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Einleitung

A. Problemstellung

Am 19.01.2021 ist die 10.  Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schränkungen (GWB) in Kraft getreten, welche auch als „GWB-Digitalisie-
rungsgesetz“ bezeichnet wird.1 Notwendig war die Reform, um das GWB 
dem Wandel der Zeit anzupassen und die inzwischen nicht mehr aus unserer 
Gesellschaft wegzudenkenden sog. digitalen Märkte ausreichend zu erfas-
sen.2 Während aber die Instrumentarien des GWB, mit denen die heutigen 
Kartellbehörden im Falle ihres Einschreitens operieren, inzwischen durch 
eine jahrzehntelange Anwendungspraxis etabliert und gefestigt sind, ist bis-
lang kaum untersucht worden, wie diese Errichtung generell erfolgte.

Das Kartellrecht basiert auf drei Kernsäulen, erstens dem Kartellverbot, 
zweitens der Missbrauchskontrolle und drittens der Fusionskontrolle.3 Auf 
letztere fokussiert sich diese Arbeit.

Mit der Fusionskontrolle,4 die ein Eingriffsinstrumentarium des GWB 
darstellt, verfolgt das Bundeskartellamt etwa den Zweck, „den Wettbewerb 
als funktionsfähigen Prozess zu schützen“.5 Gleichzeitig dienen die Fusions-
kontrollvorschriften aber auch dazu, „die Freiheit des Wettbewerbs bzw. die 
Freiheit der Wettbewerber, die an diesem Prozess teilnehmen, strukturell zu 
sichern“.6 In einem 2012 herausgegebenen Leitfaden verweist das Bundes-

1  Gesetz zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen für ein 
fokussiertes, proaktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0 und anderer Bestimmun-
gen (GWB-Digitalisierungsgesetz) vom 18.01.2021, BGBl. I 2021, S. 2; zu den we-
sentlichen Gesetzesänderungen siehe Bosch, NJW 2021, 1791.

2  Zur Debatte vgl. https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2020/kw44-de-
digitales-wettbewerbsrecht-798194 [Stand: 02.08.2021].

3  Zu den Säulen des Kartellrechts vgl. Bundesministerium für Wirtschaft und Ener-
gie, Die Kernsäulen des GWB, abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/
Artikel/Wirtschaft/kernsaeulen-des-gwb.html [Stand: 02.08.2021]; Ahrens, Europäi-
sches und internationales Wirtschaftsprivatrecht, S. 194 Rn. 516.

4  Die Begriffe Fusionskontrolle, Zusammenschlusskontrolle und Konzentrations-
kontrolle werden im Verlauf der Arbeit synonym verwendet.

5  Bundeskartellamt, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, S. 2 
Rn. 6.

6  Bundeskartellamt, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, S. 3 
Rn. 6.
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kartellamt im Rahmen der Erläuterung des Schutzes von Wettbewerb noch 
auf die Gesetzesbegründung zur zweiten GWB-Novelle aus dem Jahre 1973, 
mit welcher die Fusionskontrolle eingeführt wurde. So ist es nicht verwun-
derlich, dass auch der Wortlaut der heute normierten Vorschrift zur Fusions-
kontrolle in § 36 Abs. 1 GWB sich nur geringfügig von der im Jahre 1973 
erlassenen Fusionskontrollnorm des § 24 Abs. 1 i. V. m. Abs. 2 S. 1 GWB 
1973 unterscheidet.7

Im Laufe des 20. Jahrhunderts entwickelte sich die Regulierung des Wett-
bewerbs zu einem Kernelement der Wirtschaftspolitik. Es brach eine neue 
Ära des Wettbewerbs und dessen Regulierung in der zweiten Hälfte des 
20. Jahrhunderts an:

Während der Fokus der Regulierung bei Einführung und Inkrafttreten des 
GWB8 im Jahre 1958 auf dem Verbot von Kartellen lag, verlagerte sich das 
Hauptaugenmerk gleichwohl in den auf den Erlass des Gesetzes folgenden 
Jahren auf die Einführung einer Fusionskontrolle. Zwar war die Regelung 
einer Zusammenschlusskontrolle bereits im Regierungsentwurf zum GWB 
angedacht,9 sie wurde aber erst fast 20  Jahre später mit der zweiten GWB-
Novelle im Jahre 1973 normiert.10 Danach oblag es den Beamten des Bun-
deskartellamtes, eine Prognose zu stellen, ob gem. § 24 Abs. 1 GWB 1973 zu 
„erwarten“ war, dass „durch Zusammenschluß eine marktbeherrschende Stel
lung entsteht oder verstärkt“ wurde.

Mittlerweile stellt die Fusionskontrolle ein essenzielles und fundamentales 
Steuerungsmittel im System der Wettbewerbsregulierung dar. Die Zusam-
menschlusskontrolle entfaltete sich zu einem wirksamen Instrument zur Ver-
hinderung wirtschaftlicher Machtballungen. Der Erfolg der Fusionskontrolle 
auf nationaler Ebene war auch grundlegend für die Einführung einer euro
päischen Fusionskontrolle im Jahre 1989 durch die europäische Fusionskon-
trollverordnung.11 Auch heute noch wird sie national sowie auf europäischer 

7  Zu den §§ des GWB 1973 siehe Anlage G.
8  Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen vom 27.07.1957, BGBl. I 1958, 

S. 1081.
9  Begründung zum Entwurf eines Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen 

vom 13.06.1952, BT-Drucks.  I/3462; wortgleich mit der Begründung zum Entwurf 
eines Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen vom 22.01.1955, BT-Drucks.  II/ 
1158.

10  Zweites Gesetz zur Änderung des GWB vom 03.08.1973, BGBl. I 1974, S. 917; 
zur Fusionskontrolle der Europäischen Gemeinschaft für Kohle und Stahl siehe 
Witschke, Gefahr für den Wettbewerb?, Berlin 2009.

11  Die erste europäische Fusionskontrollverordnung war die Verordnung (EWG) 
Nr. 4064/89 des Rates vom 21.12.1989 über die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschlüssen, ABl. L Nr. 395 vom 30.12.1989, S. 1 ff.
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Ebene aktiv ausgeübt. Seit dem Vordringen des „more economic approach“12 
und der Revision der europäischen Fusionskontrollverordnung13 wird in For-
schung und Praxis zumeist der Frage nachgegangen, ob die Prognose an sich 
insgesamt ökonomisch fundierter erfolgen kann.14 Die  – vorgeordnete  – 
Frage, wie die Beamten des Bundeskartellamtes in Deutschland eine Erwar-
tungsentscheidung treffen, findet kaum Beachtung und stellt damit weiterhin 
ein Forschungsdesiderat dar.

Die Erwartung an künftige Markt- und Wettbewerbsentwicklungen war 
eine elementare Voraussetzung nicht nur für das ökonomische Handeln der 
Unternehmen, sondern auch der administrativen und gerichtlichen Regulie-
rungsakteure. So wurde die Zusammenschlusskontrolle in § 24 Abs. 1 GWB 
1973 als Entscheidung, die sich an konkreten Erwartungen zu orientieren 
hatte (Erwartungsentscheidung), im Jahre 1973 normiert, wobei die Erwar-
tung wiederum mit dem Phänomen der Marktbeherrschung verknüpft wurde.

Dies stellte die – für die Erwartungsentscheidung zuständigen – Beamten 
des Bundeskartellamtes ab 1973 vor die Aufgabe, Entscheidungen auf einem 
Feld zu treffen, auf dem man in Deutschland über keine Erfahrungen ver-
fügte. Zwar gab es theoretische Konzepte zu den relevanten Fragestellungen 
der Entscheidungsbildung. Ob die Beamten aber auf solche bei der Erwar-
tungsprognose zurückgriffen, ist bisher nicht untersucht oder dargelegt wor-
den. 

B. Forschungsstand

In den letzten Jahrzehnten konzentrierte sich das Interesse der geschichts-
wissenschaftlichen sowie teilweise auch der rechtshistorischen Forschung 
hinsichtlich der Bestimmung der Unternehmenskonzentration und deren 
rechtlicher bzw. institutioneller Rahmenbedingungen im 20. Jahrhundert auf 
drei Bereiche: Historische Entwicklung von Kartellen inklusive ihrer Entste-
hungsbedingungen, Wirkungen und Funktionen,15 Fallstudien zu einzelnen 

12  Nach Lademann steht der „more economic approach“ für eine „effektbasierte 
Kartellrechtsanwendung, die ihre Eingriffe am Maßstab der Konsumentenwohlfahrt 
orientiert“, hierzu Lademann, in: FS Möschel, S. 381–394.

13  Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20.01.2004 über die Kontrolle 
von Unternehmenszusammenschlüssen, ABl. L Nr. 24 vom 29.01.2004, S. 1 ff.

14  Statt vieler Markopoulos, Juristische und ökonomische Prognosemethoden, 
S. 15.

15  Hierzu u. a. Jovović, JWG 2012, S. 237–273; Schröter, JWG 2012, S. 87–102; 
ders., in: Müller/Schmidt/Tissot (Hg.), Regulierte Märkte, S. 199–211; Galke, Kar-
telle und Staat, 2016.


