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Aktuelle Reformen in der Europaischen Wettbewer bspolitik
Oliver Budzinski & Arndt Christiansen

1. Einleitung

Mit der Vollendung des Gemensamen Marktes in der Europdischen Union und der zunehmenden
Internationaliserung der Wirtschaftsbeziehungen hat sch die Wettbewerbspolitik zunehmend von der
nationalen auf die europdische Ebene verlagert. Die wesentlichen Bestimmungen snd dabe sat ihrer
Einfihrung (Kartellverbot 1957, Durchfihrungsverordnung 1962, Fusionskontrolle 1989) waeitgehend
unverandert geblieben (Uberblick bei Schmidt, 2001, S. 225 ff.). In den letzten Jahren jedoch hat die
Européische Kommission, Generddirektion Wettbewerb, as Tragerin der europédischen Wettbewerbspolitik
eine umfangreiche Reformdiskussion angestol3en, deren Abschluss die neue Kartelverordnung von Januar
2003 und die neue Fusionskontrollverordnung (FKVO) von Januar 2004 bilden, die beide an 01.05.2004 in
Kraft getreten sind. Wir geben einen kritischen Uberblick tiber diese jiingsten Reformen.

2. Kartélpolitik — Steigerung der Verfahrenseffizienz oder Verringerung des Wettbewer bsschutzes?
In der Kartdlpalitik bleiben die materidl-rechtlichen Grundlagen unveréndert, d.h. geméa Art. 81 (1) EGV
and solche Veranbarungen zwischen Unternehmen verboten, welche den Handd 2zwischen den
Mitgliedstaaten bzw. den Wettbewerb im EU-Binnenmarkt verhindern, einschrénken oder verfdschen. Dies
gilt insbesondere fur Preis-, Mengen-, Quoten- und Gebietskartelle. Ausnahmen hiervon sind nach Art. 81 (3)
EGV weterhin nur dann maglich, wenn die Absprachen (i) zur Forderung des technischen und wirtschaftlichen
Fortschritts oder zu einer Effizienzseigerung der Warenerzeugung oder -vertellung betragen, (ii) de
Verbraucher angemessen an den Vorteilen beteiligen, (i) keine weniger wettbewerbswidrigen Alternativen
exigieren und (iv) keine Moglichkeiten erdffnen, den Wettbewerb fir einen wesentlichen Tell der betreffenden
Waren auszuschalten.

Allerdings zient die jingste Reform der Durchfihrungsbestimmungen wesentliche Konsequenzen fir den
Schutz des Wettbewerbs in der EU nach sch. In der Literatur wird in diesem Zusammerhang von einem
Systemwechsdl gesprochen (vgl. Vogelaar, 2002, Hossenfelder/Lutz, 2003). Im wesentlichen geht es um die
Verfahren zur Gewahrung von Ausnahmen vom algemeinen Kartdlverbot gemél3 Art. 81 (3) EGV. Bisher lag
das Monopal fur die Gewahrung sogenannter Freistellungen bel der Européischen Kommisson. Dabel wurde
nach einem Ex-ante-Anmeldesystem (AAS) verfahren, d.h. dle Vereinbarungen, die unter Art. 81 (1) EGV
fdlen, mussten vorab bel der Kommisson angemeldet werden und durften erst nach ausdriicklicher
Genehmigung durch diese praktiziert werden. Gegen diese im Grundsaiz bewédhrte Praxis brachte die
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Kommisson vor dlem zwel Argumente vor: Ergens fihrt das AAS zu ener sehr hohen und zunehmenden
Arbeitshelastung bel der Kommission, die infolge der Vollendung des Binnenmarktes eine immer groiRere Zahl
an Antrégen auf Freistellung zu bearbeiten hat, wobel die Osterweiterung eine Verschéarfung dieses Problems
e'warten liefd. Es ig dlerdings auch festzuhdten, dass die Anzahl sowohl der neu angemeldeten ds auch der
bearbeiteten Fdle zwar bis 1998 stark angestiegen idt, Sch sather aber nahezu hadbiert hat. Zweitens it
gemdd Kommissonsangaben die weitaus grofde Zahl der angemeldeten Vereinbarungen, Absprachen,
Kooperationen und Allianzen wettbewerbspolitisch unbedenklich, unter anderem deswegen, well die
Unternehmen die europdischen Wettbewerbsregeln antizipieren und Uberhaupt nur  wettbewerbskonforme
Fdle meden. Wettbewerbswidrige Kartdle, die jakenerla Aussicht auf Genehmigung hétten, wiirden ohnehin
kongpirativ durchgefiihrt. Die Kombination beider Argumente, so die Kommission, fiihre dazu, dass zu vide
Ressourcen der  Wettbewerbspolitik auf  wettbewerbskonforme  Absprachen  gerichtet  seien  und
dementsprechend zu wenig fur die Verfolgung schwerwiegender illegder Kartelle zur Verfligung stiinden.

Im Zuge der Reform der Kartdlverordnung wird das AAS durch en Ex-post-L egalausnahmesystem
(PLS) ersetzt. Damit entfdlt die Vorab-Anmedung von Vereinbarungen, die gemd Art. 81 (3) EGV
freigestd|t werden kénnen. Statt dessen sind die betroffenen Unternehmen aufgefordert, selber zu evauieren,
ob ihre Absprache wettbewerbswidrig im Snne der europdschen Kartdlregen ist oder nicht.
Wettbewerbskonforme Kartelle und Kartdlsurrogate dirfen dann ohne Anmedung und Genehmigung
praktiziet werden. Die Aufgabe der Wettbewerbsbehtrde liegt nunmehr in der  Ermittlung
wettbewerbswidrigen  Unternehmensverhdtens, dh. ener (ex post) Kontrolle offen praktizierter
Kooperationen sowie, in der Hauptsache, in der Aufdeckung und Verfolgung illegder Kartdle die
schwerwiegende Schédigungen des Wettbewerbs und insbesondere der Verbraucher mit sich bringen. Dies
wird flankiert durch enen ausgeweteten Einsatiz von Kronzeugenregeungen, um Kartdlaussteiger zur
Zusammenarbeit mit den Behdrden zu bewegen. Zudem geht mit der Einflhrung des PLS die Aufgabe des
bisherigen Freistellungsmonopols der Kommisson einher. Die Ex-post-Kontrolle von praktizierten Kartellen
auf ihre Verenbarket mit Art. 81 (3) EGV wird datt dessen dezentrd durch die nationden
Wettbewerbsbehtrden (NWB) der Mitgliedstaaten durchgefiihrt, die ebenso wie die dazugehérigen nationden
Gerichte damit erstmals salbst und direkt Art. 81 (3) EGV anwenden. Dabel und dadurch wird der Vorrang
der européi schen Wettbewerbsregeln vor den nationalen Wettbewerbsregeln walter ausgebaut. Insgesamt will
gch die Kommisson zukinftig auf die grof3en grenziberschreitenden Kartellfdle, wie die Vitaminkartele (vgl.
Peiro, 2002), konzentrieren. Die jlngst verhangten Rekordstrafen (alein im Jahr 2001 in der GesamthGhe von
1,84 Mrd. €) weisen auf die wachsende Gefahr solcher Hardcorekartelle mit weit Uber die EU-Grenzen
reichenden Auswirkungen im Zuge der Globdisierung des Wettbewerbs hin.
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Mit dem Ubergang vom AAS zum PLS verbinden sich eine Reihe von Befiirchtungen und Kritikpunkten. So
wird zum einen eine Abschwéchung des Schutzes vor wettbewerbswidrigen Absprachen befUrchtet, wenn
Freistellungen nicht mehr durch die Wettbewerbsbehdrden ex ante genelmigt werden miissen, sondern nach
,Gutdiinken® der Unternehmen erfolgen konnen. Da zukiinftig weder die Kommisson noch die NWB Uber
umfassende Daten Uber solche Absprachen verfligen (mangels Anmedepflicht), sai zudem, so argumentieren
die Reformgegner, die Ex-post-Kontrolle sark erschwert, so dass grolere  Spidrdume  flr
wettbewerbswidrige Verhdtensweisen resultieren (vgl. Monopolkommission, 1999). Zum anderen werde
durch die Dezentrdiserung der Anwendung der europdischen Kartdlausnahmeregeln die enhatliche
Anwendung dieser Regeln im gesamten Binnenmarkt geféhrdet. NWB inklusve der nationden Gerichte
konnten in verschiedenen Landern zu divergierenden Interpretationen kommen, womit unterschiedliche
Schutzniveaus entstiinden, abhéngig davon, wo eine Beschrénkung des Binnenmarkiwettbewerbs innerhab
der EU verortet s28 (vgl. Mavroidis/Neven, 2001). Dies wirde das ,levd playing fidd* enheitlicher
Wettbewerbsregen im Binnenmarkt entgegen der Intention der Kommisson schwéchen. Des Walteren wird
kritigert, dass die Dezentraliserung der Durchsetzung des europédischen Kartelrechts de facto zu einer
Zentraliserung des Kartelrechts in Europa fihrt, da die Bedeutung der nationden Kartellregen welter
margindigert (vgl. Budzinski/Christiansen 2004) bzw. eine Angleichung der nationden Regeln an die EU-
Regdn forciert wird, weil die NWB zukinftig die europdschen Regeln anwenden miissen. Zumindest das
Problem einer uneinhetlichen Anwendung der europdischen Kartdlausnahmeregen wird offenbar auch von
der Kommisson gesehen, die dem jingst ins Leben gerufenen European Competition Network (ECN;
bestehend aus der Kommisson und den NWB) unter anderem gerade die Aufgabe zuwed, im Fdle
plrbarer Abweichungen korrigierend enzugreifen.

3. Fusionskontrolle— SIEC-Test und Okonomisierung

Im Unterschied zur Moderniserung der Kartdlpolitik betrifft die Reform der EU-Fusionskontrolle sowohl die
materidlrechtlichen Grundiagen ds auch die Verfahrensregen. Urspriinglich angestol3en durch das Griinbuch
der Kommisson vom Dezember 2001 erhidt der Reformprozess weiteren Schwung, as das Européische
Gericht Erger Ingtanz (EuGl) im Jahr 2002 gleich in drel Félen (AirtoursFirst Choice, Schneider/Legrand,
Tetra Lavd/Sidd) Fusonsverbote der Kommission aufhob und dabel z. T. sehr deutliche Kritik an der
Anwendung 6konomischer Theorie durch die Kommisson und an ihrem Umgang mit empirischer Evidenz
aulerte. Die dkonomische Fundierung der Fusionskontrolle sowie die Verbesserung des Verfahrensablaufs
sanden saither im Mittelpunkt der Reformen.
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Sichtbarste Neuerung ist der Wechsel des Untersagungskriteriums in Art. 2 FKVO von der bisherigen
,Entsehung oder Vergakung einer marktbeherrschenden Stellung® zum Konzept der ,,wesentlichen
Behinderung des wirksamen Wettbewerbs® (,Sgnificant Impediment of Effective Competition®, SIEC). Der
Tatbestand der Marktbeherrschung, zu dem eine umfangreiche Fdlpraxis exigtiert und der in den meisten
nationden Wettbewerbsgesetzen nach wie vor gilt, wird lediglich as Regebespie genannt. Die konkreten
Auswirkungen auf die zukinftige Fusionskontrollpraxis Snd derzeit schwer abschétzbar. Kontrovers diskutiert
wird beispilsweise, inwieweit das neue Untersagungskriterium eine Ubernahme des US-amerikanischen
Konzeptes ,wesentliche Verminderung des Wettbewerbs® (,,Substantial Lessening of Competition®, SLC)
impliziert. Obwohl Ahnlichkeiten offensichtlich sind, betont die Kommission den eigensténdigen Charakter des
neuen Hauptkriteriums. Insgesamt bleibt aber festzuhdten, dass der Beurtellungsspidraum der Kommission
tendenzidl erhdht wird (vgl. Boge, 2004, S. 144 f.). Eine Interpretation des SIEC-Standards kann
gegenwartig mangd s vorliegender Fallentscheidungen nur tber eine Analyse der neu entwickdten Latlinien zur
Bewertung horizontaler Zusammenschllisse (,, Horizontal Merger Guidelines*) erfolgen.

Grundsdizlich wird in den Latlinien in Bezug auf oligopolistische Mérkte zwischen koordinierten und nicht
koordinierten Wirkungen unterschieden. Das geht deutlich Uber das Konzept der kollektiven
Marktbeherrschung hinaus, wie es die Kommission bisher angewendet hat (vgl. Kerber, 2000, S. 76 ff.). Von
koordinierten Wirkungen wird gesprochen, wenn es durch eine Fusion fur die verbleibenden Unternehmen
im Markt profitabe wird, ihr Verhdten implizit aufeinander dbzustimmen. Hier it der Einfluss des EuGI-Urtells
im Fdl Airtours/First Choice besonders deutlich zu merken, aufgrund dessen sch die Leitlinien eng an der
modernen Industriedkonomik orientieren (Rdnr. 39-57). Demnach soll gepriift werden, wie leicht sch die
Unternehmen auf die Koordinierung einigen kénnen, wie gut Se das Verhdten der anderen Beteligten
Uberwachen und etwaige Abweichungen bedtrafen konnen und schlieldich wie die nicht beteligten
Unternehmen im Markt reagieren. Das wettbewerbspolitische Problem besteht darin, dass der Wettbewerb
zwischen den koordiniert handelnden Unternenmen weltgehend ausgeschdtet wird. Lasst die Priifung eine
derartige Koordinierung as wahrscheinliche Folge enes Zusammenschlusses erscheinen, so0 it dieser zu
untersagen. Diese Ausfiihrungen gdlten ds 6konomisch gut fundiert. Hingewiesen wird lediglich auf die Gefahr
einer zu mechanistischen Anwendung (vgl. Bishop/Ridyard, 2003, S. 360 f.).

Im Fdlenicht koordinierter Wirkungen simmen die Unternehmen ihr Marktverhaten nicht aufeinander ab,
sondern verhaten sich weiterhin unabhdngig. In der Wettbewerbstheorie spricht man daher von unilateralen
Effekten. Der wettbewerbswidrige Effekt entsteht dabel theoretisch dadurch, dass durch eine Fusion en
(oder mehrere) Konkurrent(en) a's ,,competitive congraint® entfalen und daher die fusonierte Unternehmung
einen Spidraum fur eine profitable Erhdhung ihrer Preise bzw. Reduzierung ihrer Menge erhét (vgl. Baker,
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1999). Dieser Spidraum ist umso hoher, je groflier die Subdtitutionsdladtizitét zwischen den Produkten der
fusonierenden Unternehmen ist. Die Kommission erwartet antikompetitive unilaterae Effekte insbesondere bel
hohen Marktantellen und einer hohen Wettbewerbsintensitét der fusonierenden Unternehmen, mangelnden
Auswveichmddichkeiten der Abnehmer und der Unwahrscheinlichkeit von Angebotserhdhungen durch die
Konkurrenten (Rdnr. 27-38). Die Prifung auf unilaterale Effekte ist neu in der EU- Fusionskontrolle und |&sst
tendenzidl eine Ausweitung der Priifungen und damit eine Verschérfung der Entscheidungspraxis erwarten
(vgl. Bishop/Ridyard, 2003, Voigt/Schmidt, 2003).
Ebenfdls neu ig die explizite Beriicksichtigung von Effizienzvorteilen in Abwégung mit negativen
Wettbewerbswirkungen (Rdnr. 76-88). Die Latlinien gelen dlerdings sehr hohe Anforderungen an
Effizienzgewinne, die as verbotsabwendender Einwand gelten kénnen. Sie miissen den Konsumenten zugute
kommen und dabe zuglech fusonsspezifisch und Uberprifbar sein, wobel die Beweidast be den
Unternehmen liegt. Neben den daraus resultierenden Nachweisschwierigkeiten wird daran grundséizlich
kritigert, dass den fusonierten Unternehmen aufgrund der Wettbewerbsverminderung der Anreiz fehle, die
Effizienzvortelle tatsachlich weterzugeben (vgl. Boge, 2004, S. 146f.).
AulRer den Effizienzvortellen werden folgende weltere Faktoren behanddt, die jewells unter bestimmten
Bedingungen die negativen Folgen einer Fuson auf den Weitbewerb begrenzen und daher zu ihrer
Genehmigung trotz hoher Marktanteile batragen kdnnen:

Nachfragemacht der Abnehmer im Sinne der Verhandlungsmacht grol3er Abnehmer gegeniiber ihren

Lieferanten, diev. a aus der Drohung mit Lieferantenwechsel oder vertikaer Integration erwachsen kann

(Rdnr. 64-67),

Marktzutritte unter der Bedingung, dass de mit hinrechender Wahrscheinlichkat, rechtzeitig und in

ausreichendem Ausmal3 zu erwarten sind (Rdnr. 68-75), sowie

Sanierungsfusionen (Rdnr. 89-91), wenn ohne die Fuson der Marktaudtritt des betreffenden

Unternehmens unmittelbar bevorgtiinde, seine Vermogenswerte vom Markt verschwanden und keine

weniger wettbewerbsschzdliche Ubernahmedternative exidtiert.
Im Bereich der Verfahrensregeln (vgl. Berg/Ostendorf, 2003) ging eswie in der Kartellpalitik vor alem um
die Arbetgeilung zwischen der Kommisson und den NWB. Neben kleineren Anderungen der
Vewesungsmoglichkeiten zwischen den Behtrden wurde Uberraschenderweise den  fusonswilligen
Unternehmen en Einfluss auf die Entscheidung engerédumt, welche Behdrde ihren Fal prifen soll. Insgesamt
werden die ohnehin schon uniibersichtlichen Regelungen zur Faldlokation damit weiter verkompliziert (vgl.
Budzinski/Christiansen, 2004, S. 17 f.). Zu begriiRen ist dagegen die Hexibiliserung des Fristenregimes fir

Fusionsverfahren. Hinzu kommen or ganisatorische Verander ungen innerhalb der GD Wettbewerb, wobei
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vor dlem die Berufung enes Chefokonomen (sait 16.07.2003 Lars-Hendrik Roller) und die Errichtung von
internen Kontrollgremien (sog. ,,Peer Review Pands‘ zur Uberprifung der Fallanalysen) hervorzuheben sind.
Auch damit verdeutlicht die Kommisson ihren Anspruch einer Versérkung der 6konomietheoretischen
Fundierung der Fusonskontralle (vgl. Berg/Ostendorf, 2003, S. 603).

4. Ausblick

Das umfangreichste Reformpaket ihrer Geschichte wird das Gesicht der européischen Wettbewerbspolitik
deutlich verdndern. In viderlel Hingcht snd die genauen Folgen fir den Wettbewerbsschutz im Binnenmarkt
noch nicht absehbar, sondern es muss sch erst in der Falpraxis beweisen, ob die Reformbeftirworter oder -
gegner recht behdten. In der Kartdlpolitik deutet sich eher eine weniger restriktive Politik an. Entscheidend it
hier die Effektivitdt der Ex-post-Kontralle, die durch eine reine Anmeldepflicht (ohne Genehmigungspflicht)
von Vereinbarungen verbessart werden konnte. In Bezug auf die Fusonskontrolle wird hingegen tendenziell
eine Verscharfung erwartet. Generdll werden der Ubergang zum SIEC-Kritierium und die neu aufgenommene
Prifung unilateraler Effekte zundchst zu Rechtsunsicherhalt fihren.

Insgesamt 1&sst Sch zudem ene verstérkte Orientierung an der internationden Zusammenarbeit in der
Wettbewerbspolitik im Rahmen des Internationalen Wettbewerbsnetzwerkes und der Welthandel sorganisation
(vgl. Budzinski, 2004a, Budzinski, 2004b) kondtatieren. Dabel geht es auch um eine Konvergenz mit den
USA (vgl. Monti, 2003, S. 6), wie bspw. die Reformen in den Bereichen Kronzeugenregeung,
Effizienzvortele und stérkere Okonomisierung der Wettbewerbspolitik zeigen. Freilich wird auch deutlich,
dass die Kommission nicht gewillt i, ihre Eigengandigkelt im internationalen Rahmen aufzugeben, wie u.a die
Kreation des SIEC-Standards anstelle einer Ubernahme des SLC-Tests verdeutlicht.
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