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8. GWB-Novelle – die Chance zur Modernisierung
der deutschen Fusionskontrolle
Die Anfang August 2011 von Bundeswirtschaftsminister R�sler vorgestell-
ten Eckpunkte f�r eine 8. GWB-Novelle sehen in �bereinstimmung mit
dem im Oktober 2009 zwischen CDU, CSU und FDP geschlossenen Koaliti-
onsvertrag eine �bernahme von „Elementen der europ�ischen Fusionskon-
trolle“ in das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschr�nkungen vor. Hierbei soll
das derzeit in der deutschen Zusammenschlusskontrolle verankerte Markt-
beherrschungskriterium durch den sog. SIEC-Test ersetzt werden, der im
europ�ischen Fusionskontrollverfahren seit 2004 den materiellen Entschei-
dungsmaßstab bildet.
Waswird sich – falls der Bundestag den�bergang zumSIEC-Test beschließt –
�ndern? DerWortlaut des Untersagungstatbestandeswirdmodifiziert. Nach
dem derzeit geltenden § 36 GWB hat das Bundeskartellamt einen Zusam-
menschluss zu untersagen, von dem „zu erwarten ist, dass er eine marktbe-
herrschende Stellung begr�ndet oder ver-
st�rkt …“ Demgegen�ber stellt die europ�-
ische Fusionskontrollverordnungdarauf ab, ob
durch einen Zusammenschluss „wirksamer
Wettbewerb … erheblich behindert w�rde,
insbesondere durch Begr�ndung oder Verst�r-
kung einer beherrschenden Stellung…“ Maß-
gebendes Untersagungskriterium w�re hier-
nach die „erhebliche BehinderungwirksamenWettbewerbs“ (significant im-
pediment to effective competition, deshalb „SIEC-Test“). Allerdings bliebe
die Begr�ndung oder Verst�rkung einermarktbeherrschenden Stellung, wie
sich aus der Formulierung („insbesondere durch…“) ergibt, ein – besonders
wichtiges –gesetzliches Regelbeispiel.
Aus �konomischer Sicht w�re ein �bergang vom Marktbeherrschungs-
zum SIEC-Test aus mehreren Gr�nden zu begr�ßen. Zum einen ist zu
beachten, dass ein Zusammenschluss von Unternehmen bereits unter-
halb der Schwelle der Marktbeherrschung negative Auswirkungen auf
den Wettbewerb in Form h�herer Preise, geringerer Produktqualit�t
oder reduzierter Innovationst�tigkeit haben kann. Ein klassisches Bei-
spiel hierf�r ist der US-Fall der beiden Hersteller von Babynahrung
Heinz und Beech-Nut. Nach dem Marktf�hrer Gerber mit einem Markt-
anteil von rund 65% h�tten die beiden Unternehmen, das dritt- bzw.
zweitgr�ßte, nach dem Zusammenschluss einen gemeinsamen Markt-
anteil von ca. 33% erreicht.
Superm�rkte in den USA f�hrten jedoch in der Regel neben den Produkten
des Marktf�hrers Gerber nur die eines weiteren Herstellers, so dass zwi-
schen Heinz und Beech-Nut ein intensiver Wettbewerb um den ,zweiten
Platz im Regal ,herrschte, der durch den Zusammenschluss ausgeschaltet
worden w�re. Dies h�tte voraussichtlich h�here Preise sowohl bei den fu-

sionierenden Unternehmen als auch beim Marktf�hrer zur Folge gehabt –
�konomen sprechen in diesem Zusammenhang von den nicht koordinier-
ten Effekten eines Zusammenschlusses. Eine Untersagung des Fusionsvor-
habens nach dem US-amerikanischen Kriterium des substantial lessening of
competition, das im Wesentlichen dem SIEC-Test entspricht, erwies sich als
unproblematisch. Mit dem Kriterium der Marktbeherrschung w�re eine Un-
tersagung des Zusammenschlusses jedoch fraglich gewesen, da eine
marktbeherrschende Stellung in Ansehung der Position des Marktf�hrers
weder begr�ndet noch verst�rkt worden w�re.
Zum anderen k�nnte ein weiteres Problem des Marktbeherrschungstests
durch den �bergang zum SIEC-Test begrenzt werden. Der herk�mmliche
Marktbeherrschungstest nimmt den Umweg �ber die Begr�ndung oder
Verst�rkung einer marktbeherrschenden Stellung und leitet daraus m�g-

liche negative Auswirkungen auf den Wett-
bewerb ab. Dabei wird Marktbeherrschung
in der Regel anhand der Marktanteile beur-
teilt. In vielen M�rkten werden jedoch diffe-
renzierte Produkte gehandelt, die f�r die
Abnehmer unterschiedlich gute Substitute
darstellen, so dass Marktanteile hier nur von
recht geringer Aussagekraft sind. Der Zu-

sammenschluss von zwei Produzenten enger Substitute hat regelm�ßig
weitaus gr�ßere Auswirkungen auf den Wettbewerb als die Fusion von
Unternehmen, die nur entfernte Substitute herstellen, auch wenn in bei-
den F�llen das fusionierte Unternehmen den gleichen Marktanteil auf-
weisen w�rde. Anders als der Marktbeherrschungstest stellt der SIEC-Test
direkt auf die Auswirkungen eines Zusammenschlusses auf den Wettbe-
werb ab – und das ist das eigentliche Problem, um das es in der Fusi-
onskontrolle geht.
Das Bundeskartellamt erscheint f�r einen �bergang zum SIEC-Test wohl-
vorbereitet. Es ist seit Juli 2007 mit einem der Grundsatzabteilung zuge-
ordneten Team von �konomen ausgestattet. Eine Reihe von neueren
Entscheidungen – vornehmlich solche zu koordinierten Effekten (Entste-
hung oder Verst�rkung kollektiv marktbeherrschender Stellungen) – zei-
gen eine moderne Handschrift. Auch mit den durch einen SIEC-Test zu
erfassenden nicht koordinierten Effekten wird das Amt umzugehen ver-
stehen. In dem Entwurf eines „Leitfadens zur Marktbeherrschung in der
Fusionskontrolle“, den das Amt am 21.7.2011 zur Konsultation auf seine
Webseite gestellt hat, finden nicht koordinierte Effekte allerdings noch
keine Ber�cksichtigung. Dies d�rfte sich daraus erkl�ren, dass das Amt
der Einf�hrung des SIEC-Tests durch den Bundesgesetzgeber nicht vorzu-
greifen vermag.
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zu begr�ßen.


