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Die Auseinandersetzung mit dem Spannungsverhältnis 
von Wettbewerbsfreiheit und Effi zienz hat Tradition. So 
haben schon Mestmäcker und Schmidtchen vor einigen 
Jahren eine Debatte mit nahezu philosophischer Grund-
sätzlichkeit geführt.1 Diese Debatte setzte sich aber nicht 
mit der Behördenpraxis auseinander. Anlass hierzu war 
die Kritik von André Schmidt und Stefan Voigt2 am „more 
economic approach“. Auch die von André Schmidt wei-
tergeführte Kritik3 entzog sich der unmittelbaren Anschau-
ung der Brüsseler Kartellrechtspraxis. Daher ersparte sie 
sich die Auseinandersetzung mit der Wirkung des „more 
economic approach“ und seinem methodischen Stecken-
pferd, der Effi zienzbetrachtung in der kartellrechtlichen 
Entscheidungspraxis. Dies soll im Folgenden nachgeholt 
werden: „Die Defi nition des Wettbewerbs ist weder mög-
lich noch zweckmäßig, weil sie nicht alle seine Bedingun-
gen, Wirkungsweisen, Folgen (performance) erfassen 
kann. Der wissenschaftstheoretische Grund besteht da-
rin, dass man Freiheitspositionen aufhebt, wenn man ihre 
Inhalte vorwegbestimmt.“4 Mit diesem Axiom hat Mestmä-
cker unlängst zum Generalangriff auf die wohlfahrtsöko-
nomische Auslegung und Anwendung des europäischen 
Kartellrechts seit der Verordnung Nr. 1/2003 der Europä-

1 D. Schmidtchen: Wettbewerbsfreiheit oder Effi zienz? – Zur Zweisam-
keit von Recht und Ökonomie im Bereich der Wettbewerbspolitik, 
ORDO-Jahrbuch, Bd. 59, Stuttgart 2008, S. 143-184; auf ihn erwidernd 
E.-J.: Mestmäcker: Wettbewerbsfreiheit und unternehmerische Effi zi-
enz. Eine Erwiderung auf Schmidtchen, Ordo-Jahrbuch a.a.o., S. 185-
208; sowie erneut D. Schmidtchen: Zum Verhältnis von Recht und Öko-
nomie in der Wettbewerbspolitik: Eine Erwiderung auf Mestmäcker, 
ORDO-Jahrbuch, Bd. 60, Stuttgart 2009, S. 153-168.

2 A. Schmidt, S. Voigt: Bessere europäische Wettbewerbspolitik durch 
den „more economic approach“? Einige Fragezeichen nach den ers-
ten Erfahrungen, ORDO-Jahrbuch, Bd. 58, Stuttgart 2007, S. 33-50.

3 A. Schmidt: Ordnungsökonomische Wettbewerbskonzepte: Die Wett-
bewerbspolitik im Spannungsfeld zwischen Freiheit und Effi zienz, 
ORDO-Jahrbuch, Bd. 59, Stuttgart 2008, S. 209-236.

4 E.-J. Mestmäcker, H. Schweitzer: Europäisches Wettbewerbsrecht, 
3. Aufl ., München 2014, § 3 Rz. 1.

ischen Kommission5 angesetzt. Die zurückhaltende For-
mulierung verdeckt die Radikalität der Kritik. Im Kern geht 
es Mestmäcker um den Nachweis, dass die Beantwortung 
der Frage, ob eine Wettbewerbsbeschränkung im Sinne 
des Art. 101 des Vertrages über die Arbeitsweise der Euro-
päischen Union (AEUV) vorliegt, eine marktbeherrschende 
Stellung missbraucht wird oder der Wettbewerb im Ge-
meinsamen Markt im Sinne der Fusionskontrollverordnung 
beschränkt wird, eben nicht davon abhängen könne, ob 
die streitgegenständliche Wettbewerbsbeschränkung als 
im wohlfahrtsökonomischen Sinne effi zient anzusehen sei.

Die Auseinandersetzung mit dem Antagonismus zwischen 
Wettbewerbsfreiheit und Effi zienz kann und wird von kar-
tellrechtlicher Seite nicht ohne eine Abhandlung dessen 
vorgenommen, was die wirtschaftswissenschaftliche Li-
teratur unter Effi zienz versteht. Zu unterscheiden ist zwi-
schen allokativer, produktiver und dynamischer Effi zienz. 
Jenseits dieser begriffl ichen Unterscheidung6 scheint der 
Topos der Anpassungseffi zienz den Ungewissheiten und 
Risiken, mit denen Unternehmen im Wettbewerb umge-
hen müssen, am ehesten zu entsprechen: „Die Angreif-
barkeit von Märkten muss gewährleistet und die wettbe-
werbstypischen Anpassungsprozesse müssen vor einer 
Beschränkung von Vereinbarungen, Missbrauch und von 

5 VO (EG) Nr. 1/2003 des Rats vom 16.12.2002 ABl. 2003, Nr. L 1/1, im 
Folgenden VO 1/30.

6 Vgl. E.-J. Mestmäcker, H. Schweitzer, a.a.O., § 3 Rz. 79 ff.

Markus C. Kerber

Wettbewerbsfreiheit oder Effi zienz?
Emanzipation der Wettbewerbspolitik von ihren normativen Grundlagen

Kann eine Wettbewerbsbeschränkung Effi zienzziele verfolgen? Diese Frage beantwortet 
der Autor mit einem deutlichen „Nein!“. Ob eine Wettbewerbsbeschränkung vorliegt, eine 
marktbeherrschende Stellung missbraucht wird oder der Wettbewerb im Gemeinsamen Markt 
im Sinne der Fusionskontrollverordnung beschränkt wird, kann nicht davon abhängen, ob die 
Wettbewerbsbeschränkung als im wohlfahrtsökonomischen Sinne effi zient anzusehen ist. Er 
befürchtet, dass die EU-Kommission Effi zienzgewinnen bei der kartellrechtlichen Beurteilung zu 
großes Gewicht beimisst.

Prof. Dr. Markus C. Kerber lehrt am Institut für Volks-
wirtschaftslehre und Wirtschaftsrecht der TU Berlin 
sowie an der Université Panthéon-Assas (Paris II).

DOI: 10.1007/s10273-016-1971-7



Wirtschaftsdienst 2016 | 4
288

Analysen und Berichte Europäische Union

Marktmacht ohne Zusammenschluss geschützt werden.“7 
Geht man von diesem Effi zienzbegriff aus, so ist die Rea-
lisierung einzelunternehmerischer Effi zienzen durch Eco-
nomies of scale oder durch Verbundvorteile (Economies of 
scope) nicht notwendigerweise mit dem Ausschluss von 
Wettbewerbsbeschränkungen verbunden. Daher hat die 
Bilanzierung derartiger betriebswirtschaftlicher Vor- und 
Nachteile – beispielsweise im Rahmen der Effi ciency de-
fence – nichts mit der Frage zu tun, ob der Wettbewerb 
beschränkt wird.

Abgesehen von diesen ökonomietheoretischen Einwän-
den stellt sich im Rahmen des geltenden europäischen 
Primärrechts, aber auch im Rahmen der Fusionskontroll-
verordnung8, die Frage, ob eine Effektorientierung des 
Kartellrechts noch mit dem Postulat der Rechtssicherheit 
vereinbar ist. Die in Form von ökonometrischen Darlegun-
gen manifestierte Gewissheit der Generaldirektion Wett-
bewerb, die Effi zienz von Wettbewerbsbeschränkungen 
messen zu können, mag in mancher Hinsicht als jene 
Anmaßung aufgefasst werden, die Hayek mehrfach und 
stets sehr grundsätzlich kritisiert hat.9 De lege lata erwei-
sen sich Effi zienzbetrachtungen als ein außerordentlich 
problematisches Kriterium für die Beurteilung von Wettbe-
werbsbeschränkungen. Dies gilt nicht nur aus wirtschaftli-
cher, sondern auch aus rechtlicher Sicht. Mehr noch, eine 
Wettbewerbsbehörde, die Wettbewerbsbeschränkungen 
nach Effi zienzkriterien beurteilen will, maßt sich das Wis-
sen darüber an, wie Wettbewerbsprozesse ablaufen wer-
den. Ihr Anspruch, Wettbewerbsbeschränkungen anhand 
von Effi zienzkriterien beurteilen zu können, stellt das Wett-
bewerbsrecht und seine Ratio auf den Kopf: Wettbewerb 
als Entmachtungsinstrument wird rechtlich geschaffen 
und rechtlich verfasst garantiert, um ein Wissensproblem 
über den Markt einer Lösung zuzuführen. Jene Lösung ist 
ungewiss, weil jedweder Wettbewerbsprozess, so er denn 
jenseits von Wettbewerbsbeschränkungen, jenseits von 
Marktmissbrauch und jenseits der Marktbeherrschung 
durch Zusammenschlüsse stattfi ndet, grundsätzlich offen 
bleibt. Eine Wettbewerbsbehörde, die für sich gleichwohl 
in Anspruch nimmt, das Ergebnis eines solchen Prozes-
ses anhand einer aktuellen Effi zienzmessung beurteilen zu 
können, beseitigt mit diesem Anspruch ihre eigene Legiti-
mationsgrundlage. Sie maßt sich Wissen an, über das sie 
nicht verfügt.

Trotz dieser Verirrung der Generaldirektion Wettbewerb 
bei der Anwendung und usurpatorischen Uminterpreta-
tion europäischen Kartellrechts hat sich der Ansatz ei-

7 E.-J. Mestmäcker, H. Schweitzer, a.a.O., § 3 Rz. 82.
8 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rats vom 20.1.2004, ABl. 2004, 

Nr. L 24/1, im Folgenden FKVO.
9 F. A. von Hayek: Die Anmaßung von Wissen, Neue Freiburger Studien, 

Tübingen 1996, S. 3 ff.

ner wirkungsbasierten Auslegung des Kartellrechts unter 
wohlfahrtsökonomischen Gesichtspunkten bis hin zu ei-
ner Reduzierung des Kartellrechts auf Verbraucherschutz 
durchgesetzt.

Wirkungsorientierte Auslegung des EU-Kartellrechts

Im Folgenden wird das wohlfahrtökonomische Eindringen 
von Effi zienzkriterien anhand der verschiedenen wettbe-
werbsrechtlich relevanten Tatbestände des Europäischen 
Wettbewerbsrechts dargestellt. Dabei treten die juristi-
schen Bedenken, die an anderer Stelle ausführlich darge-
legt wurden,10 in den Hintergrund, obwohl gerade die Ge-
sichtspunkte der Rechtssicherheit und der Absehbarkeit 
kartellrechtswidrigen Verhaltens für die Unternehmen den 
entscheidenden Einwand gegen die wirkungsbasierte An-
wendung des Kartellrechts ausmachen.11

Die Präzisierung von Effi zienz durch Leitlinien

Mit der „Bekanntmachung der Kommission über Leitlini-
en zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag“12 prä-
zisierte die Kommission in administrativer Hinsicht die 
Konsequenz aus ihrer Umwertung des bisherigen Ein-
zelfreistellungsvorbehalts in Art. 101 Abs. 3 AEUV in eine 
Legalausnahme. Obschon durch diese juristisch höchst 
problematische Uminterpretation von Primärrecht13 die 
Grenzen zwischen Kartellverbot und Erlaubnis stark ver-
schwommen sind, weil sich die Unternehmen sozusagen 
selbst veranlagen,14 hielt es die Kommission für geboten, 
die einzelnen Tatbestände des von ihr nunmehr als Legal-
ausnahme angesehenen Absatzes 3 zu präzisieren. Dies 
hat sie für Effi zienzgewinne sehr differenzierend vorge-
nommen.15 Sie bezieht sich auf die Rechtsprechung des 
Europäischen Gerichtshofs, wonach lediglich objekti-
ve Vorteile Berücksichtigung fi nden können. Daher sei-
en sämtlich geltend gemachte Effi zienzgewinne von den 
Unternehmen substanziiert und nachprüfbar vorzutragen 
nach der Art der Effi zienzgewinne, der Verknüpfung zwi-
schen der Vereinbarung und dem Effi zienzgewinn und der 
Wahrscheinlichkeit und dem Ausmaß jedes geltend ge-
machten Effi zienzgewinns sowie des Wie und Wann der 
Erreichung des Effi zienzgewinns.

10 Vgl. M. C. Kerber: Rezension zu: Mestmäcker/Schweitzer: Europä-
isches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl ., in: Juristen Zeitung, Nr. 9-2015, 
S. 462-463.

11 Vgl. VO 1/30.
12 Vgl. Bekanntmachung der Kommission über Leitlinien zur Anwendung 

von Artikel 81 EG-Vertrag auf Technologietransfer-Vereinbarungen, 
Amtsblatt der Europäischen Union vom 27.4.2004, C101/2

13 Vgl. hierzu den Streitstand bei E.-J. Mestmäcker, H. Schweitzer, 
a.a.O., § 14 Rz. 4-14.

14 Vgl. hierzu E.-J. Mestmäcker, H. Schweitzer, a.a.O., § 4 Rz. 2/15.
15 Vgl. Bekanntmachung der Kommission, a.a.O., Tz. 48 ff.
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Darüber hinaus muss der Kausalzusammenhang zwi-
schen den kartellrechtswidrigen Vereinbarungen und be-
haupteten Effi zienzgewinnen hinreichend dargelegt wer-
den. Eine besondere Form von Effi zienzgewinnen sind 
Kosteneinsparungen.16 Die Kommission nennt Synergie-
effekte als eine wichtige Quelle von Effi zienzgewinnen und 
unterscheidet bei letzteren zwischen Kosteneinsparungen 
durch Skalenvorteile und durch Verbundvorteile.17 Bei vor-
genannten Kosteneinsparungen muss der Wert der Ein-
sparungen von den Unternehmen so genau wie möglich 
berechnet, geschätzt oder eingehend beschrieben wer-
den.18

Unter Effi zienzgewinnen versteht die Kommission tech-
nologische Fortentwicklungen qualitativer Art. Allerdings 
kann auch in der Zusammenlegung von Produktionsan-
lagen zur Herstellung höherwertiger Produkte oder Pro-
dukte mit neuen Merkmalen ein solcher qualitativer Effi -
zienzgewinn gesehen werden.19 Nicht zu vergessen sind 
die Präzisierungen zum Tatbestand der angemessenen 
Beteiligung der Verbraucher.20 Diese tatbestandliche Er-
wähnung der Verbraucherbeteiligung hat in der Praxis da-
zu geführt, dass der Verbraucherschutz – im Unterschied 
zur angemessenen Beteiligung der Verbraucher an Verein-
barungen gemäß Art 101 Abs. 1 AEUV – sich zum Telos 
des Kartellrechts gemausert hat. Mestmäcker meint, dass 
die wirkungsbasierte Anwendung des Kartellrechts den 
Verbraucher zum Schutzbefohlenen der Art. 101 ff. AEUV 
habe werden lassen.21

 „Effi zienzgewinne“ bei horizontaler Zusammenarbeit

In der Mitteilung der Kommission über Leitlinien zur An-
wendung von Art. 101 des AEUV auf Vereinbarungen über 
horizontale Zusammenarbeit (Horizontalleitlinien)22 setzt 
sich die Fokussierung der Europäischen Kommission auf 
die Bemessung von Effi zienzgewinnen als zentralem Kri-
terium der kartellrechtlichen Beurteilung fort. So ist nach 
Meinung der Kommission der Informationsaustausch 
zwischen Unternehmen grundsätzlich geeignet, Effi zi-
enzgewinne zu realisieren. Dies treffe auch für den Aus-
tausch von Verbraucherdaten zwischen Unternehmen 
auf Märkten mit asymmetrischen Informationen zu.23 Bei 
Forschungs- und Entwicklungsvereinbarungen begnügt 

16 Vgl. hierzu ebenda, Tz. 64 ff.
17 Vgl. ebenda, Tz. 66 und 67.
18 Vgl. ebenda, Tz. 56.
19 Vgl. ebenda, Tz. 69-71.
20 Vgl. ebenda, Rz. 83 ff.
21 E.-J. Mestmäcker, H. Schweitzer, a.a.O., § 3 Rz. 89.
22 Europäische Kommission: Mitteilung über Leitlinien zur Anwendung 

von Art. 101 des Vertrags über die Arbeitsweise der Europäischen 
Union auf Vereinbarungen über die horizontale Zusammenarbeit, 
Amtsblatt der Europäischen Union vom 14.1.2011, C11/1.

23 Vgl. Europäische Kommission: Horizontalleitlinie 2011, Tz. 95-97.

sich die Kommission mit der banalen Feststellung, dass 
solche Vereinbarungen mit oder ohne gemeinsame Ver-
wertung möglicher Ergebnisse allein durch die Bündelung 
komplementärer Fähigkeiten und Vermögenswerte zu Ef-
fi zienzgewinnen und damit zu einer schnelleren Entwick-
lung und Vermarktung verbesserter und neuer Produkte 
und Technologien führen könnten.24 Nirgends deutlicher 
als in diesem Zusammenhang hat die Kommission damit 
die kartellrechtliche Würdigung von Forschungs- und Ent-
wicklungsvereinbarungen dadurch ersetzt, dass sie die 
betriebswirtschaftliche Herleitung einer solchen Zusam-
menarbeit nur noch billigend nachvollzieht. Die Effi zienz-
überlegungen von Unternehmen, die eine Forschungs- 
und Entwicklungszusammenarbeit vereinbaren und auf 
entsprechende Effi zienzen hoffen, haben aber bereits 
konzeptionell nichts mit dem Telos des Art. 101 AEUV zu 
tun, Märkte grundsätzlich offen zu halten und den Wettbe-
werbsprozess um dessen Freiheit willen zu schützen. Die 
Würdigung von Effi zienzgewinnen im Rahmen von Art. 101 
Abs. 3 AEUV übernehmen die simplen Gedankengänge 
der Leitlinien.25 

Eine besondere Bedeutung bei der Horizontalrichtlinie 
nimmt das sogenannte „Kollusionsergebnis“ ein.26 Ohne 
eine Verbindung zwischen dem Tatbestand der bezweck-
ten Wettbewerbsbeschränkung herzustellen, hat die Kom-
mission anhand dieses Kriteriums qualifi ziert, was eine 
Wettbewerbsbeschränkung sei bzw. nicht sei. So heißt 
es: „Die Wahrscheinlichkeit eines Kollusionsergebnisses 
hängt von der Marktmacht der Parteien und den Merk-
malen des relevanten Marktes ab. Ein Kollusionsergebnis 
kann insbesondere, aber nicht nur dann entstehen, wenn 
die Produktionsvereinbarung zu einer Kostenangleichung 
führt oder einen Informationsaustausch zur Folge hat.“27

Die nachfolgende Präzisierung der wettbewerbsbeschrän-
kenden Auswirkungen von Produktionsvereinbarungen 
wirken apodiktisch: „Eine Produktionsvereinbarung zwi-
schen Parteien mit Marktmacht kann wettbewerbsbe-
schränkende Auswirkungen haben, wenn die Angleichung 
ihrer Kosten (d.h. der Anteil der variablen Kosten, die den 
Parteien gemein sind) ein Niveau erreicht, das ihnen eine 
Kollusion ermöglicht. Maßgebend sind die variablen Kos-
ten des Produkts, mit denen die Parteien der Produktions-
vereinbarung miteinander im Wettbewerb stehen.“28

24 Ebenda, Tz. 141.
25 Vgl. ebenda, Tz. 183 ff.
26 Vgl. hierzu ebenda, Tz. 175-182.
27 Vgl. ebenda, Tz. 175. Darüber hinaus sei „ein Kollusionsergebnis in Fol-

ge einer Produktionsvereinbarung“ wahrscheinlich, „wenn den Parteien 
bereits vor Abschluss der Vereinbarung ein hoher Anteil der variablen 
Kosten gemein ist, so dass der weitere Zuwachs den Ausschlag für das 
Vorliegen eines Kollusionsergebnisses geben könne.“

28 Ebenda, Tz 176.
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Marktmissbrauch und „as effi cient competitor“-Doktrin

In der Prioritätenmitteilung zum Behinderungsmissbrauch 
gemäß Art. 102 AEUV29 hat sich die Kommission von der 
Auslegung des europäischen Rechts durch die Unions-
gerichte weniger als in anderen Bekanntmachungen 
entfernt. Dennoch fährt sie fort, mit Effi zienzkategorien 
der Wohlfahrtsökonomie Wettbewerbsbehinderungen – 
selbst in gravierenden Fällen – zu relativieren. So will sich 
die Kommission auf diejenigen missbräuchlichen Verhal-
tensweisen konzentrieren, die den Verbrauchern am meis-
ten schaden.30 Bei der Verhinderung von wettbewerbs-
widrigen Marktverschließungen stellt sie darauf ab, ob im 
Wege eines „as effi cient competitor“-Ansatzes das ange-
griffene Verhalten andere genauso effi ziente Wettbewer-
ber wie das marktbeherrschende Unternehmen daran hin-
dern würde, am Wettbewerb teilzunehmen.31 Ferner kann 
sie sich bei Fragen der Vergleichbarkeit der Unternehmen 
nicht von der Betrachtung von Kostenstrukturen lösen.32

Wozu sich die Kommission in ihrer Prioritätenmitteilung 
versteift, wird bei Studium ihres Wortlauts deutlich: „Die 
Kommission vertritt die Auffassung, dass ein marktbeherr-
schendes Unternehmen auch ein zur Ausschließung von 
Wettbewerbern führendes Verhalten mit Effi zienzvorteilen 
begründen kann, die ausreichend sind, um zu gewährleis-
ten, dass dadurch wahrscheinlich den Verbrauchern unter 
dem Strich kein Schaden entsteht.“33 Um sich als markt-
beherrschendes Unternehmen das kartellbehördliche 
Privileg eines die Ausschließung von Wettbewerb ermög-
lichenden Verhaltens zu erdienen, muss das marktbeherr-
schende Unternehmen allerdings kumulativ nachweisen 
und belegen, worin die Effi zienzvorteile durch technische 
Verbesserungen und Kostensenkungen bei Herstellung 
oder Vertrieb bestehen und die Notwendigkeit des wett-
bewerbsbeschränkenden Verhaltens zur Erreichung der 
Effi zienzvorteile als unverzichtbar darlegen. Auch müssen 
die herbeigeführten Effi zienzvorteile stärker wiegen als die 
negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb, und letztere 
dürfen den Restwettbewerb auf absehbare Zeit nicht voll-
ständig beseitigen.

29 Mitteilung der Kommission – Erläuterungen zu den Prioritäten der 
Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf 
Fälle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Un-
ternehmen, Amtsblatt der Europäischen Union vom 24.2.2009, C45/7.

30 Vgl. Europäische Kommission: Prioritätenmitteilung, Tz. 5: „Dabei 
geht es der Kommission vor allem darum, den Wettbewerbsprozess 
und nicht einfach die Wettbewerber zu schützen“.

31 Vgl. ebenda, Rz. 23.
32 Vgl. ebenda, Rz. 25.
33 Mittels eines solchen Tests soll der Preis ermittelt werden, zu dem 

ein ebenso effi zienter Wettbewerber wie das Unternehmen in markt-
beherrschender Stellung seine Produkte hätte anbieten müssen, um 
den Kunden für den Verlust des vom Unternehmen in beherrschender 
Stellung gewährten Rabatts zu entschädigen. Ebenda, Rz. 30.

Der „as effi cient competitor“-Ansatz restringiert den An-
wendungsbereich des Behinderungsmissbrauchs contra 
legem. Denn abgesehen von der Schwierigkeit der Effi -
zienzmessung von Unternehmen (hierüber entscheidet in 
aller Regel der Wettbewerb) steht das Recht auf Teilnahme 
am Wettbewerb gerade auf vermachteten Märkten eben 
nicht nur „effi zienten“ Unternehmen zu.34

„Wirkungsorientierte“ Anwendung der Fusionskontrolle

Besondere Ausstrahlung entfaltet die „effect based 
application“-Anwendung des Kartellrechts im Bereich der 
Fusionskontrolle. Vorauszuschicken ist, dass durch die 
Neufassung der bis zum 30.4.2004 geltenden Fusions-
kontrollverordnung der Untersagungstatbestand in Art. 
2 Abs. 3 FKVO neu orientiert und damit der Unterschied 
zwischen Fusionskontrolle und Kartellverbot verwischt 
wurde. So heißt es in Art. 2 Abs. 3 FKVO: „Zusammen-
schlüsse, durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsa-
men Markt oder im wesentlichen Teil desselben erheblich 
behindert würde, insbesondere durch Begründung der 
Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung, sind 
mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar zu erklären.“ 
Ob mit dieser Neuformulierung die Erfassung von Zusam-
menschlüssen in Oligopolmärkten, die den Wettbewerbs-
druck aus dem Markt nehmen, ohne dass die Mitglieder 
des Oligopols ihr Marktverhalten organisieren, gelungen 
ist, kann an dieser Stelle nicht beantwortet werden. 

Hinsichtlich der Eignung von Effi zienzvorteilen als Beurtei-
lungskriterium gemäß Art. 2 Abs. 3 FKVO bleibt sich die 
Kommission jedoch treu.35 Diese Ausführungen über das 
Verhältnis von Effi zienzvorteilen und marktbeherrschen-
der Stellung setzen voraus, dass entgegen der herge-
brachten Defi nition einer marktbeherrschenden Stellung 
– Fehlen wesentlichen Wettbewerbs auf dem betroffenen 
und relevanten Markt – Effi zienzvorteile auch ohne Wett-
bewerb denkbar sind.36

So hat die Europäische Kommission entsprechend der Ef-
fi ciency defense in der US-amerikanischen Fusionskont-
rolle und den zugrunde liegenden Merger Guidelines einen 
sogenannten Effi ciency-Test entwickelt. Diese Methoden 
der Marktbeurteilung sind im Wesentlichen in den bereits 
erörterten Leitlinien über horizontale Zusammenschlüsse 
sowie für nicht horizontale Zusammenschlüsse enthalten 
und gehen von der Annahme aus, dass die mit einem Zu-
sammenschluss verbundenen Effi zienzvorteile potenzielle 

34 Mestmäcker hat hierfür die griffi ge Formel verwandt, dass die Effi zi-
enz als Kriterium für das Recht an der Teilnahme des Wettbewerbs 
zu einem Marktordnungsanspruch von Marktbeherrschern führe, die 
sich für effi zienter halten als ihre Rivalen.

35 Vgl. dazu insbesondere Erwägungsgrund 29 der FKVO.
36 So auch E.-J. Mestmäcker, H. Schweitzer, a.a.O., § 26 Rz. 8 ff.
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Nachteile auszugleichen vermögen. Wie bereits dargelegt, 
müssen diese Vorteile allerdings sowohl nachprüfbar als 
auch fusionsspezifi sch und mit erheblichen Vorteilen für 
die Verbraucher verbunden sein. Die Unionsgerichte be-
schränken sich bislang darauf, die Entscheidungen der 
Kommission37 darauf zu überprüfen, ob die Kommission 
die Leitlinie in den Einzelfällen auch angewandt hat.

Die Effi zienzbetrachtung wird sogar bei Spezialfragen des 
selektiven Vertriebs angewendet. So hat das Europäische 
Gericht bei der Beurteilung von Treuerabatten, die ein 
Unternehmen mit 70% Marktanteil gewährte, deren Wett-
bewerbswidrigkeit im Rahmen des Behinderungsmiss-
brauchs bejaht, ohne im Unterschied zur Europäischen 
Kommission den Vergleich mit einem gleichermaßen effi -
zienten Wettbewerber vorzunehmen. Das Gericht führt in 
diesem Zusammenhang aus, dass eben nicht mittels des 
sogenannten „as effi cient competitor“-Tests geprüft zu 
werden brauchte, ob die Kommission die Geeignetheit der 
Rabatte, einen ebenso effi zienten Wettbewerber wie Intel 
zu verdrängen, richtig beurteilt habe. Das EuG wies dar-
auf hin, dass der von einem Unternehmen in marktbeherr-
schender Stellung gewährte Exklusivrabatt bereits seiner 
Art nach geeignet sei, den Wettbewerb zu beschränken.38

Kritik und Würdigung des „Effi zienztopos“ im 
Europäischen Wettbewerbsrecht

Im Folgenden geht es um die Frage, ob man die Anwen-
dung des Kartellrechts zwecks Aufhebung von Freiheits-
beschränkungen und ihrer eventuellen Sanktionierung 
davon abhängig macht, welche Ergebnisse (Performance) 
das kartellrechtsrelevante Verhalten bislang gezeigt ha-
be. Da man schlechthin nicht weiß und auch nicht wissen 
kann, welche Performance bzw. welches Marktverhalten 
entstanden wäre, wenn die Freiheitsoptionen ohne jene 
privatautonomen Einschränkungen, die kartellrechtsrele-
vant sind, ausgeübt worden wären, ist jedwede Konditio-
nierung der Kartellrechtsanwendung durch eine ökonomi-
sche Wirkungsanalyse außerhalb der Freistellungsvoraus-
setzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV ein ökonomietheo-
retisch begründeter Verzicht auf Freiheitsspielräume. Dies 
ist im Kern der Vorwurf, der sowohl an die Vertreter der 
US-amerikanischen Kartellrechtsökonomik als auch an ih-
re Brüsseler „Evangelisten“ zu richten ist.

Aufschlussreich ist, diesen Gedankengang anhand der 
geschichtlichen Entwicklung von Wettbewerbs- und 
Preistheorie zu verfolgen. So landet man bei einer Ausein-
andersetzung mit der Chicago School of Antitrust Analy-
sis sowie ihren verschiedenen Vertretern schnell bei den 

37 So beispielsweise EuG, 6.7.2010 – T-342/07, Ryanair.
38 Vgl. hierzu EuG, 12.6.2010 – T-286/09, Intel.

wohlfahrtsökonomischen Effi zienzüberlegungen, die sich 
im Rahmen der wenig refl ektierten Übernahme der US-
amerikanischen Analyse in der Brüsseler Praxis festge-
setzt haben. Was von Kritikern der Brüsseler Politik den 
Post-Chicago-Vertretern für die wettbewerbsrechtliche 
Entscheidung als irrelevant vorgeworfen wird39, hat sich 
gleichwohl in der Brüsseler Praxis unter dem Begriff des 
wirkungsbasierten Ansatzes der Kartellrechtsanwendung 
(Effects-based- Ansatz) durchgesetzt.40 Diese Fachkri-
tik verbleibt im vermeintlich Unpolitischen. Denn in der 
Sache geht es der Europäischen Kommission nicht um 
einen Theorienstreit oder um eine sachgerechte Anwen-
dung des Kartellrechts. Bereits mit der VO (EU) Nr. 1/2003 
hatte sie deutlich gemacht, dass sie sich als Herrin des 
Primärrechts ansieht und sich nicht scheut, im Wege des 
Sekundärrechts die primärrechtlichen Weichenstellungen 
des Kartellrechts zu ändern. Daran hat der heftige akade-
mische Widerspruch41 nichts geändert. Der „More econo-
mic approach“42 ist somit nur vordergründig ein Streit um 
Methoden. Im Ergebnis geht es um zwei Aspekte, die in 
der rechtlichen Kommentierung nicht immer beim Namen 
genannt werden:

• Zum einen ist die Ökonomisierung in der Sache eine 
Ökonometrisierung der Entscheidungsbegründung. 
Woher die Daten hierfür stammen, ist intransparent. 
Die Ökonometrisierung ist daher als Objektivierung der 
Entscheidung fraglich, denn die benutzten Modelle ste-
hen untereinander im Wettbewerb. Diesem „methodi-
schen Ansatz“ liegt das sichtbare Bestreben der Kom-
mission zugrunde, sich von jedweder Rechtsbindung 
zu emanzipieren.43

• Zum anderen geht es der Kommission erkennbar um 
das Marketing für ihre Wettbewerbspolitik:44 Das Ab-
stellen auf wohlfahrtsökonomische Wirkungen bei der 
Anwendung von zentralen kartellrechtlichen Normen 
suggeriert Bürgernähe bzw. Verbraucherorientiertheit 
und erleichtert es der Europäischen Kommission, unter 
den Bedingungen der Mediengesellschaft die Akzep-
tanz für ihre Entscheidungen zu organisieren.

39 E.-J. Mestmäcker, H. Schweitzer, 2014, a.a.O., § 3 Rz. 42.
40 Ebenda, § 3 Rz. 43 ff.
41 Vgl. E.-J. Mestmäcker: Versuch einer kartellpolitischen Wende in der 

EU, in: Europäische Zeitschrift für Wirtschaftsrecht, Bd. 17, 1999, 
S. 523 ff.; ferner E.-J. Mestmäcker, H. Schweitzer, 2004, a.a.O., § 13 
Rz. 9-15.

42 Umfassend D. Schmidtchen, M. Albert, S. Voigt: The More Economic 
Approach to European Competition Law, Tübingen 2007.

43 Schüller (2011, S. 632 ff.): Schüller hat in diesem Zusammenhang von 
„punktualistischer Rule of Reason“ gesprochen und vorgeschlagen, 
den More Economic Approach in More Political Approach umzube-
nennen.

44 Vgl. hierzu Europolis: Disziplinierende Kartellaufsicht?, 2015, http://
www.europolis-online.org/allgemein/disziplinierende-kartellaufsicht/.
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Der entscheidende Einwand gegen die Anwendung 
des Europäischen Kartellrechts unter Bezug auf die 
wohlfahrts ökonomischen Wirkungen hängt damit zusam-
men, dass „eine Norm, die wohlfahrtminderndes Verhalten 
im Wettbewerb verbietet und wohlfahrtssteigerndes Ver-
halten erlaubt“, mit den rechtsstaatlichen Anforderungen 
an Klarheit und Transparenz von Normen unvereinbar ist.45 
Unter Hinweis auf Dirlam/Kahn46 lässt sich diese Beob-
achtung im Zusammenhang mit dem sogenannten Perfor-
mance-Test präzisieren. Der Test – so Dirlam/Kahn – be-
trachte den Wettbewerbsprozess vom falschen Ende her. 
Die wesentliche Aufgabe der Wettbewerbspolitik in einem 
Wettbewerbssystem bestehe darin, den Rahmen für faire 
Marktverhältnisse zu erhalten, was immer die Marktergeb-
nisse sein mögen.47

Auf der Grundlage dieser kritischen Betrachtung ist es 
verwunderlich, dass die Berücksichtigung von Effi zienzen 
im Wettbewerbsprozess, insbesondere im Wege eines so-
genannten Effect-Balances-Tests, von der Generaldirek-
tion Wettbewerb als unproblematisches kartellrechtlich 
geeignetes Kriterium angenommen wurde.48 Der Hieb, den 
Mestmäcker gegen die US-amerikanische Kartellrechts-
analyse und gegen Teile der neuen Institutionenökono-
mik führt, ist elegant und treffend zugleich. Fraglich ist 
indessen, ob sich die mittlerweile eingeschliffenen und 
in Brüssel aus unterschiedlichen Motiven etablierten Me-
thoden allein durch die elegante Prosa werden revidieren 
lassen. Denn die Autonomisierungstendenz der Kommis-
sion, abgesegnet durch die Verwerfungsrestriktion des 
Art. 293 AEUV49, hat dazu geführt, dass die Kommission 
zur Steigerung ihrer Autorität die Auslegung von Vertrags-
vorschriften in Leitlinien festgelegt hat. Diesen können 
sich die rechtsunterworfenen Unternehmen faktisch kaum 
entziehen, obwohl keine dieser Leitlinien formal als Ver-
ordnung von den zuständigen Organen der Europäischen 
Union verabschiedet worden ist. „Hier wird das Bestreben 
deutlich, mithilfe von Leitlinien ein Regelwerk durchzuset-
zen, das in den Wirkungen einer Verordnung gleichkommt, 
ohne aber deren Zuständigkeits- oder Verfahrensregelun-
gen zu unterliegen.“50 Zu kritisieren ist diese Praxis für den 
Fall, dass sich die Leitlinien der Kommission im Wider-

45 E.-J. Mestmäcker, H. Schweitzer, a.a.O., § 3 Rz. 60.
46 J. B. Dirlam, A. E. Kahn: Fair Competition: The Law and Economics of 

Antitrust Policy, Greenwood 1954, S. 39.
47 E.-J. Mestmäcker, H. Schweitzer, a.a.O., § 3 Rz. 68, in den USA fi ndet 

ein solcher Test nicht statt, ebenda, § 8 Rz. 31.
48 Ebenda, § 3 Rz. 85 ff.
49 Hiermit ist das monopolistische legislative Vorschlagsrecht der Kom-

mission, das seit Gründung der EWG trotz mannigfacher Änderungen 
nie modifi ziert wurde, gemeint. Abgesehen vom Mitentscheidungs-
verfahren (vgl. Art. 293 Abs. 4, 5 AEUV) kann der Rat nur einstimmig 
eine legislative Initiative der Kommission verwerfen. Vgl. J. Schwarze: 
EU-Kommentar, 2. Aufl ., Baden-Baden 2008, Art. 250 Rz. 3 ff.

50 E.-J. Mestmäcker, H. Schweitzer, a.a.O., § 4 Rz. 77 ff.

spruch zu der Rechtsprechung der Europäischen Gerichte 
befi nden.51

Bei der Lektüre der sogenannten Horizontalleitlinien52 ist 
Kritik am Brüsseler Gewaltenkonglomerat, bestehend aus 
Kommission, Rat und Parlament, angebracht. Man kann 
sich des Eindrucks nicht erwehren, dass die Brüsseler 
Gewaltenteilung gerade aufgrund des legislativen Mitwir-
kungsrechts des Parlaments und des Initiativmonopols 
der Kommission sowie der Voreingenommenheit des Eu-
ropäischen Gerichtshofs gegenüber den rechtssetzenden 
und rechtsanwendenden Organen der Union ein abgeho-
bener, pseudonormativ geprägter Machtkomplex gewor-
den ist. Die Ungeniertheit, mit der die Kommission sich 
zum Interpreten von Primärrecht bei der Schaffung der VO 
(EU) Nr. 1/2003 gemacht hat, und die Kühnheit der Leit-
linienpolitik der Kommission in Gestalt von horizontalen 
Leitlinien sowie der Leitlinien zu Art. 81 Abs. 3 EGV (heute 
Art. 101 Abs. 3 AEUV) von 2004 belegen diese Autono-
misierungstendenz genauso wie die Mitteilung zum Be-
hinderungsmissbrauch.53 Diese institutionellen Maßstäbe 
des Brüsseler Gewaltenkonglomerats werden jenseits der 
Kartellrechtsanwendung im Staatsrecht seit geraumer 
Zeit kritisch unter die Lupe genommen.54

Die Kritik an der Europäischen Wettbewerbspolitik könnte 
deutlicher ausfallen. Dies gilt umso mehr, als im Rahmen 
der Mitteilung zum Behinderungsmissbrauch die Kommis-
sion wettbewerbswidrige Marktverschließungen bekämp-
fen will, wenn „das fragliche Verhalten anderer, genauso 
effi zienter Mitbewerber wie das marktbeherrschende Un-
ternehmen eine Teilnahme am Wettbewerb hindert“. Mit 
Recht darf einmal mehr darauf hingewiesen werden, dass 
das Effi zienzkriterium wettbewerbs- oder ordnungsöko-
nomisch fraglich und rechtsstaatlich unvertretbar ist.55

Die effi zienzökonomischen Betrachtungen in der 
Entscheidungspraxis

Durch die Kartellverordnung 1/2003 hat die Europäische 
Kommission nicht nur das Primärrecht grundlegend ge-
ändert, sondern auch die verfahrensrechtliche Position 
zu ihren Gunsten beeinfl usst.56 Denn gemäß Art. 7/9 der 

51 Ebenda, § 4 Rz. 84.
52 Ebenda, § 4 Rz. 86 ff.
53 E.-J. Mestmäcker, H. Schweitzer, a.a.O., § 4 Rz. 112 sowie § 4 Rz. 115 ff.
54 Vgl. C. Möllers: Die drei Gewalten: Legitimation der Gewaltengliede-

rung im Verfassungsstaat Europäischer Integration und Internationa-
lisierung, Weilerswist 2008, S. 172 ff.

55 E.-J. Mestmäcker, H. Schweitzer, a.a.O., § 4 Rz. 122, Denn „die Effi zi-
enz der Unternehmen entscheidet nicht über ihr Recht auf Teilnahme 
am Wettbewerb. Die gegenteilige Auffassung würde zu einem Markt-
ordnungsanspruch von Marktbeherrschern, die sich für effi zienter 
halten als ihre Rivalen, führen.“

56 Vgl. ausführlich ebenda, § 21 Rz. 29 ff, bes. 40 und 47.
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besagten Verordnung ist sie befugt, zur Abwendung ei-
nes kartellrechtlichen Verfahrens gegen das betroffene 
Unternehmen von diesem Zusagen entgegenzunehmen, 
die die Fortsetzung des Verfahrens hinfällig machen. Es 
ist semantisch aufschlussreich, dass sich Sachbearbeiter 
innerhalb der Kommission mittlerweile als Case-Handler 
bezeichnen. Soweit durch die kontrovers diskutierte Zu-
sagenpraxis Fälle an die Öffentlichkeit dringen, wird deut-
lich, in welchem Umfang sich effi zienzökonomische Ar-
gumente in der Kommissionspraxis breit gemacht haben. 
Die Beurteilung von Wettbewerbsbeschränkungen gemäß 
Art. 101 und 102 AEUV geschieht weniger anhand der dort 
genannten, nicht zur Disposition der Europäischen Kom-
mission stehenden Tatbestände, sondern in Gestalt einer 
Bilanzierung der Vor- und Nachteile der vermeintlichen 
Wettbewerbsbeschränkung.

Essential Facility Doctrine

Im Rahmen der Anwendung des Art. 102 AEUV zum Ver-
bot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung 
hat dies dazu geführt, dass sich unter Billigung der Ge-
richte die sogenannte Essential Facility Doctrine entwi-
ckeln konnte. In der Magill-Entscheidung57 hat das Euro-
päische Gericht entschieden, dass sich der Inhaber eines 
Urheberrechts durch die Art und Weise der Wahrnehmung 
seines Rechts in Widerspruch zu den in Art. 102 AEUV ge-
schützten Zielen setzen kann. Wird hierdurch der Wettbe-
werb im Binnenmarkt schwerwiegend eingeschränkt, so 
kann das Interesse an der effektiven Durchsetzung des in 
Art. 102 AEUV geregelten Missbrauchstatbestands das 
Interesse am Schutz des Urheberrechts überwiegen. Das 
Folgeurteil, die Entscheidung Bronner58, versuchte die 
Konturen der Essential Facility Doctrine weiter zu schär-
fen. Ähnliches geschah durch das Urteil des Gerichtshofs 
vom 29.4.2004, mit der die Rechtsprechung des EuGH in 
der Rechtssache Magill die Missbräuchlichkeit der Ver-
weigerung einer Lizenz für die Nutzung eines Immaterial-
güterrechts festgelegt hatte.59

Die unterschiedlichen Fälle der Essential Facility Doctri-
ne betreffen stets den kartellbehördlich angeordneten 
Kontrahierungszwang als Antwort auf eine Geschäftsver-
weigerung. Sie sind eine europarechtliche Ableitung aus 
dem US-amerikanischen Antitrust-Recht.60 Dort wurden 
sie sowohl als eine Abhilfe (remedy) sowie als Sanktion 
des durch den Sherman-Act begründeten Verbots der 
Monopolisierung entwickelt. Die einzelnen von der Kom-
mission aufgegriffenen und bearbeiteten Fälle sind von 

57 EuG, 10.7.1991 – T-70/89.
58 EuGH, 26.11.1998 – C-7/97.
59 EuGH, 29.4.2004 – C-418/01, IMS Health; vgl. zum Sachverhalt im 

Einzelnen E.-J. Mestmäcker, H. Schweitzer, a.a.O., § 19 Rz. 82.
60 Vgl. hierzu ebenda, § 19 Rz. 55 ff.

der Rechtsprechung des EuGH in den tatbestandlichen 
Voraussetzungen durchweg geschärft worden. So muss 
zwischen dem Inhaber der Einrichtung und dem Zugang 
suchenden Unternehmen ein Wettbewerbsverhältnis auf 
dem Markt bestehen, auf dem sich die Zugangsverwei-
gerung wettbewerbsbehindernd auswirkt. Insofern knüpft 
die Kommissionspraxis an die Rechtsprechung des EuGH 
zu missbräuchlichen Geschäftsverweigerungen an. In der 
Rechtssache Bronner61 stellte der EuGH für die Anwen-
dung der Essential Facility Doctrine klar, dass es keinen 
tatsächlich zumutbaren Ersatz für die Einrichtung geben 
dürfe, die Zugangsverweigerung zur Einrichtung geeignet 
sein müsste, jeglichen Wettbewerb auf dem nachgeord-
neten Markt durch diejenigen, die die Dienstleistung be-
gehren, auszuschalten und letztlich die Verweigerung ob-
jektiv nicht gerechtfertigt werden könne.

Spätestens bei der objektiven Verweigerung stellt sich die 
Frage, ob die Innovationsanreize des Marktbeherrschers 
durch den kartellbehördlich veranlassten Zugang zu sei-
ner Einrichtung beseitigt werden. Insofern hat die Europä-
ische Kommission mit der Essential Facility Doctrine gera-
de bei der Öffnung von Netzen im Wege der Marktbeherr-
schungsaufsicht das Feld der Regulierung betreten.

Abgrenzung zwischen Regulierung und 
Missbrauchsaufsicht

Wie schwierig die Abgrenzung zwischen Regulierung und 
Marktmissbrauchsaufsicht ist, wird aus der Handhabung 
des Microsoft-Falles deutlich.62 Angesichts von Marktan-
teilen bei bestimmten Betriebssystemen in Höhe von 90% 
bzw. 60% sowie aus einer leichthin festgestellten Unerläss-
lichkeit der Interoperationalitätsoptionen für die Tätigkeit 
der Anbieter von Betriebssystemen sind die Ausführungen 
des EuG zur Ausschaltung wirksamen Wettbewerbs wie 
zur objektiven Rechtfertigung von besonderem Interesse. 
Hiernach sei für einen Verstoß nach Art. 102  AEUV nicht 
die Ausschaltung jeglichen Wettbewerbs erforderlich. An-
dernfalls könne Art. 102 AEUV erst angewandt werden, 
wenn auf dem betreffenden Markt kein oder praktisch kein 
Wettbewerb mehr bestände. Im Hinblick auf die Netzwer-
keffekte von Märkten, also der Irreversibilität des Wettbe-
werbsrückgangs, sei eine solche tatbestandliche Anforde-
rung nicht gerechtfertigt. Die in den Vorurteilen geforderte 
Einschränkung der technischen Entwicklung zum Schaden 
der Verbraucher (Art. 102 b AEUV) war im Microsoft-Fall 
von der Kommission dergestalt geltend gemacht worden, 
dass sie darauf hinwies, in welchem Maße Konkurrenten 
von Microsoft zwar ständig verbesserte Produkte betrie-
ben und sich eben nicht darauf beschränkten, Microsoft 

61 EuGH, 26.11.1998 – C-7/97, Rz. 1.
62 Vgl. hierzu EuG, 17.9.2007 – T-201/04.
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zu kopieren. Das EuG hatte dem im Ergebnis folgend be-
stätigt, dass Microsoft die Konkurrenten dann in der Ent-
wicklung hinreichend kooperativer Arbeitsgruppenserver 
behindere, wenn die Wahlmöglichkeiten der Verbraucher 
eingeschränkt würden. 

Indessen weist Mestmäcker darauf hin, dass das EuG nicht 
alleine auf Verbraucherentschädigung abstelle. Vielmehr 
betone es, dass Microsoft in die „Struktur des wirksamen 
Wettbewerbes“ auf dem Markt der Betriebssysteme für 
Arbeitsgruppenserver eingegriffen und dort einen erheb-
lichen Marktanteil erworben habe.63 Dies legt die Folge-
rung nahe, das EuG lasse bei Art. 102 AEUV die Effi ciency 
Defense im Sinne einer Gesamtbilanzierung der aus dem 
Verhalten des Marktbeherrschers folgenden Wohlfahrts-
wirkungen nicht zu.

Zusammenschlusskontrolle

Bei der Zusammenschlusskontrolle spielt die Effi zienz-
ökonomie eine besonders wichtige Rolle. Obwohl Art. 2 
Abs. 3 FKVO (Fusionskontrollverordnung) ausschließlich 
auf eine erhebliche Behinderung des wirksamen Wettbe-
werbs auf dem Gemeinsamen Markt durch den zu unter-
suchenden Zusammenschluss abstellt, fordert die FKVO64 
die Kommission auf, die durch den Zusammenschluss 
veranlassten Effi zienzvorteile genau zu untersuchen. Denn 
es sei möglich, dass „die durch einen Zusammenschluss 
bewirkten Effi zienzvorteile, die Auswirkungen der Vorteile 
auf den Wettbewerb, insbesondere den möglichen Scha-
den für die Verbraucher ausgleichen“. In solchen Fällen 
würde der Wettbewerb im Gemeinsamen Markt insbeson-
dere nicht durch Begründung oder Verstärkung einer be-
herrschenden Stellung erheblich behindert.

Der Leser stutzt angesichts dieser Argumentation. Wie 
soll wirksamer Wettbewerb trotz der Existenz einer markt-
beherrschenden Stellung eines Unternehmens fortbeste-
hen und aufgrund seiner Wirkung rechtfertigend wirken? 
Denn die marktbeherrschende Stellung wird als das Feh-
len wesentlichen Wettbewerbs defi niert. Es scheint al-
so nach Auffassung der Kommission die Möglichkeit zu 
bestehen, dass trotz marktbeherrschender Stellung ei-
nes oder mehrerer Unternehmen wirksamer Wettbewerb 
besteht und dieser erhebliche Effi zienzvorteile mit sich 
bringe. Damit wird auf Seiten der Kommission unterstellt, 
dass man auch auf hochkonzentrierten Märkten durch die 
weitere Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung 
Effi zienzvorteile erwirtschaften könne.

63 Vgl. E.-J. Mestmäcker, H. Schweitzer, a.a.O., § 19 Rz. 92.
64 Vgl. Erwägungsgrund 29 der EG-Fusionskontrollverordnung, Verord-

nung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 über die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlüssen, Amtsblatt der Europä-
ischen Union vom 29.1.2004, L 24/1.

Wie die Europäische Kommission derartige Effi zienzvor-
teile messen will, lässt sie jedenfalls in den Erwägungs-
gründen zur FKVO offen. In der Praxis werden ökono-
metrische Untersuchungen der Kommission vorgelegt.65 
Gerichte haben gegenüber derart mathematisierten Me-
thoden kaum Nachprüfungsmöglichkeiten. Man wird wohl 
ernüchternd feststellen müssen, dass sich mit dieser Re-
lativierung von Marktmacht die Fusionskontrolle von wett-
bewerblichen Überlegungen defi nitiv verabschiedet hat.

Daran ändert die Entschiedenheit der Kommission nichts, 
die Auswirkungen eines Zusammenschlusses, der in 
wettbewerblicher Hinsicht durch den Vergleich der Wett-
bewerbsbedingungen mit und ohne Zusammenschluss 
zu würdigen (sogenanntes Counter factual).66 Entschei-
dungen in der Zusammenschlusskontrolle sind indessen 
immer Prognoseentscheidungen, die ausschließlich eva-
luieren, welche Wirkung der Zusammenschluss in der Zu-
kunft haben wird. Die Frage, wie sich der Markt ohne Zu-
sammenschluss entwickelt hätte, kann bestenfalls dann 
relevant sein, wenn das am Zusammenschluss beteiligte 
Unternehmen ohne den Zusammenschluss (Sanierungs-
fusion) aus dem Markt ausgeschieden wäre. Die Bemü-
hungen der Europäischen Kommission, die effi zienzöko-
nomischen Bewertungen aus dem Reich der Willkür auf 
die Ebene einer wissenschaftlich transparenten nachvoll-
ziehenden Bewertung zu tragen, haben sich im SICT-Test 
niedergeschlagen. Es ist nicht zu viel vermutet, dass hier-
zu drei zurückweisende Urteile des EuG in Fusionskont-
rollfällen beigetragen haben. Dabei handelt es sich um die 
Entscheidung des EuG in Sachen Air-Tours67, Schneider 
Electrics68 und Tetra Laval69. Die Bemühungen der Euro-
päischen Kommission, ihre effi zienzökonomischen Über-
legungen zu professionalisieren, haben indessen bislang 
nur Niederschlag in den Leitlinien für horizontale Zusam-
menschlüsse gefunden. Diese fordern, dass die genann-
ten Effi zienzen in engem Zusammenhang mit dem Zusam-
menschluss stehen (Kausalität), den Verbrauchern zugu-
tekommen und im Übrigen nachprüfbar sind.

So wird der Verhandlung zwischen Europäischer Kommis-
sion und Unternehmen Tür und Tor geöffnet. Die Forderung 
nach einer präzisen Darlegung fusionsspezifi scher Vorteile, 
die für Verbraucher nutzbar sind, kann – abgesehen von ih-
rer rechtlichen Relevanz – zwar Gegenstand eines indust-
riepolitischen Bargain zwischen Kommission und Unterneh-

65 Ihre Modelle sind intransparent und umstritten. Die Datenquelle ist oft 
obskur.

66 Vgl. Kommission: Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammen-
schlüsse gemäß der Ratsverordnung über die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlüssen, Amstblatt der Europäischen Union 
vom 5.2.2004, C 31/5, Rz. 9.

67 EuG, 6.6.2002 – T-342/99.
68 EuG, 22.10.2002 – T-310/01.
69 EuG, 25.10.2002 – T-80/02.
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men sein, dürfte indessen wenig geeignet sein, im Rahmen 
eines gerichtlichen Überprüfungsverfahrens kritisch revi-
diert zu werden. Dennoch wird von den geistigen Anstiftern 
der Effi zienzökonomie bislang keinerlei Selbstkritik geübt.70

Es ist gewiss nicht Skepsis gegenüber der Wirtschafts-
wissenschaft und ihren mathematischen Modellme-
thoden, wenn das forcierte Bemühen der Europäischen 
Kommission, effi zienzökonomische Vorteile ökonomet-
risch herzuleiten, kartelljuristischen Bedenken begegnet. 
Entscheidungen in der Zusammenschlusskontrolle sind 
und bleiben Prognoseentscheidungen. Ließe sich die Zu-
kunft modellieren, wären Wettbewerbsprozesse, so auch 
die strukturelle Wirkung von Zusammenschlüssen, exakt 
berechenbar. Dies widerspricht nicht nur der Komplexi-
tät von Wettbewerbsprozessen, sondern schlichtweg der 
Realität. Die Kommission hat sich durch ihren politischen 
Machtwillen verleiten lassen, sich ein Wissen anzumaßen, 
über das sie nicht verfügen kann. Das Ergebnis ist eine 
Verfl achung der Fusionskontrolle im Sinne einer industrie-
politischen Rule of Reason.

Diese Feststellung kann nicht ohne einen Seitenhieb auf 
den Anstifter des More Economic Approach und Wohl-
fahrtsökonomen Röller geschehen, der in seiner Funktion 
als Chefökonom der Europäischen Kommission kartellju-
ristische Betrachtungen als formalistisch herabgewürdigt 
hat. Er meinte, dass im Zuge der Verwirklichung des Bin-
nenmarktes auf eine legalistische Betrachtung verzichtet 
werden könne und stattdessen Effi zienz, Verbraucher-
nutzen und Wettbewerbsfähigkeit im Vordergrund stehen 
müssten.71 Nie wurde das Missverständnis, um nicht zu 
sagen das Erkenntnisdefi zit, von Wohlfahrtsökonomen 

70 Vgl. so L.-H. Röller: Effi ciencies in EU Merger Control: Do They Mat-
ter?, in: P. Lowe, M. Maquis (Hrsg.): European Competition Law Annu-
al 2010, Merger Control in European and Global Perspective, Oxford 
2013, S. 61-68.

71 L.-H. Röller, O. Stehmann: The Year 2005 at DG Competition: The 
Trend towards a More Effect-Based Approach, in: Review of Industrial 
Organisation, 29. Jg. (2006), Nr. 4, S. 281-282.

wie Röller über die Funktion der Art. 101, 102, 106 AEUV 
sowie FKVO deutlicher formuliert. Denn unabhängig von 
den Fortschritten der Verwirklichung des Binnenmarktes 
bleibt die Aufgabe, im Wege der vorgenannten Wettbe-
werbsregeln ein System unverfälschten Wettbewerbs 
herzustellen bzw. zu schützen, dauernd bestehen. Die 
Wettbewerbspolitik ist insofern ein Mittel, um nicht nur 
permanent die Verwirklichung des Binnenmarktes sicher-
zustellen, sondern auch das System offener Marktwirt-
schaft durch eine kontinuierliche Anwendung des Kartell-
rechts zu gewährleisten.

Ruf nach institutioneller Gegenmacht zur 
Kommission

Dies führt zu der Frage nach den institutionen-ökonomi-
schen Gründen für die im Ergebnis fest zementierte Me-
thode einer punktualistischen ökonomisch-industriellen 
Rule of Reason bei allen wettbewerbsrechtlichen Ent-
scheidungen in Brüssel. Der Befund liegt auf der Hand: 
Die Kommission als Inhaberin des legislativen Initiativ-
monopols und als faktische Gesamtinterpretin des Pri-
märrechts wird weder vom Rat noch vom Europäischen 
Parlament kritisch begleitet. Die drei Gewalten ziehen am 
gleichen Strang und stets in dieselbe Richtung.

Da die Europäischen Gerichte, von Ausnahmefällen ab-
gesehen, keine Gegengewalt darstellen, kann die Kom-
mission im Bewusstsein handeln, ein freies Feld vor sich 
zu haben. Dementsprechend groß ist auch die Verhand-
lungsbereitschaft der Unternehmen. Dort wo im Lichte 
der Entscheidungspraxis seit gut zehn Jahren die norma-
tive Einhegung des Entscheidungsregimes der Kommis-
sion misslungen ist und das Europäische Wettbewerbs-
recht als Rechtsgebiet Gefahr läuft, verloren zu gehen, ist 
der Ruf nach institutioneller Gegenmacht zur Kommission 
angebracht. Denn die gerichtliche Kontrolle durch EuG 
und EuGH ist zu selten und zu weitmaschig, um den be-
troffenen Unternehmen rechtsstaatliche Minimalia zu ga-
rantieren.
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