zu nationalen Produzenten von
militdrischer Schlisseltechnologie. Der Ristungsbereich
habe erhéhte technische Anforderungen an die dort ver-
bauten Teile, wodurch sich eine besondere Bedeutung fir
eine zu groBen Teilen nationale oder zumindest EU-weite
Wertschopfung ergebe. Dies sei auch im verteidigungs-
politischen Interesse Deutschlands. Diese verteidigungs-
politischen Ziele Gberschneiden sich nach Aussagen der
Antragsteller zudem mit Zielen der Mittelstandsférderung
und der Fdrderung der internationalen Wettbewerbsfahig-

24 \gl. Monopolkommission: Sondergutachten 81, a.a.0., S. 38.

25 Vgl. O. Budzinski, A. Stohr: Die Ministererlaubnis ..., a.a.O.

26 Vgl. auch O. Budzinski, J. P. Kretschmer: Horizontal Mergers Involun-
tary Unemployment, and Welfare, in: Journal of Economic Research,
21. Jg. (2016), H. 3, S. 297-317; A. D. Chirita: The Impact of Economic
Efficiency on Unemployment: A Case Study of Mergers & Acquisi-
tions, Discussion Paper, Durham University 2016; Monopolkommissi-
on: Sondergutachten 81, a.a.O.
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keit, die durch den Zusammenschluss ebenfalls erreicht
werden kénnten.?”

Der einzige nicht-6konomische Gemeinwohigrund, der
von den Antragstellern im vorliegenden Fall genannt
wird, ist der Erhalt und die Starkung der inlandischen
Wertschopfung von militdrischer Schllsseltechnologie
— hier insbesondere Gleitlager flr gepanzerte Fahrzeu-
ge. Deutschland hat verteidigungspolitische Ziele, die
moglicherweise nicht allein durch rein wettbewerbliche
Marktbeziehungen zu erreichen sind oder denen funkti-
onsféhiger Wettbewerb sogar entgegenwirken konnte.
Diese Ubergeordneten politischen und gesellschaftlichen
Ziele (der gesicherten Landesverteidigung) stellen ein tat-
séchliches Uberragendes Interesse der Allgemeinheit dar,
das potenziell in Konflikt mit Wettbewerb als dem Schutz-
gegenstand des GWB und des BKartA stehen kdnnte.?®
Grundsétzlich wére dieses Ziel also als Gemeinwohlgrund
im Sinne des § 42 (1) GWB anerkennungsféhig — wie auch
im Fall Daimler-Benz/MBB (1989) geschehen.?®

Im Fall Miba/Zollern gilt es zu betrachten, inwieweit die
betreffenden Gleitlager der Unternehmen militérische
Schlisseltechnologien darstellen, die fur die verteidi-
gungspolitischen Ziele Deutschlands relevant sind. Die
Monopolkommission kommt zu dem Ergebnis, dass dies
hier nicht der Fall ist — die Gleitlager von Miba und Zollern
seien (wenn auch unter gewissem Aufwand) in der Wert-
schoépfungskette ersetzbar, sodass ein Wegfall eines der
Unternehmen oder eine Ubernahme der Zollern durch ei-
nen anderen Erwerber als die Miba (mit geringeren wett-
bewerblichen Auswirkungen) keinen Ausfall in der Pro-
duktion zur Folge hétte.*® Dies gilt insbesondere, als ein
potenzieller Marktaustritt der Zollern ohne den Zusam-
menschluss von den Unternehmen nicht stichhaltig nach-
gewiesen wurde. Der von den Unternehmen behauptete
potenzielle Sanierungsfall (man beachte die Formulierung
spraventive Sanierungsfusion®) erscheint angesichts der
Marktverhaltnisse nicht zwingend.®'

Ministererlaubnis: fragwiirdiges Instrument der
Fusionskontrolle

Das Instrument Ministererlaubnis ist seit seiner Einfiihrung
im Rahmen der Fusionskontrolle umstritten und wird in poli-
tischen und wissenschaftlichen Kreisen immer wieder kon-

27 Vgl. Monopolkommission: Sondergutachten 81, a.a.0., S. 12.

28 Vgl. O. Budzinski, A. Stohr: Die Ministererlaubnis ..., a.a.O.

29 Vgl. BMWi: Ministererlaubnis eines Zusammenschlusses mit erheb-
lichen Auswirkungen auf Mérkte fir Ristungsguter, Verfigung des
Bundeswirtschaftsministers vom 6. September 1989, in: Wirtschaft
und Wettbewerb, 39. Jg. (1989), S. 947-962.

30 Vgl. Monopolkommission: Sondergutachten 81, a.a.0., S. 36-37.

31 Ebenda, S. 22-24.
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trovers diskutiert.>> Auch der Fall um die Mittelstandler Miba
und Zollern zeigt Schwéchen und Missbrauchsmdglichkei-
ten des Instruments auf. So spiegelt sich beispielsweise die
erneut aufflammende Diskussion um nationale bzw. europa-
ische Champions in dem Versuch der Unternehmen wider,
die Ministererlaubnis mit der Bildung eines deutsch-Oster-
reichischen Gemeinschaftsunternehmens und der daraus
angeblich resultierenden Starkung des européischen Bin-
nenmarktes zu begriinden. Des Weiteren nutzen die Unter-
nehmen die von Minister Altmaier und seinem franzdsischen
Kollegen Le Maire vorgelegten Argumente zur notwendigen
industriepolitischen Einflussnahme auf den Wettbewerb3?
auch, um ihr Vorhaben mit der Mittelstandsférderung zu
begrinden. Diese Begriindung kénnte, nach Aussagen von
BMWi-Vertretern bei der &ffentlichen mindlichen Verhand-
lung am 20. Mai 2019, das Einfallstor fir einen méglicherwei-
se anstehenden ndchsten Ministererlaubnis-Fall sein.®* Ein
weiterer potenziell relevanter Aspekt kénnte im aktuellen Fall
ein mogliches Deal-Angebot des Ministers sein, um die Ziele
der Mittelstands- und Technologieférderung auch ohne die
Ministererlaubnis umsetzen zu kénnen. Mit dem deutlichen
Votum der Monopolkommission gegen die Erteilung der Mi-
nistererlaubnis fur Miba/Zollern und den teilweise absurd
anmutenden Begriindungen der beiden Unternehmen wiir-
de eine Entscheidung des Ministers zugunsten der Fusion
vermutlich verstarkt kontroverse Diskussionen aufwerfen.
Ein mdglicher ,Deal” zwischen Minister und Unternehmen
kdénnte so aussehen, dass die Firmen ihren Antrag zurtick-
ziehen und dafiir Férderungszusicherungen oder &hnliches

32 Vgl. auch H. O. Lenel: Zum Teerfarbenurteil und zur sogenannten Fu-
sionskontrolle, in: ORDO, 23. Jg. (1972), S. 307-328; S. J. Roth, M.
Voigtlander: Die Ministererlaubnis fir den Zusammenschluss von Un-
ternehmen - ein Konflikt mit der Wettbewerbsordnung, in: Zeitschrift
fir Wirtschaftspolitik, 51. Jg. (2002), H. 2, S. 231-251; R. Podszun: Die
Ministererlaubnis — Einbruch der Politik ins Recht der Wirtschaft, in:
Neue Juristische Wochenschrift, Nr. 9/2016, S. 617-619; R. Podszun:
Die 9. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschréankungen
(GWB) - Stellungnahme als Sachverstandiger zur Vorbereitung der
Anhoérung am 23.1.2017; CDU/CSU-Fraktion: Funf Punkte zur Star-
kung der Ministererlaubnis im Kartellrecht (§ 42 GWB) — Positions-
papier der CDU/CSU-Fraktion im Deutschen Bundestag, Beschluss
vom 13. Dezember 2016; O. Budzinski, A. Stohr: Die Ministererlaubnis
..., a.a.0.; A. Stohr, O. Budzinski: Ex-post Analyse ..., a.a.0O.

33 Vgl. BMWi: A Franco-German Manifesto ..., a.a.O.

34 N. Andree: Conference Debriefing (10): Ministererlaubnisverfahren
Miba/Zollern — Das BMWi hért an, 21.5.2019, https:/www.d-kart.de/
conference-debriefing-10-ministererlaubnisverfahren-miba-zollern-
das-bmwi-hoert-an/ (29.5.2019).

erhalten. Solche ,Deals” iber mehrere wirtschaftspolitische
Instrumente hinweg haben eine gewisse Tradition.*® Dies hat
in der Vergangenheit auch bereits die Ministererlaubnis be-
troffen. Im letzten Ministererlaubnis-Fall Edeka/Kaiser’s Ten-
gelmann (2016) wurden mit der De-facto-Marktaufteilung
des deutschen Lebensmitteleinzelhandels zwischen den
gréBten Marktteilnehmern im Rahmen der Verhandlungen
um die von Edekas Wettbewerbern eingelegten Beschwer-
den gegen die erteilte Erlaubnis vor dem Oberlandesgericht
Disseldorf ahnliche antikompetitive Absprachen getroffen.®
Dieser Aspekt, sowie weitere Missbrauchsmdglichkeiten
und Unzulénglichkeiten des Instruments Ministererlaubnis
(z.B. Intransparenz der Begriindungen; Abhangigkeit der
Entscheidung von einer einzelnen Person und damit hohe
Anfélligkeit fir Beeinflussung und Lobbyismus; geringer Ein-
fluss des Gutachtens der Monopolkommission als unabhan-
giges Expertengremium auf den Ausgang des Verfahrens
usw.) sprechen aus 6konomisch-theoretischer Sicht deut-
lich fiir eine grundlegende Uberarbeitung, wenn nicht sogar
Abschaffung des Instruments in seiner jetzigen Form.

Auch die empirische Ex-post-Uberpriifung der vergangenen
22 Ministererlaubnis-Félle zeigt, dass die versprochenen
positiven Gemeinwohlwirkungen der wettbewerbswidrigen
Fusionen nur in den wenigsten Fallen eingetreten sind und in
noch weniger Féllen der Zusammenschluss diese potenziell
positiven Effekte tatsachlich bewirkt hat. Im aktuellen Fall
zeigt sich ein weiterer ,Trend“: Insgesamt wurden nur weni-
ge Male tatséchlich nicht-6konomische Gemeinwohlvorteile
von den Unternehmen als Griinde vorgebracht. Sowohl die
theoretische, als auch die empirische Analyse der vergan-
genen Falle und des aktuell laufenden Verfahrens um Miba/
Zollern sprechen also deutlich gegen die Erteilung einer Mi-
nistererlaubnis.*” Es bleibt abzuwarten, ob der Minister sich
trotz des deutlichen Votums der Monopolkommission fur
den Zusammenschluss ausspricht — beispielsweise um die
aktuell (und aus 6konomischer Sicht duBerst fragwirdigen)
diskutierten industriepolitischen Ziele hin zu nationalen bzw.
européischen Champions umzusetzen.

35 Vgl. O. Budzinski, B. A. Kuchinke: Deal Or No Deal: Consensual Ar-
rangements as an Instrument of European Competition Policy?, in:
Review of Economics, 63. Jg. (2012), H. 3, S. 265-292.

36 Vgl. O. Budzinski, A. Stéhr: Die Ministererlaubnis ..., a.a.0.

37 Vgl. ebenda; A. Stoéhr, O. Budzinski: Ex-post Analyse ..., a.a.O.
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Abstract: In the current case concerning the ministerial approval for Miba and Zollern, the applicant companies used established
and also new justifications in order to demonstrate the public advantages of the anti-competitive merger. The authors examine the
economictheoretical foundation of their reasoning and conclude that the Federal Minister of Economics should follow the Monopolies
Commission’s reasoning and deny the permission. Furthermore, the authors recommend a fundamental revision of the instrument in

order to justify its existence.
JEL Classification: K21, L41, L51

Wirtschaftsdienst 2019 | 7



