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1. Ausgangsproblem: Das Europaische Mehrebenensystem der
Wettbewerbspolitiken

Wettbewerbspolitik wird innerhalb der Européischen Union in erster Linie auf zwei
vertikal miteinander verbundenen Ebenen betrieben, ndmlich der supranationalen Ebene
der EU-Institutionen und Organisationen und der nationalen Ebene der
mitgliedstaatlichen Institutionen und Organisationen’:

— Auf der EU-Ebene bestehen seit den Romischen Vertrdgen von 1957 originér
supranationale Wettbewerbsregeln. Gegenwaértig stellen die Art. 81 ff. des
Vertrages Uber die Grundung der Europdischen Union (EGV), die
Kartellverordnung (KVO; erstmals 1962; Neufassung als VO 1/2003 seit
01.05.2004) sowie die Fusionskontrollverordnung (FKVO; erstmals 1989;
Neufassung als VO 139/2004 seit 01.05.2004) die wesentlichen Institutionen dar.
Zustandige Wettbewerbsbehdrde ist die Europaische Kommission, Generaldirektion
Wettbewerb als Ermittlungs- und Entscheidungsinstanz; die europdischen Gerichte
(EuGI - Européisches Gericht erster Instanz; EUGH - Européischer Gerichtshof)
fungieren als Berufungs- und Revisionsinstanzen.

— Zusétzlich verfugen die Mitgliedstaaten Uber eigene Wettbewerbsregeln und -
behorden, die regelmélig ebenfalls das komplette Spektrum (Kartellpolitik,
Fusionskontrolle, Missbrauchsverbot) abdecken,> wenn sie sich auch bezlglich
Tradition, Eigenstéandigkeit und Bedeutung untereinander deutlich unterscheiden.
Beispielsweise ~ wadren  hier  fir  Deutschland das Gesetz  gegen
Wettbewerbsbeschrdnkungen (GWB; erstmals 1958; aktuelle Fassung seit
01.09.2005) und das Bundeskartellamt zu nennen.

Das Nebeneinander von nationalstaatlicher und européischer Wettbewerbspolitik
fihrt zu einem Zwei-Ebenen-System der Wettbewerbspolitiken in der Europdischen
Union, da die beiden Jurisdiktionsebenen nicht unverbunden sind. Mit anderen Worten,
die wettbewerbspolitischen Kompetenzen sind vertikal (mitgliedstaatliche versus
européische Ebene) sowie horizontal (zwischen den Akteuren einer Ebene) voneinander
abgegrenzt, wobei allerdings auch Uberlappungen (konkurrierende Zustandigkeiten)
auftreten.® Die Art der Kompetenzverteilung und -abgrenzung ist dabei in der
Kartellpolitik anders ausgestaltet als in der Fusionskontrolle. Dasselbe gilt fur die

! Vereinzelt finden sich auch wettbewerbspolitische Elemente auf der subnationalen Ebene
(Provinzen, Bundesstaaten und -lander usw.), die hier aber wegen ihrer insgesamt
vergleichsweise geringen Bedeutung vernachlassigt werden.

2 Ausnahmen stellen die Beihilfenkontrolle, die ausschlieRlich auf der europdischen Ebene
angesiedelt ist, sowie die Politik gegen den unlauteren Wettbewerb bzw. gegen unfaires
Wettbewerbsverhalten, welche bisher nicht in den europdischen Wettbewerbsregeln
verankert ist, dar. Indirekt entstehen aber auBerhalb der Wettbewerbsdirektion européische
Kompetenzen  beziglich  unfairem  Wettbewerbsverhalten im Zuge der EU-
Verbraucherschutzpolitik.

% vgl. fir eine ausfihrliche Darstellung des Europédischen Mehrebenensystems der
Wettbewerbspolitiken Budzinski (2005, S. 147-159); Budzinski und Christiansen (2005, S.
314-318).



4 Oliver Budzinski

Evolution der Kompetenzallokation, die im Mittelpunkt des vorliegenden Beitrages
steht. Dabei wird untersucht, inwieweit sich wettbewerbspolitische Kompetenzen in der
Kartellpolitik (Abschnitt 2) und in der Fusionskontrolle (Abschnitt 3) von der
mitgliedstaatlichen Ebene weg auf die européische Ebene verlagert haben, wobei die
umfassende 2004er Reform der europdischen Wettbewerbspolitik, der so genannte
Modernisierungsprozess, mit ihren jurisdiktionellen Implikationen im Vordergrund
steht. Als Ergebnis dieser positiven Analyseebene kann formuliert werden:

— These I: Die allgemeine Tendenz besteht in einer zunehmenden Zentralisierung
wettbewerbspolitischer Kompetenzen auf der EU-Ebene.

Im Anschluss untersucht der vorliegende Beitrag, wie diese Entwicklung aus einer
foderalismusokonomischen Perspektive zu beurteilen ist (Abschnitt 4). Dabei steht die
Frage im Zentrum der Betrachtung, ob eine Marginalisierung mitgliedstaatlicher
Wettbewerbspolitik 6konomisch zu rechtfertigen ist. Diese normative Analyseebene
mandet in:

— These Il: Aus 6konomischer Perspektive ist eine Verdrangung mitgliedstaatlicher
Wettbewerbspolitiken nicht wiinschenswert.

2. Kartellpolitik: Institutionelle Zentralisierung bei organisationeller
Dezentralisierung?

In der Kartellpolitik erfolgte die Kompetenzabgrenzung zwischen der EU-Ebene und
jener der Mitgliedstaaten seit 1957 Uber die sogenannte Zwischenstaatlichkeitsklausel:
GemaR Art. 81 (1) EGV fallen Kartelle und Kartellsurrogate unter das europdische
Wettbewerbsrecht und in die Zustandigkeit der Europaischen Kommission, wenn sie
geeignet sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen. Somit ist
die Kommission fur — beztglich ihrer Marktwirkungen — rein nationale Kartelle nicht
zustandig. Allerdings ist damit keine eindeutige Abgrenzung zwischen den
kartellpolitischen Kompetenzen der EU und der Mitgliedstaaten gegeben, denn die
Mitgliedstaaten bleiben prinzipiell frei darin, ihre Kartellpolitik beziiglich Zustandigkeit
und Anwendung entweder nach den eigenen oder den europdischen Kartellregeln
auszugestalten. Damit waren in der Kartellpolitik von Anfang an konkurrierende
Zustandigkeiten angelegt.

2.1. Zentralisierungstendenzen vor 2004

Im Zeitraum zwischen der Implementierung européischer Kompetenzen in der
Kartellpolitik und der umfassenden Reform derselben im Jahre 2004 kam es zu
signifikanten Zentralisierungstendenzen, die teils durch intentionale Institutionen-
setzung, teils aber auch spontan durch die ékonomische Entwicklung hervorgerufen
wurden. Einen Meilenstein stellt die 1962 eingefuhrte Kartellverordnung dar, die zur
Durchfiihrung der européischen Kartellpolitik das Ex-Ante-Anmeldesystem (AAS)
implementierte. Kartelle und Kartellsurrogate, welche die Zwischenstaatlichkeitsklausel
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erfillten und gemaR der Bedingungen aus Art. 81 (3) EGV* vom Kartellverbot
freigestellt werden wollten, mussten durch die kolludierenden bzw. kooperierenden
Unternehmen vor der Durchflihrung bei der Kommission angemeldet und genehmigt
werden. Dabei schaffte das AAS ein Freistellungsmonopol der Kommission, d.h. die
Kommission erhielt die ausschliel3liche Kompetenz, Freistellungen vom allgemeinen
Kartellverbot geméR Art. 81 (3) EGV zu erteilen; dieser Teil der europdischen
Wettbewerbsregeln konnte fortan nicht mehr von den nationalen Wettbewerbsbehdrden
angewendet werden. Das Freistellungsmonopol symbolisiert einen wichtigen
Zentralisierungsschritt in der europdischen Kartellpolitik (hierzu auch: Gerber 1998, S.
348-351; Ehlermann 2000, S. 540-546).

Doch auch (ber die Kartellverordnung hinaus sind seit den 1960er deutliche
Zentralisierungstendenzen zu verzeichnen. Erstens flihrte die fortschreitende 6kono-
mische Integration innerhalb der EU (der sogenannte Binnenmarktprozess) zu einem
absoluten und relativen Anstieg der Kartell- und Kooperationsfalle mit grenziber-
schreitenden Wirkungen. Zwar wurde dieser innereuropdische Internationalisierungs-
prozess wirtschaftspolitisch bewusst angestrebt, jedoch stellte die dadurch auftretende,
allméhliche Verlagerung Kartellpolitischer Kompetenzen auf die EU-Ebene nicht
zwangslaufig ebenfalls einen intentionalen Akt (sondern eher eine nicht-intendierte
Nebenwirkung) dar.” Zweitens trug der EUGH mit seiner Rechtsprechung gleichfalls zu
einer allmahlichen Ausdehnung der originar europdischen Kompetenzen bei, ohne dass
die formellen Institutionen des EGV oder der Kartellverordnung verandert wurden. Zum
einen wurde die Zwischenstaatlichkeitsklausel seitens der Kommission zunehmend
grofRzigiger interpretiert (damit mehr Falle unter die Jurisdiktion der EU-Ebene fielen),
was vom EuGH in einer Reihe von wichtigen Urteilen bestatigt wurde.® Zum anderen
verfestigte und weitete der EUGH im Zuge der Masterfoods-Rechtsprechung (2000) den
Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor dem Recht der Mitgliedstaaten aus (Goyder 2003,
S. 440-444, 462-463). Drittens haben im Laufe der Zeit eine Vielzahl von
Mitgliedstaaten ihre nationalen Wettbewerbsregeln denen der EU-Ebene angepasst und
damit die institutionelle Vielfalt zugunsten des EU-Modells reduziert (Gerber 1998, S.
401-413), was faktisch einer institutionellen Zentralisierung nahe kommt. Da der EG-
Vertrag keine verpflichtende Harmonisierung der mitgliedstaatlichen Kartellpolitiken
nach dem EU-Vorbild vorsieht, wird diese sich beschleunigende Entwicklung in der
Literatur auch als spontane Harmonisierung eingestuft (Vedder 2004). Allerdings ist
einschréankend darauf zu verweisen, dass flr neu beigetretene Staaten die Anpassung
ihrer Kartellregeln an das EU-Muster Teil des EU-Beitrittsprozesses gewesen ist
(Budzinski und Christiansen 2005, S. 329).

* Angemessene Beteiligung der Verbraucher, Effizienzsteigerung, Férderung des technischen
und wirtschaftlichen Fortschritts, Kartellspezifitdt der Vorteile und keine wesentlichen
Wettbewerbseinschrankungen.

> Hinzu kommt, dass ,national actors apparently expected competition policy to play a minor
role in the Community and, in case of conflict, to bow to their interests. The subsequent
stringent enforcement of the Treaty rules by the Commission constituted an unintended
consequence from their viewpoint.” Budzinski und Christiansen (2005, S. 328). Vgl.
insgesamt auch Dimitrakopoulos (2001).

¢ Vgl. ausfiihrlicher Burnley (2002a, S. 217-220).
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2.2. Die 2004er Reform: Dezentralisierung der Kartellpolitik ohne
nationale Kartellrechte?

Die Ende 2002 beschlossene und zum 01.05.2004 in Kraft tretende Reform der
Kartellverordnung beeinflusst erneut die Kompetenzverteilung zwischen der
Jurisdiktionsebene der EU und jener der Mitgliedstaaten. Allerdings stehen hier auf den
ersten Blick Dezentralisierungselemente im Vordergrund. Diese sind in erster Linie mit
der Abschaffung des AAS und dem Ubergang zu einem so genannten Ex-Post-
Legalausnahmesystem (PLS) verknlpft. Im PLS entféllt die Vorab-Anmeldung von
Vereinbarungen, die gemald Art. 81 (3) EGV freigestellt werden kdnnen. Statt dessen
sind die betroffenen Unternehmen aufgefordert, selber zu evaluieren, ob ihre
Kooperation bzw. Absprache wettbewerbswidrig im Sinne der européischen Kartell-
regeln ist. Wettbewerbskonforme Kartelle und Kartellsurrogate durfen dann ohne
Anmeldung und Genehmigung praktiziert werden.

Die Kommission begrundete die Notwendigkeit dieses in der Literatur kontrovers
diskutierten Regimewechsels vor allem mit zwei Argumenten:’

— Erstens fihre das AAS zu einer zunehmenden Arbeitsbelastung bei der
Kommission, die infolge der Vollendung des Binnenmarktes eine immer grélere
Zahl an Antrdgen auf Freistellung zu bearbeiten héatte, wobei die 2004er
Erweiterung der EU eine Verscharfung dieses Problems erwarten liel3e.

— Zweitens sei die weitaus grote Zahl der angemeldeten Vereinbarungen,
Absprachen, Kooperationen und Allianzen wettbewerbspolitisch unbedenklich,
unter anderem deswegen, weil die Unternehmen die europdischen
Wettbewerbsregeln antizipierten und Uberhaupt nur wettbewerbskonforme Félle
meldeten.®

Die Kombination beider Argumente flihre dazu, dass zu viele Ressourcen der
Wettbewerbspolitik auf wettbewerbskonforme Absprachen gerichtet seien und
dementsprechend zu wenig fur die eigentliche Aufgabe der Wettbewerbsbehérde,
namlich die Ermittlung und Verfolgung illegaler Kartelle und Kartellsurrogate, zur
Verfligung stiinden.

Aus jurisdiktioneller Perspektive ist von grofier Bedeutung, dass die Einflihrung des
PLS mit der Aufgabe des bisherigen Freistellungsmonopols der Kommission
einhergeht. Statt dessen wird die Ex-Post-Kontrolle von praktizierten Kartellen auf ihre
Vereinbarkeit mit Art. 81 (3) EGV sowohl durch die Kommission als auch durch die
nationalen Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten durchgefuhrt, die ebenso wie die
dazugehorigen nationalen Gerichte damit erstmals selbst und direkt Art. 81 (3) EGV
anwenden. Somit induziert die Reform der Kartellverordnung eine Dezentralisierung
der  Anwendungskompetenzen fur die europdischen Kartellregeln. Diese

"Vgl. zur Diskussion um die Reform der Kartellverordnung bspw. Monopolkommission (1999);
Ehlermann (2000); Gerber (2001); Kingston (2001); Mavroidis und Neven (2001); Burnley
(2002a); Nicolaides (2002); Barros (2003); Forrester (2004); Pijetlovic (2004); Wilks
(2005).

8 Wettbewerbswidrige Kartelle, die ja keinerlei Aussicht auf Genehmigung hatten, wiirden
ohnehin konspirativ durchgefihrt.
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organisationelle  Dezentralisierung geht freilich mit einer institutionellen
Zentralisierung einher (Budzinski und Christiansen 2005, S. 318-320; Wilks 2005):
Mitgliedstaatliche Wettbewerbsbehtérden und -gerichte missen nunmehr europaische
Kartellregeln  anwenden, sobald eine Interunternehmensvereinbarung  den
zwischenstaatlichen Handel in der EU beruhrt. Die bisherige Wahlfreiheit, statt dessen
auch nationales Recht anzuwenden, entfallt damit zukinftig mit der Folge, dass der
Anwendungsbereich  mitgliedstaatlicher Kartellregeln auf rein innerstaatliche
Absprachen begrenzt wird.

Im Zuge der Reform der Kartellverordnung blieb allerdings eine effektive und
operationale Prézisierung der Zwischenstaatlichkeitsklausel als Abgrenzungskriterium
zwischen den kartellpolitischen Kompetenzen der EU und jenen der Mitgliedstaaten
aus. Lediglich in einer unverbindlichen Mitteilung der Kommission® wird eine
Spezifizierung in Form einer Kombination aus Marktanteilen und Umsatzschwellen-
werten vorgeschlagen, welche allerdings kein eindeutiges quantitatives Kriterium
konstituiert. Um Inkonsistenzen bei der dezentralisierten Anwendung zentralisierter
(EU-) Kartellregeln (durch abweichende Auslegungen der européischen Regeln durch
mitgliedstaatliche Autoritdten) zu vermeiden sowie um Probleme durch eventuelle
parallele Ermittlungs- und Kontrollverfahren auf EU- und Mitgliedstaatenebene
abzumildern, wurde bereits 2002 das European Competition Network (ECN) ins Leben
gerufen.’® Es besteht aus den Wettbewerbsbehdrden des EU Systems der
Wettbewerbspolitiken, also aus der Kommission sowie den mitgliedstaatlichen
Wettbewerbsbehorden. Im Zuge der freiwilligen Kooperation zwischen den
Wettbewerbsbehtérden und dem Informationsaustausch geht es in diesem Netzwerk
auch um eine Reallokation der Kartellfalle', also um eine informelle Korrektur bzw.
Verbesserung der Kompetenzallokation, wie sie sich aus der Kombination von Art. 81
EGV und der 2004er Kartellverordnung ergibt. Generell sollen dabei alle Félle, die drei
oder mehr Mitgliedstaaten betreffen, durch die Kommission behandelt werden, wahrend
die mitgliedstaatlichen  Wettbewerbsbehdrden kompetent sein sollen, wenn
hauptséchlich ihre inlandischen Markte betroffen sind (Smits 2005, S. 175-180).* Dass
ein derartiger ,soft guide to efficient competence allocation* (Budzinski und
Christiansen 2005, S. 322) fur notwendig erachtet wird, deutet auf bestehende
Ineffizienzen der origindren Kompetenzverteilung im reformierten Regime hin.

Obwohl theoretisch alle Wettbewerbsbehtérden innerhalb des Netzwerkes
gleichberechtigt sind, wird in der Literatur eine Tendenz zur Starkung der Position der

¥ Commission Notice - Guidelines on the effect on trade concept contained in Articles 81 and 82
of the Treaty, Official Journal C 101, 27.04.2004, S. 81-96.

9 vgl. zur Diskussion um Rolle und Aufgaben des ECN Virtanen (2004); Budzinski und
Christiansen (2005); Smits (2005); Wilks (2005); Boge (2006); Fingleton (2006); Schaub
(2006).

11 INJetwork members will endeavour to re-allocate cases to a single well-placed competition
authority as often as possible®. Randnummer 7 der Commission Notice on Cooperation
within the Network of Competition Authorities, Official Journal C 101, 27.04.2004, S. 43-
53.

12 Monti (2004, S. 496) spricht in diesem Zusammenhang vom centre of gravity principle.
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Kommission gesehen, wozu umfangreiche prozedurale Rechte sowie sogenannte
agenda-setting Maoglichkeiten beitragen (Budzinski und Christiansen 2005, S. 322-325;
Wilks 2005). Daher kann insgesamt gefolgert werden, dass die 2004er Reform der
Kartellpolitik ein  Nebeneinander von organisationeller Dezentralisierung und
institutioneller ~ Zentralisierung mit sich bringt. Zwar wird die Rolle der
mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehdrden und -gerichte als Anwender europdischer
Kartellregeln ausgeweitet, allerdings wird gleichzeitig die Bedeutung eigenstandiger
mitgliedstaatlicher Kartellregeln (und ihre Anwendung) weiter marginalisiert. Fingleton
(2006) spricht in diesem Zusammenhang davon, dass die mitgliedstaatlichen
Wettbewerbspolitiken lediglich eine Zukunft als (nachgeordnete) Ausfiihrungsorgane
der européischen Instanzen (automaton satellites) haben. These | kann damit fur die
Kartellpolitik als weitgehend bestétigt betrachtet werden.

3. Fusionskontrolle: Zentralisierungstendenzen und Widerstéande

3.1. Tendenzen vor 2004

Bei der erstmaligen Implementation einer Zusammenschlusskontrolle auf
européischer Ebene im Jahre 1989 spielte die Allokation der Kompetenzen sowie ihre
Abgrenzung zwischen der EU- und der Mitgliedstaatenebene eine wichtige Rolle. Zwar
ist das Grundprinzip der Kompetenzverteilung (community dimension) dhnlich
allgemein wie in der Kartellpolitik, jedoch wurden erstens mit dem so genannten one-
stop-shop principle konkurrierende Zustandigkeiten von Beginn an begrenzt und
zweitens quantitative Kriterien zur Prézisierung und Operationalisierung des
Grundprinzips verankert. Das Grundprinzip der Kompetenzallokation im Europdischen
System der Fusionskontrollen besagt, dass alle Zusammenschlisse mit einer
gemeinschaftsweiten Bedeutung exklusiv unter die Jurisdiktion der EU-
Fusionskontrollverordnung und der Européischen Kommission fallen. Fur alle anderen
Zusammenschlisse ist die mitgliedstaatliche Ebene mit ihren selbst gestalteten Regeln
exklusiv  kompetent.® Dieses allgemeine Grundprinzip wird durch folgende
Schwellenwerte prézisiert: Ein Zusammenschluss besitzt gemélR Art. 1 FKVO eine
gemeinschaftsweite Bedeutung, wenn

— der weltweite Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen mehr als 5 Mrd. €
betragt und

— ein gemeinschaftsweiter Umsatz von mindestens zwei beteiligten Unternehmen von
jeweils mehr als 250 Mio. € vorliegt,

— es sei denn, die beteiligten Unternehmen erzielen jeweils mehr als 2/3 ihres
gemeinschaftsweiten Umsatzes in einem und demselben Mitgliedstaat.

Dabei ist hervorzuheben, dass sich ,exklusiv* in diesem Kontext lediglich auf die Ebene
bezieht; innerhalb der mitgliedstaatlichen Ebene kénnen mehrere Mitgliedstaaten parallel fir
einen Zusammenschluss zustandig sein (gemaR ihrer jeweiligen Aufgreifkriterien, deren
Ausgestaltung in der Zustandigkeit jedes einzelnen Mitgliedstaates liegt).
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Diese Ausgangsallokation kann bei Bedarf nachtraglich im Rahmen des
Verweisungsregimes korrigiert werden:*

— Die Verweisung eines Zusammenschlussvorhabens von der Kommission an die
Mitgliedstaaten (Abwartsverweisung) ist auf begriindeten Antrag™ des betreffenden
Mitgliedstaates moglich, wobei die Kommission (ber das Verweisungswahlrecht
(im Sinne eines Vetorechts) verflgt (Art. 9 FKVO89).

— Die Verweisung von den Mitgliedstaaten an die Kommission (Aufwartsverweisung)
ist auf gemeinsamen Antrag der verweisenden Mitgliedstaaten méglich (Art. 22 (2)
FKV089).

Selbstverstandlich stellt die Schaffung einer Zusammenschlusskontrolle auf der
europdischen Ebene an sich eine Zentralisierung wettbewerbspolitischer Kompetenzen
dar. Die urspriingliche Wettbewerbsordnung der damaligen EWG und spéteren EG hatte
in den Romischen Vertrdgen keine Fusionskontrollkompetenzen verankert. Der
schlussendlichen Implementation europdischer Fusionskontrollregeln ging eine
indirekte Ausweitung der Kommissionskompetenzen in Zusammenschlussfallen voraus:
Jeweils gestiitzt von EUuGH-Entscheidungen versuchte die Kommission bereits vor 1989
bedeutsame Zusammenschliisse unter ihre Jurisdiktion zu bekommen, sei es mit Bezug
auf Art. 82 EGV (Fusion als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung; bspw.
Continental Can-Fall von 1972) oder auf Art. 81 EGV (Fusion als wettbewerbswidriger
Vertrag zwischen Unternehmen; bspw. Philip Morris-Fall von 1987)."® Die Einfiihrung
einer expliziten Fusionskontrolle bei der Europédischen Kommission institutionalisierte
also eine bereits im Gang befindliche Entwicklung, womit freilich eine zusatzliche
Zentralisierung einher ging.

Fur die Zeit zwischen 1989 und 2004 sind eine Reihe weiterer Zentralisierungs-
tendenzen zu konstatieren. Erstens wurden die urspringlichen Schwellenwerte auf
Bestreben der Kommission im Jahre 1997 um zusatzliche, niedrigere Schwellenwerte
erganzt, wonach ein Zusammenschlussfall auch bereits dann in die Jurisdiktion der EU-
Ebene féllt, wenn

— der weltweite Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen mehr als 2,5 Mrd. €
betragt,

— der Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen in mindestens drei Mitgliedstaaten
jeweils mehr als 100 Mio. € betrégt,

— in jedem dieser drei Mitgliedstaaten der Gesamtumsatz von mindestens zwei
beteiligten Unternehmen jeweils 25 Mio. € betragt und

— ein gemeinschaftsweiter Umsatz von mindestens zwei beteiligten Unternehmen von
jeweils mehr als 100 Mio. € vorliegt,

Y vgl. zu jurisdiktionellen Aspekten der FKVO89 insgesamt Burnley (2002b); Bright und
Persson (2003); Drauz (2003); Budzinski (2006).

1> Voraussetzung fiir eine Verweisung ist das Vorliegen eine Wettbewerbsbeschrankung auf
einem abgegrenzten innerstaatlichen Markt.

6 vgl. Bulmer (1994, S. 428-439): Goyder (2003, S. 335-342); Budzinski und Christiansen
(2005, S. 329-331).
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— vorbehaltlich der bekannten 2/3-Regel.

Zweitens fihrten die fortschreitende ©6konomische Integration innerhalb der EU
(Binnenmarktprozess) sowie die darlber hinaus gehende Globalisierung der Markte zu
tendenziell steigenden ZusammenschlussgroRen (Anpassung der UnternehmensgréRRen
an die wachsenden geographischen Marktausdehnungen) inklusive einer zunehmenden
Internationalisierung der Fusionsvorhaben. Drittens beinhalten nominale und
wachstumsunabhangige Umsatzschwellenwerte bei Inflation und Wirtschaftswachstum
eine inhdrente Zentralisierungstendenz. SchlieBlich ist zu konstatieren, dass die
Maglichkeit zur Abwartsverweisung von Fallen nach ihrer Notifizierung nur selten
genutzt wurden, wobei dies allerdings ebenso fiir die Aufwartsverweisungen gilt (Bright
und Persson 2003).

3.2. Die 2004er Reform

Die Reform der EU-Fusionskotrollverordnung zum 01.05.2004 stand im Zeichen der
Einflihrung eines neuen Verbotskriteriums.'” Dem gegentiber traten in der 6ffentlichen
und akademischen Diskussion die jurisdiktionellen Elemente der Reform in den
Hintergrund'®, obwonhl diesen in der Anfangsphase der Reformdiskussion eine zentrale
Rolle zukam. Dabei spielte eine wachsende Unzufriedenheit mit dem
Verweisungsregime eine erhebliche Rolle. Auf der einen Seite wurde eine wachsende
Zahl an Mehrfachprifungen auf mitgliedstaatlicher Ebene bei Fusionen, die die
Schwellenwerte nicht erfiillen, aber dennoch Markte in mehreren (bspw. kleineren
Mitgliedstaaten) betreffen, bemangelt (mit Zahlen: Bright und Persson 2003), auf der
anderen Seite furchteten gerade die grofReren Mitgliedstaaten um die Bedeutung ihrer
heimischen Fusionskontrolle sowie um politischen Gestaltungseinfluss. So wurde im
Zuge des Modernisierungsprozesses intensiv Uber eine Abschaffung des bisherigen
Zustandigkeitenregimes, bestehend aus der Kombination aus Umsatzschwellenwerten
und Verweisungsregeln, nachgedacht. Zu den meistdiskutierten Alternativen gehorte
dabei die sogenannte 3plus-Regel, nach der ein Zusammenschluss immer dann unter die
exklusive Zustandigkeit der EU-Ebene gefallen ware, wenn er gemél
mitgliedstaatlicher Regeln in mindestens drei Mitgliedstaaten anmelde- bzw.
genehmigungspflichtig ware.® Derart weitreichende Reformen der Kompetenz-
allokation und -abgrenzung wurden allerdings schlielRlich auch auf Druck der grofieren
Mitgliedstaaten, die eine weitreichende Zentralisierung befiirchteten, verworfen und die
neue FKVOO04 enthielt — unter Beibehaltung der Umsatzschwellenwerte — ,lediglich’

7 Der alte Marktbeherrschungstest wurde durch den sogenannten SIEC-Test (Significant

Impediment of Effective Competition) ersetzt, um bestimmte Bereiche der modernen
Wettbewerbsokonomik besser integrieren zu koénnen, insbesondere sogenannte unilaterale
Effekte in Oligopolen und Elemente einer Effizienzverteidigung. Vgl. ausfuhrlicher Lyons
(2004); Voigt und Schmidt (2004); Zimmer (2004); Schwalbe (2005); Christiansen (2006).

'8 Als dritten Bereich kam es noch zu prozeduralen Veranderungen. Vgl. bspw. Van Gerven und
Snels (2005).

¥ vgl. zu einer Ubersicht iiber den Diskussionsprozess und die verschiedenen Vorschlage
Drauz (2003). Eine 6konomische Analyse der Starken und Schwachen einer 3plus Regel als
alternatives Zustandigkeitenregime liefert Budzinski (2005, S. 221-225).
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eine Reform des Verweisungsregimes (Budzinski und Christiansen 2005, S. 320-322;
Budzinski 2006).

Dabei wird jetzt neu zwischen einer Verweisung nach der Notifizierung des
Zusammenschlussvorhabens (Ex-Post-Verweisung; eigentliche Reallokation der Falle)
und einer Verweisung vor der eigentlichen Notifizierung des Vorhabens (Ex-Ante-
Verweisung) unterschieden.

— Im Rahmen der Ex-Post-Verweisung wird die Abwartsverweisung (Art. 9
FKVOO04) um ein Initiativrecht der Kommission ergéanzt, d.h. die Kommission kann
Mitgliedstaaten nunmehr auffordern, eine Abwaértsverweisung zu beantragen.
Sowohl die Abwérts- wie auch die Aufwartsverweisung (Art. 22 FK\VVO04) wurden
bezliglich des Verfahrens vereinfacht.

— Die neu geschaffene Ex-Ante-Verweisung (Art. 4 (4-5) FKVOO04) ermdglicht es
den zusammenschlusswilligen Unternehmen, vorab einen begriindeten Antrag auf
Verweisung des Falles zu stellen. Wird dem Antrag statt gegeben, wird die
Jurisdiktion tber den Fall noch vor dem Beginn des Fusionskontrollverfahrens
,realloziiert’. Voraussetzung flr eine Ex-Ante-Abwaértsverweisung ist eine zu
vermutende Beeintrachtigung des Wettbewerbs auf einem gesonderten,
mitgliedstaatlichen Markt. Fir eine Ex-Ante-Aufwértsverweisung ist es notwendig,
dass der Zusammenschluss andernfalls in mindestens drei Mitgliedstaaten parallel
gepruft werden misste. Gegen eine Ex-Ante-Verweisung bestehen Vetorechte
seitens der Kommission und des betroffenen Mitgliedstaates im Falle der
Abwaértsverweisung und seitens jedes betroffenen Mitgliedstaates im Falle der
Aufwartsverweisung.

Analog zur Kartellpolitik fungiert auch bei der Fusionskontrolle ein Netzwerk der
Européischen Wettbewerbsbehorden als Instrument zur Kooperation und Abstimmung,
aber auch zur Reallokation von Kompetenzen. Dabei soll insbesondere die Effizienz des
Verweisungsregimes durch konsensuale Reallokationsprozesse verbessert werden
(Drauz 2003, S. 22 ff.), wobei wiederum analog zur Kartellpolitik eine Art
Gravitationszentrumsprinzip (siehe oben Abschnitt 2.2) zur informellen Anwendung
kommen soll. Kann die Kommission dabei ein Leitprinzip durchsetzen, wonach “cases
involving local markets or distinct national markets in not more than two Member
States should, as a general rule, be reviewed by the national competition authorities”
(Drauz 2003, S. 25), so bedeutet dies eine informelle Einfuhrung der im Reformprozess
eigentlich gescheiterten 3plus Regel — sozusagen durch die Hintertiir. Verglichen mit
der bisherigen Kompetenzverteilung nach Umsatzschwellenwerten und einer
zurlickhaltenden Verweisungspraxis wirde dies eine splrbare Zentralisierung der
Fallallokation im EU System der Fusionskontrollen darstellen (Budzinski und
Christiansen 2005, S. 323 ff.). Fur die zukinftige Bedeutung eigenstandiger
mitgliedstaatlicher Fusionskontrolle kdnnte dies weitreichende Konsequenzen haben,
wobei der informelle, nicht-bindende Charakter der Netzwerkkooperation freilich eine
begrenzende Wirkung haben durfte.
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Nach nunmehr etwa zwei Jahren Praxis der neuen FKVVO04 lasst sich eine vorlaufige
Bilanz des neuen Verweisungsregimes ziehen (Ryan 2005, S. 38-41):%

— Ex-Ante-Abwartsverweisungen: 18 Antrage, 15 Genehmigungen.

— Ex-Ante-Aufwartsverweisungen: 61 Antrédge, 56 Genehmigungen (2 x Veto; 3 X
Zurlckziehung des Antrages).

— Ex-Post-Abwartsverweisungen: 14 Antrdge, 6 Genehmigungen (4 x partielle
Verweisung).

— Ex-Post-Aufwértsverweisungen: 8 Antrdge, 5 Genehmigungen (2 x Veto).

Dazu muss zundchst festgehalten werden, dass 71 von insgesamt 79 Ex-Ante-
Verweisungsantrédgen erfolgreich waren, was fiir eine gelungene Implementation des
neuen Verweisungsregimes spricht. Geméall der EU-Wettbewerbskommissarin Kroes
(2005, S. 3-4) konnten bereits bis Herbst 2005 durch das neue Regime mehr als 200
Einzelverfahren auf mitgliedstaatlicher Ebene vermieden werden. Die geringe Anzahl
der Vetos in den Angaben der Kommission ist allerdings etwas zu qualifizieren. So
kdnnen die Zuriickziehungen von Ex-Ante-Antrdgen seitens der Unternehmen als
faktische Vetos gedeutet werden, wenn die Unternehmen aus der Kommunikation mit
den Wettbewerbsbehdrden schlieRen konnten, dass eine Verweisung geringe oder keine
Erfolgschancen hat. Da in solchen Féllen das Zurtickziehen bzw. Nichtstellen von Ex-
Ante-Verweisungsantragen das Verfahren insgesamt beschleunigt, besteht auch die
Maglichkeit einer Dunkelziffer, d.h. es ist bleibt unbekannt, in wie vielen Fallen
Unternehmen  nach  ersten  Sondierungsgesprachen  mit  mitgliedstaatlichen
Wettbewerbsbehtrden oder der Kommission davon abgesehen haben, Ex-Ante-
Verweisungsantrage zu stellen.?

Jedenfalls kann aus dieser ersten Bilanz des neuen Verweisungsregimes eine
Zentralisierungstendenz herausgelesen werden: etwa 80 % aller erfolgreichen Ex-Ante-
Verweisungen sind Aufwaértsverweisungen und tragen damit zu einer Zentralisierung
der Fallallokation bei (auch: Budzinski 2006, S. 136-138).%2 Darliber hinaus gibt es in
jungster Zeit Anzeichen fir eine anhaltende Zentralisierungstendenz im EU System der
Fusionskontrollen: im November 2005 startete die Kommission eine Initiative zur
Abschaffung der 2/3-Regel in den Schwellenwerten sowie damit zusammenhangend fiir
eine Ausweitung der EU-Kompetenzen gegenuber Netzindustrien wie Energie,

20 Aktuelle Daten: http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/cases/stats.html (abgerufen
am 18.05.2006).

21 Ahnliches kénnte prinzipiell auch fiir Antrage der mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehérden
auf Ex-Post-Abwaértsverweisung gelten. So haben beispielsweise 4 Antrédge nicht zur
Verweisung gefuhrt, obwohl kein Veto verzeichnet wurde. Dies kann dadurch geschehen,
dass Fristen verpasst oder die Antradge zuriickgezogen wurden, wobei ersteres mitunter eine
elegante Form von letzterem sein kdnnte.

Eine Ursache hierflr liegt im Eigeninteresse der beantragenden Unternehmen, die
insbesondere aus (Transaktions-)Kostengriinden im Allgemeinen eine zentralisierte,
europaweite Fusionskontrolle beflirworten (ausfuhrlicher: Budzinski und Christiansen 2005).
Somit kann — in Antizipation dessen — in der Ubertragung von Jurisdiktionswahlrechten an
die Unternehmen ein zentralisierungsbeglnstigender Akt gesehen werden.

22
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Versorgung, Post und Telekommunikation (European Commission 2005).2 Wenn die
Erfolgschancen dieser Initiative auch zum jetzigen Zeitpunkt noch sehr unklar sind, so
kann in der Tendenz die These | insgesamt auch fir die Zusammenschlusskontrolle als
bestatigt angesehen werden.

4. Eine oOkonomische Perspektive: Brauchen wir noch nationale
Wettbewerbspolitiken in Europa?

Insgesamt ergibt somit die Analyse der Abschnitte 2 und 3, dass die Bedeutung
mitgliedstaatlicher Wettbewerbsrechte innerhalb der EU spirbar abnimmt. Die
mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorden sollen zwar auch zukinftig einen festen Platz
im EU System der Wettbewerbspolitiken einnehmen, allerdings nicht als
Ausfuhrungsorgane einer eigenstdndigen Wettbewerbspolitik der Mitgliedstaaten
sondern vielmehr — uUberspitzt formuliert — als dezentrale Erftllungsgehilfen der
Kommission. Nachdem also (bedingte) Zentralisierungstendenzen fur die Kompetenz-
allokation im EU System der Wettbewerbspolitiken in der positiven Analyse festgestellt
werden konnen, stellt sich nunmehr die Frage nach der normativen Beurteilung dieser
Tendenz. Die tendenzielle Bestatigung von These | erlaubt fiir sich genommen noch
keinen Rickschluss auf die 6konomische Sinnhaftigkeit dieser Entwicklung. Angesichts
eines weitgehend vollendeten Binnenmarktes sowie bereits dariiber hinaus gehenden
Internationalisierungstendenzen der Méarkte mag eine eigenstdndige mitgliedstaatliche
Wettbewerbspolitik innerhalb der EU ja verzichtbar sein. These Il postuliert, dass dem
nicht so ist, sondern dass aus ©Okonomischer Perspektive wettbewerbspolitische
Kompetenzen auf mitgliedstaatlicher Ebene auch zukiinftig adaquat sind.

4.1. Foderalismusdkonomische Aspekte der Kompetenzallokation

In der 6konomischen Theorie wird die Verteilung von Kompetenzen zwischen
vertikal und/oder horizontal verbundenen Jurisdiktionen (mithin von Kompetenz-
allokation in Mehrebenensystemen) von der Foderalismusokonomik analysiert. lhr
Ursprung liegt in der wohlfahrtsokonomischen Analyse von Zentralitat versus
Dezentralitat der Produktion 6ffentlicher Giter und der Erhebung von Steuern und
Abgaben (Fiskalfoderalismus). Die moderne Foderalismustheorie diskutiert allerdings
verallgemeinert unter Einbeziehung von Theorien des Regulierungswettbewerbs (Law
and Economics) die Kompetenzallokation beziiglich staatlicher Aufgaben, mithin
generell Politikkompetenzen.? Dabei werden eine Reihe von Kriterien abgeleitet bzw.
herangezogen, anhand derer eine 6konomisch sinnvolle Kompetenzallokation diskutiert
werden kann. Dies sind tblicherweise (i) das VVorliegen und Ausmald von Externalitaten,
(if) Kosteneffizienz, (iii) Heterogenitdt von Praferenzen, (iv) Prinzipal-Agenten-

2 \/gl. auch den Kommentar von Fuchs (2006, S. 355), der sich zwar gegen eine Abschaffung
der 2/3-Regel ausspricht, aber eine — gemaRigter zentralisierend wirkende — Erhéhung auf %
oder 4/5 zur Diskussion stellt.

2 \gl. zur modernen ©6konomischen Féderalismustheorie und foderalismusorientierter
Betrachtungen des Regulierungswettbewerbs stellvertretend fiir viele Breton (1996); Oates
(1999); Feld, Zimmermann und Doring (2004); Kerber (2005, 2006); Apolte (2006); Feld
(2006); Feld und Kerber (2006).
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Probleme und (v) Evolutionsfahigkeit und Adaptabilitdt des Systems (laboratory
federalism).” Fur die Kompetenzverteilung im EU System der Wettbewerbspolitiken
liefert Van den Bergh (1996) eine eng mit dem Subsidiaritatsprinzip verknupfte
allgemeine Analyse und Budzinski (2006) eine Diskussion der jurisdiktionellen
Elemente der 2004er Reform des EU Fusionskontrollsystems.?

Im vorliegenden Beitrag geht es jedoch nicht um die Ableitung einer optimalen
Kompetenzallokation im EU System der Wettbewerbspolitiken sondern es wird der
Frage nachgegangen, ob es im EU System der Wettbewerbspolitiken auch weiterhin
wettbewerbspolitischer Kompetenzen auf der Ebene der Mitgliedstaaten bedarf (oder ob
die in den Abschnitten 2 und 3 konstatierte allmahliche Verdrdngung eigenstandiger
mitgliedstaatlicher Wettbewerbspolitiken unproblematisch ist). Daher interessieren vor
allem die Argumente, die fir eine Beibehaltung dezentraler Kompetenzen im
europdischen Mehrebenensystem der Wettbewerbspolitiken sprechen. Konsequenter-
weise wird im Folgenden das Externalitdtenargument vernachldssigt, da das Vorliegen
signifikanter Externalitdten tendenziell fur eine Zentralisierung wettbewerbspolitischer
Kompetenzen auf der EU-Ebene spricht. Bei einer vollstandigen Dezentralisierung
wettbewerbspolitischer Kompetenzen auf der mitgliedstaatlichen Ebene (entspricht der
Abwesenheit europdischer Wettbewerbspolitik) und gleichzeitiger Integration der
Markte (EU-Binnenmarkt mit grenzlberschreitendem Wettbewerb zwischen
Unternehmen) ware mit umfangreichen negativen Externalitten zu rechnen, da diese in
der industriebkonomischen Theorie bereits unter vergleichsweise restriktiven
Annahmen demonstriert werden kdnnen. Wenn mitgliedstaatliche Wettbewerbspolitiken
ausschlieBlich der inlandischen Wohlfahrtsmaximierung dienen (also ausléandische
Effekte vernachlassigen), fihrt bereits eine asymmetrische Verteilung von
Konsumenten und Produzenten in den betroffenen Staaten zu divergierenden und
inkompatiblen Entscheidungen durch die konkurrierend zustdndigen, nationalen
Jurisdiktionen. Wohlfahrtstheoretische Analysen zeigen, dass die Gesamtwohlfahrt aller
beteiligten  Staaten bei einer Kombination aus vollstdndig dezentraler
Wettbewerbspolitik und grenziberschreitendem Wettbewerb niedriger ist als bei einer
zentralisierten, supranationalen Wettbewerbspolitik.”” Dartiber hinaus kénnten negative
Externalitaten aus strategischen Wettbewerbspolitiken der Mitgliedstaaten entstehen,
bei denen — bspw. aufgrund von inldndischem Lobbyismus — Renten vom Ausland ins
Inland umgeleitet werden sollen.?

% Vgl. allgemein zu den Kriterien bspw. Kerber und Heine (2002); Feld und Kerber (2006):;
Kerber (2006). Fur eine ausfiihrliche Interpretation dieser Kriterien in Bezug auf
wettbewerbspolitische Kompetenzen siehe Budzinski (2005, S. 115-141).

Dariber hinaus existieren  foderalismusokonomische  Analysen des globalen
Mehrebenensystems der Wettbewerbspolitiken. Vgl. Kerber (2003); Budzinski (2005);
Budzinski und Kerber (2006). Insbesondere die letztgenannten Beitrédge thematisieren neben
der Kompetenzverteilung auch die Kompetenzabgrenzung als wichtiges Problem.

27 \/gl. mit allgemeinem Bezug zu internationaler Wettbewerbspolitik bspw. Barros und Cabral
(1994); Head und Ries (1997); Kaiser und Vosgerau (2000); Haucap, Miller und Wey
(2005).

28 Auspragungen kénnen die Zulassung reiner Exportkartelle, die Zulassung von Fusionen, die
zu (inlandischer) Marktmacht filhren (national champions), oder die selektive (Nicht-)

26
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Allerdings  lassen  sich  mit dem  Externalititenargument  dezentrale
wettbewerbspolitische Kompetenzen in der EU keineswegs negieren. Erstens kdnnen
Trade-offs mit anderen Argumenten bzw. Kriterien entstehen (siehe die folgenden
Abschnitte), wobei die dann notwendigen Abwagungsprozesse nicht trivial sind (Feld
und Kerber 2006). Zweitens bringt selbst eine vollstdndige Marktintegration keine
Zwangslaufigkeit  jurisdiktionsiibergreifender  externer  Effekte bei  privaten
Wettbewerbsbeschrdnkungen mit sich. Die rdumlich relevanten Produktmarkte
bestimmen sich eben nicht nur anhand von staatlichen Mobilitatsschranken (,,staatliche
Handelshemmnisse®), sondern auch innerhalb eines voll integrierten Wirtschaftsraums
existieren regionale und lokale Markte, auf denen Wettbewerbsbeschrdnkungen keine
jurisdiktionsiibergreifenden Effekte auf der Mitgliedstaatenebene aufweisen.

Die verbleibenden vier Kriterien lassen sich in typische Dezentralitatsargumente
(Abschnitt 4.2) und in Argumente, die in Bezug auf wettbewerbspolitische
Kompetenzen zu ambivalenten Schlussfolgerungen fuhren (Abschnitt 4.3), einteilen.

4.2. Typische Dezentralitatsargumente der Foderalismustheorie

4.2.1. Heterogenitat von Préaferenzen

Wenn sich die Praferenzen der Birger in verschiedenen Mitgliedstaaten
unterscheiden, stellt dies ein typisches Argument fiir dezentrale Politikkompetenzen dar.
Eine bergeordnete Ebene wie die EU kann heterogenen Préferenzen weniger gut
gerecht werden als dies bei dezentralisierten Politikkompetenzen der Fall ware.”

Die wettbewerbspolitischen Traditionen und Kulturen unterscheiden sich zwischen
den Mitgliedstaaten (Ullrich 1998; Immenga 2004; Budzinski und Christiansen 2005, S.
327-331). Verschiedene Gesellschaften haben und entwickeln unterschiedliche
Vorstellungen Uber die Ziele der Wettbewerbspolitik und ihre Rolle in der Gesellschaft.
Beispielsweise treten Unterschiede dahingehend auf, inwieweit eine ausschlieflich
effizienzorientierte Wettbewerbspolitik praferenzkonform ist oder ob auch andere Ziele
(Innovationsfahigkeit, Marktintegration, Fairness und Gerechtigkeit, Verhinderung von
Wirtschaftsmacht, Wirtschaftsfreiheit, Offenhaltung der Markte, Schutz/Férderung des
Mittelstandes, regional ausgeglichene Lebensverhéltnisse, Erhaltung von Arbeitsplatzen
usw.) einbezogen werden sollten. Es ist hier dabei nicht ausschlaggebend, welche
Position die Okonomik beziiglich dieser Ziele einnimmt (siehe dazu auch Abschnitt
4.2.2). Auch wenn bestimmte Ziele die Wohlfahrtseffekte der Wettbewerbspolitik
mindern, so kann sich eine demokratische Gesellschaft dennoch bewusst fiir die
Einbeziehung dieser Ziele entscheiden, wenn sie bereit ist, dafiir einen Preis im Sinne

Anwendung sonstiger  Wettbewerbsregeln  zur  Begunstigung inlandischer  und
Benachteiligung ausléandischer Marktteilnehmer darstellen. Vgl. ausfuhrlicher bspw. Gréner
und Knorr (1996); Fox (2000); Budzinski (2003a); Kerber und Budzinski (2003).

2 Dies gilt natirlich auch fir Jurisdiktionsebenen unterhalb der National- bzw. hier
Mitgliedstaaten. Vgl. daher zu den allgemeinen Implikationen dieses Arguments bspw. Feld
(2006). Da es im Bereich Wettbewerbspolitik gegenwartig aber faktisch ,nur’ um die
Abwégung zwischen mitgliedstaatlichen und europdischen Kompetenzen geht, kann diese
weitere Differenzierung hier vernachlassigt werden.
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einer materiellen Wohlfahrtsminderung zu bezahlen. Dies mag praferenzkonform sein,
wenn andere Werte als die materielle Gesamtwohlfahrt ebenfalls ein Gewicht haben.
Messen die Burger einer Jurisdiktion dem Ziel der Wirtschaftsfreiheit einen gewissen
Stellenwert bei, so kann ein Marginalkalkul konstruiert werden: materielle
Wohlfahrtsverluste aus der Vermengung des Effizienzziels mit dem Freiheitsziel
werden solange rational in Kauf genommen, wie die resultierenden zusatzlichen
Freiheitsgewinne diese zusétzlichen Kosten aus Sicht der Praferenzen der Birger
Ubersteigen. So muss letztendlich jede Gesellschaft ein Werturteil hinsichtlich der
Grenze zwischen erlaubten und als unfair untersagten Verhaltensweisen im Wettbewerb
fallen und diese Grenze wird in Abhdngigkeit der sonstigen Wertvorstellungen der
jeweiligen Gesellschaft differieren. Wahrend beispielsweise Verhaltensweisen wie
Spionage, Bestechung oder auch unwahre Angaben in der Werbung meist als unfair
eingestuft werden, ist dies bei vielen anderen Verhaltensweisen weniger Klar. Als
Beispiele seien hier erwdhnt: vergleichende Werbung, Kampfpreisstrategien
(Verdrangungspreisstrategien,  ruindser ~ Wettbewerb  usw.), Rabattgewéhrung,
Kundenbindungssysteme, Produktkopplung usw.

Ein anderer Bereich, bei welchem Préferenzunterschiede vergleichsweise augenfallig
sind, betrifft unter anderem Sektoren wie das Gesundheits- und das Bildungswesen,
aber typischerweise auch die (Trink-) Wasserversorgung oder Verlagserzeugnisse und
Medien. Hier stellt sich regelm&Rig die Frage nach der Rolle und dem Umfang von
Wettbewerbselementen im Vergleich zu anderen Organisationsformen. Eine rein
wettbewerbliche  Ausgestaltung  scheint in  vielen  Mitgliedstaaten  nicht
praferenzkonform zu sein, wobei aber das Ausmal der Akzeptanz wettbewerblicher
Elemente und ihrer Konsequenzen spurbar differiert.

Schliellich kénnen auch unterschiedliche wirtschaftliche Entwicklungsphasen und -
stadien heterogene Wetthewerbspolitikpraferenzen begrinden. Insbesondere unter den
10 am 01.05.2004 beigetretenen EU-Staaten befinden sich einige, welche die
Transformationsphase von der Zentralverwaltungs- zur Marktwirtschaft noch nicht oder
gerade erst abgeschlossen haben. Dort konnen andere Arten von Markt- und
Wettbewerbsproblemen im Vordergrund stehen als in den ,alten’ Marktwirtschaften
Westeuropas und damit auch andere Arten von Wettbewerbspolitik praferiert werden
(und/oder auch notwendig sein).

4.2.2. Evolutionsfahigkeit

Wettbewerbspolitik sieht sich sowohl einer Evolution ihres Regulierungsobjektes als
auch einer Evolution ihrer theoretischen Grundlagen ausgesetzt, weswegen jedes
System von Wettbewerbspolitiken selbst evolutionsfahig bleiben muss.*

— Zum einen innovieren im Wettbewerb stehende Unternehmen nicht nur
prokompetitiv sondern auch antikompetitiv, d.h. die Unternehmen kreieren neue, ex
ante unbekannte Formen von wettbewerbsbeschrankenden Verhaltensweisen und
Arrangements (Auf3enevolution der Wettbewerbspolitik). Dazu gehért auch, dass der

% vgl. zum Konzept der ,Evolutionsfahigkeit* aus evolutorisch-ordnungsékonomischer
Perspektive Budzinski (2000, 2004).
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technologische Fortschritt sowohl alte Wettbewerbsbeschrankungen obsolet werden
als auch neue Formen entstehen l&sst (bspw. die neue Handels(platt)form Internet).

— Zum anderen wird (hoffentlich) auch weiterhin wissenschaftlicher Fortschritt in der
Wettbewerbsdkonomik zu verzeichnen sein, d.h. es wird zu Theorieinnovationen
kommen, die zu neuen Bewertungen (pro- oder anti-) wettbewerblicher
Verhaltensweisen filhren kdnnen (Binnenevolution der Wettbewerbsdkonomik).
Dieser Aspekt wird dadurch verstarkt, dass auch der status quo der
Wettbewerbsdkonomik durch eine Vielfalt an Theorien und daraus abgeleiten
Politikkonzepten besteht und keinesfalls eine einheitliche, monolithische
Wettbewerbstheorie vorliegt.™

Beide Aspekte gemeinsam erfordern eine permanente Resonanz- und
Anpassungsfahigkeit des Systems der Wettbewerbspolitiken sowie eine Offenheit
gegenliber Neuerungen, wenn vermieden werden soll, dass Wettbewerbsregeln und
wettbewerbspolitische  Praktiken veralten und/oder inadéquat werden. Eine
dezentralisierte Kompetenzverteilung erhoht dabei die Evolutionsféahigkeit eines
Systems der Wettbewerbspolitiken (Budzinski 2003b; 2004; 2005, S. 134-140). Dabei
ist nicht so sehr bedeutsam, inwiefern wettbewerbspolitische Institutionen und
Einrichtungen auf dezentraleren Ebenen inhdrent offener fir Neuerungen und
reaktionsschneller sind. Statt dessen ist es die Vielfalt an Institutionen und Akteuren an
sich, welche eine zuséatzliche Offenheit des Systems mit sich bringt, da mehr Wege
existieren, tber die Neuerungen in das System gelangen kénnen (Kovacic 1992, 1996,
2004). Vertikal and horizontal interagierende Wettbewerbspolitikregimes in einem
Mehrebenensystem der Wettbewerbspolitiken ermdglichen zudem wechselseitiges
Lernen, da parallel mit verschiedenen Ldsungen (Institutionen, Theorien, Methoden,
Verfahrenspraktiken usw.) experimentiert werden kann (Kerber und Budzinski 2003, S.
417-424). Im Sinne eines offenen yardstick-competition entsteht dadurch Wissen tber
die Wirkungen und Funktionsfahigkeiten unterschiedlicher Wettbewerbspolitiken.
Dadurch wird der Lernprozess beschleunigt im Vergleich zu einem monolithischen
Regime, in welchem unterschiedliche Losungen nur sequentiell dem Praxistest
ausgesetzt werden kénnen.

Im Europaischen System der Wettbewerbspolitiken hat beispielsweise die EU-Ebene
lange Zeit viel von der deutschen Praxis und Erfahrung gelernt. In der jlingeren Zeit war
GroRbritannien mitunter Vorreiter fir EU-Reformen. Umgekehrt lernen gerade die
jungsten Beitrittsstaaten ihre Wettbewerbspolitik von der Kommission und der
europdischen Ebene. Dabei ist zu betonen, dass die oben angesprochene Binnen- und
Aulenevolution bewirkt, dass die Vorteilhaftigkeit von institutionellen Lernprozessen
nicht zum Erliegen kommt, weil es keine fir alle Zeiten ,ultimative’ Wettbewerbspolitik
gibt bzw. geben kann (Budzinski 2003b). Somit spricht das Kriterium Evolutions-
fahigkeit dafur, wettbewerbspolitische Kompetenzen auf der mitgliedstaatlichen Ebene
zu erhalten.

31 \gl. Budzinski (2003b) und die dort zitierte Literatur.
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4.3. Ambivalente Argumente

Wahrend also auftretende Externalitdten im vorliegenden Kontext eher fir
Zentralisierung sprechen und Préferenzheterogenitdt sowie Evolutionsfahigkeit
Argumente fir dezentrale Wettbewerbspolitikkompetenzen liefern, sind die beiden
letzten Kriterien in ihrem Ergebnis ambivalent. Ob Prinzipal-Agenten-Probleme wie
Lobbyismus in zentralisierten oder in dezentralisierten Systemen stérker eingeddmmt
sind, ist in der Literatur umstritten. Einerseits sind bei dezentralen Politikkompetenzen
die Agenten besser durch die Prinzipale kontrollierbar, weil tendenziell geringere
Informationsasymmetrien bestehen, also die Prinzipale effektiver und schneller
realisieren, wenn die Agenten defektieren (Smets und Van Cayseele 1995; McGinnis
2004). Wettbewerbspolitische Kompetenzen bei der Européischen Kommission sind
weiter von den Birgern weg als solche auf der mitgliedstaatlichen Ebene. Andererseits
sind zentralisierte Kompetenzen aber auch weiter von den nationalen Interessengruppen
weg, d.h. eine Vereinnahmung der Wettbewerbspolitik durch interessierte Akteure oder
Verbande (bei regierungsunabhangigen Wettbewerbspolitiken auch: Politiker) kann
schwerer sein als bei dezentralisierten Kompetenzen (Neven und Roller 2000, S. 847-
848). Dies gilt insbesondere solange, wie die wesentlichen Interessengruppen
hauptsachlich dezentral organisiert sind und nicht auf der Zentralebene. Eine
mitgliedstaatliche Wettbewerbspolitik kann unter Umstanden eher geneigt sein,
industrie- oder strukturpolitischen Erwédgungen (,nationale Champions’) nachzugeben
bzw. diese zu verinnerlichen, als die europdische Wettbewerbspolitik.

In Bezug auf das Kriterium der Kosteneffizienz ist zundchst einmal festzuhalten,
dass multiple Zustandigkeiten fir ein und denselben Fall Ineffizienzen in Form von
Unternehmenskosten (Mehrfachnotifizierung, Verfahren in verschiedenen Sprachen und
Rechtsraumen, Verldngerung des Gesamtverfahrens, erhohte Rechtsunsicherheit,
Gefahr  widersprichlicher  Auflagen, Kumulation von Strafen usw.) und
Blrokratiekosten (multiple Beweiserhebung durch mehrere Wettbewerbsbehérden,
Duplizierung von Expertisen, Gerichtsverfahren usw.) auftreten. Dies spricht fir das so
genannte one-stop-shop principle, welches fordert, dass jeder Fall aus einer Hand, also
von einem exklusiv zustandigen Wettbewerbsregime, behandelt werden sollte.
Allerdings darf eine Erfullung des one-stop-shop principle nicht mit einem
Zentralisierungsargument verwechselt werden. Vielmehr stellt es ein Argument gegen
konkurrierende und fur exklusive (oder bestenfalls kooperative) Zustandigkeiten dar.
Auf welcher Ebene diese Kompetenzen vertikal angeordnet sind bzw. sein sollen, wird
damit nicht determiniert. Auch auf mitgliedstaatlicher Ebene konnten kosteneffizient
Kompetenzen angesiedelt werden, wenn neben einer eindeutigen vertikalen Abgrenzung
(wie beispielsweise die Umsatzschwellenwerte in der Fusionskontrolle) eine horizontale
Kompetenzabgrenzung zwischen den Mitgliedstaaten konkurrierende Zustandigkeiten
wirksam unterbindet. Eine solche Kompetenzabgrenzung wird beispielsweise in
Leitjurisdiktionsmodellen vorgeschlagen, in denen aufgrund bestimmter Kriterien (die
meist entweder die relative Betroffenheit inlandischer Konsumenten oder die
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Politikkapazitaten® involvierter Wettbewerbsregimes zu operationalisieren suchen) eine
Leitjurisdiktion bestimmt, welche entweder in Kooperation mit anderen betroffenen
Jurisdiktionen oder stellvertretend fir diese (und damit exklusiv) einen Fall
federfihrend behandelt.*® Eine Variante kann darin bestehen, dass vertikal die
Kompetenz der Leitjurisdiktionsauswahl®* auf eine ibergeordnete (EU-) Ebene verlagert
wird, daflr aber die Entscheidungs- und Durchfuhrungskompetenzen auf der unteren
(Mitgliedstaaten-) Ebene verbleiben.® Insgesamt sind also kosteneffiziente
Kompetenzallokationen mit unterschiedlich zentralisierten bzw. dezentralisierten
Regimes maglich.

In der Summe aller Argumente kann damit festgehalten werden, dass aus
foderalismusokonomischer Perspektive eine Verdrdngung oder Marginalisierung
(eigenstandiger) nationaler Wettbewerbspolitiken kritisch zu betrachten ist. Dies gilt
zumindest solange, wie Markte (auch) mit nationaler und subnationaler raumlicher
Ausdehnung bestehen. These Il kann damit ebenfalls als tendenziell bestatigt angesehen
werden.

5. Zur Bedeutung vertikaler und horizontaler Kompetenz-
abgrenzung fir die Zukunft mitgliedstaatlicher Wettbewerbs-
politik

In diesem Beitrag wurde der Frage nachgegangen, ob im Zuge des so genannten

Modernisierungsprozesses der europdischen Wettbewerbsordnung die nationalen

Wettbewerbspolitiken allmahlich verdrangt werden (positive Analyseebene) und wie

eine solche Entwicklung zu beurteilen ist (normative Analyseebene). Die positive

Analyse in den Abschnitten 2 und 3 zeigte, dass in der Kartellpolitik eigenstandige

mitgliedstaatliche Wettbewerbspolitiken bereits weitgehend marginalisiert sind. Eine

zukiinftige Rolle fur die mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehdrden wird in erster Linie
als bloRe dezentrale Durchfiihrungsorgane einer (ansonsten) auf européischer Ebene
zentralisierten Kartellpolitik gesehen, was als institutionelle Zentralisierung bei
organisationeller ~ Dezentralisierung  bezeichnet  werden  kann. In  der

Zusammenschlusskontrolle ist zwar auch ein Rickgang mitgliedstaatlicher

Eigenstandigkeit zu beobachten; dieser ist aber bei weitem nicht so weit fortgeschritten.

Die jungsten Reformen des EU Systems der Zusammenschlusskontrollen haben

allerdings die bestehenden Zentralisierungstendenzen insgesamt (leicht) verstérkt. Eine

dauerhafte und eigenstdndige Rolle mitgliedstaatlicher Fusionskontrollkompetenzen

% politikkapazitaten umfassen dabei sowohl verfiigbare Ressourcen (beispielsweise Finanz- und
Personalausstattung sowie aktuelle Auslastung) als auch vorhandene Fahigkeiten (Erfahrung
mit vergleichbaren Féllen, verfugbare 6konomische Expertise usw.) der jeweiligen
Wettbewerbsbehdrden bzw. -regimes.

3 Fir eine ausfiihrliche Diskussion solcher Leitjurisdiktionsmodelle vgl. Budzinski (2005, S.
190-193, 226-233) sowie Budzinski und Kerber (2006, S. 28-31) und die jeweils dort zitierte
Literatur.

% Dies stellt eine Form der Kompetenz-Kompetenz dar. Vgl. zu letzterer Feld und Kerber 2006.

% Einen Vorschlag fir ein globales System der Wettbewerbspolitiken, dass vergleichbare
Elemente enthélt, liefert Budzinski 2005, S. 245-258.
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kann freilich auch deswegen nicht als gesichert angesehen werden, weil die
Kommission jiingst eine weitere Zentralisierungsinitiative gestartet hat.

Auf der normativen Analyseebene wurde in Abschnitt 4 gezeigt, dass die konstatierte
allmahliche Verdrangung mitgliedstaatlicher Kompetenzen in der Wettbewerbspolitik
(These 1) aus foderalismusokonomischer Perspektive kritisch zu beurteilen ist (These
I1). Zwar bestatigt eine Okonomische Perspektive auf das Problem der
Kompetenzallokation in einem Mehrebenensystem der Wettbewerbspolitiken flr
Europa, dass EU-Kompetenzen in der Wettbewerbspolitik sinnvoll sind. Dafir sprechen
insbesondere  wohlfahrtsmindernde  Externalitdten, die bei mitgliedstaatlicher
Jurisdiktion ~ (ber  Wettbewerb in  europaweiten  (respektive  mindestens
grenziiberschreitenden) Markten regelméBig auftreten. Eine fortschreitende
Marktintegration  kann  damit  durchaus als Argument fir wachsende
Wettbewerbspolitikkompetenzen auf der EU-Ebene betrachtet werden. Freilich werden
wohl niemals alle Markte eine europaweite rdumliche Ausdehnung einnehmen, sondern
bestimmte Markte werden auch in Zukunft regionale oder lokale réaumliche
Ausdehnungen aufweisen.

Fur eine dauerhafte Beibehaltung wettbewerbspolitischer Kompetenzen auf der
Mitgliedstaatenebene sprechen die Heterogenitdt der wettbewerbspolitischen
Préferenzen innerhalb der EU sowie die Anforderung der Evolutionsfahigkeit und
Adaptabilitdt des EU Systems der Wettbewerbspolitiken bezliglich zukunftiger, heute
noch nicht antizipierbarer Herausforderungen (Abschnitt 4.2). Im Grunde kdnnen auch
die ambivalenten Argumente (Abschnitt 4.3) — Lobbyismus und Kosteneffizienz — als
Bestatigung mitgliedstaatlicher Kompetenzen gedeutet werden, da sich die Pro- und
Contra-Effekte in einem vielféltigen Mehrebenensystem zumindest potenziell
ausbalancieren lassen  (Budzinski 2002). Insbesondere die Analyse der
Kosteneffizienzeffekte verweist darauf, dass der Frage einer addquaten
Kompetenzabgrenzung eine erhebliche Bedeutung zukommt - als vertikale
Kompetenzabgrenzung zwischen Mitgliedstaaten- und EU-Ebene und als horizontale
Kompetenzabgrenzung zwischen Jurisdiktionen auf der Mitgliedstaatenebene.

Eine klare und geschickte Kompetenzabgrenzung minimiert dabei nicht nur die
Kosten der Wettbewerbspolitik sondern verhindert (oder zumindest begrenzt) auch
endogene Zentralisierungsdynamiken, welche aus unklaren, durch Interpretation
ausdehnbaren  Abgrenzungsregeln wie im EU-System der Kartellpolitiken
(Zwischenstaatlichkeitsklausel) entstehen kénnen. Es ist von daher kein Zufall — und
auch nicht nur der kiirzeren Geschichte geschuldet —, dass die vergleichsweise klaren
und strikten Kompetenzabgrenzungskriterien im EU System der Zusammenschluss-
kontrollen (Umsatzschwellenwerte plus Verweisungsregime) nur eine sehr viel
moderatere Zentralisierungstendenz zugelassen haben. Insbesondere ist dabei die 2/3-
Regel hervorzuheben, die als Ausdruck des Subsidiaritatsprinzips eine dauerhafte,
substanzielle Rolle eigenstdndiger mitgliedstaatlicher Fusionskontrollkompetenzen
sichert. Dass die vertikale Kompetenzabgrenzung in der Fusionskontrolle
foderalismusokonomisch adéquater ist als in der Kartellpolitik soll jedoch nicht dartiber
hinwegtduschen, dass auch bei ersterer noch erhebliche Verbesserungsspielrdume
bestehen (ausfuhrliche Analyse: Budzinski 2006).
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Was freilich aus kompetenzallokationstheoretischer Sicht im EU System der
Wettbewerbspolitiken schwerer wiegt, ist das vollstindige Fehlen einer horizontalen
Kompetenzabgrenzung auf der Mitgliedstaatenebene. Wann immer die europdische
Ebene nicht zustdndig ist, resultieren konkurrierende Zustédndigkeiten der
Mitgliedstaaten. Dabei bestimmen national autonom festgelegte Regeln und
Aufgreifkriterien darlber, wann uber einen bestimmten Fall (der nicht unter die EU-
Kompetenzebene fallt) Jurisdiktion ausgelibt wird.* Die Folge sind das vermehrte
Auftreten von Externalitdten und Kostenineffienzen, welche erstens wohlfahrts-
mindernd wirken und zweitens wiederum eine Zentralisierungsdynamik begunstigen.
Das im Kontext des kooperativen Europdischen Wettbewerbsnetzwerks entstandene
Konzept centre of gravity principle kann dabei in die richtige Richtung weisen —
namlich auf der Mitgliedstaatenebene nur jener (jenen) Jurisdiktion(en) Kompetenzen
fiir einen gegebenen Fall zuzuweisen, welche am besten geeignet ist, den jeweiligen Fall
zu bearbeiten. Das recht allgemeine centre of gravity principle bedarf freilich einer
Operationalisierung in  Form einer strikten und eindeutigen horizontalen
Kompetenzabgrenzung. Hierflr stehen prinzipiell unterschiedliche institutionelle
Losungen zur Verfligung, welche ihrerseits unterschiedliche Vor- und Nachteile mit
sich bringen:*’

— eine Harmonisierung der Aufgreifkriterien, welche sicherstellt, dass nur solche
Jurisdiktionen, die Uber ein bestimmtes Mall von der zu diskutierenden
Wettbewerbsbeschrédnkung hinaus betroffen sein wiirden, kompetent sind (mogliche
Indikatoren: inlandische Umsétze, betroffene Konsumenten, Sitz der Unternehmen
und andere); dies konnte die Anzahl konkurrierend kompetenter Jurisdiktionen
zumindest reduzieren.

— ein Inl&nderprinzip, welches im Vergleich zum derzeit dominierenden
Inlandsprinzip (in Form des Auswirkungsprinzips) die Anzahl konkurrierend
kompetenter Jurisdiktionen zumindest reduzieren wirde.

— ein kooperatives Leitjurisdiktionsmodell (beispielsweise auch innerhalb einer
Netzwerklosung), bei welchem die betroffenen Jurisdiktionen selbst eine
Leitjurisdiktion waéhlen und somit das one-stop-shop principle auch auf
mitgliedstaatlicher Ebene verwirklichen.

— ein verbindliches Leitjurisdiktionsmodell, bei welchem die Leitjurisdiktion (die auf
der Mitgliedstaatenebene liegt) durch die EU-Ebene anhand festgelegter Kriterien

Die mitgliedstaatlichen Zusammenschlusskontrollen beruhen beispielsweise auf sehr
unterschiedlichen Aufgreifkriterien. Neben unterschiedlich hohen und divergierend strikten
Umsatzschwellenwerten finden sich auch Marktanteilsgrenzen sowie
Angebotsanteilsschwellenwerte. Mitunter fehlt ein Nexus zwischen Jurisdiktion und Fall
sogar vollstindig. Vgl. Drauz (2003, S. 20). Vergleichbare Probleme betreffen
beispielsweise die Genehmigung von Unternehmenskooperationen (bzw. im neuen System
ihre Ex-post-Kontrolle), aber prinzipiell auch die Verfolgung illegaler Kartelle, wobei in
letzterem Fall in der Praxis Kooperationslésungen durch die UGberdurchschnittliche
Interessenkongruenz der mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorden bemerkenswert gut
funktionieren.

% \gl. fur eine allgemeine und abstrakte Analyse unterschiedlicher Kompetenzabgrenzungs-
regeln inklusive ihrer Vor- und Nachteile Budzinski 2005, S. 177-244.
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(mdgliche Indikatoren siehe oben) bestimmt wird, wodurch ebenfalls das one-stop-
shop principle effektiv durchgesetzt wird.

— andere, neue, innovative, noch zu kreierende Institutionen.

Eine effektive horizontale Kompetenzabgrenzung wiirde eine dauerhafte Erhaltung
eigenstandiger mitgliedstaatlicher Kompetenzen in der Wettbewerbspolitik starken, weil
damit wesentliche Probleme konkurrierender mitgliedstaatlicher Wettbewerbspolitik
geldst werden konnten. Insgesamt ist somit eine Reform der vertikalen und horizontalen
Kompetenzabgrenzung als Voraussetzung zu sehen, damit die mitgliedstaatlichen
Wettbewerbspolitiken nicht allméahlich verdrangt und die Wettbewerbspolitik in der EU
nicht umfassend zentralisiert wird.
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