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Mit dem ,more economic approach” wird ein neuer Ansatz in der EU-Fusions-
kontrolle verfolgt. Er zeigt sich nicht nur im veranderten Untersagungskriterium
SIEC und den neuen Beurteilungskriterien fir horizontale Fusionen, sondern auch
in der jungeren Entscheidungspraxis. Als Ziele der (verstarkten) Anwendung in-
dustriedkonomischer Modelle und quantitativer Analysen werden zum einen die
Erhéhung der Rechtssicherheit und zum anderen die Verbesserung der Entschei-
dungsqualitat genannt.

Die Zielsetzung einer (besseren) 6konomischen Fundierung der EU-Fusions-
kontrolle wird ausdricklich begriit. Die genauere Analyse zeigt allerdings, dass
mit dem ,more economic approach® in der bisherigen Form faktisch die Rechts-
sicherheit verringert wird, wahrend die Auswirkungen auf die Entscheidungsquali-
tat zumindest unklar bleiben. Gleichzeitig ist eine deutliche Zunahme des (Verfah-
rens-)Aufwandes zu konstatieren. Darliber hinaus geraten bestimmte Probleme in
den Blick, die sich z. B. aus der zunehmenden Beteiligung 6konomischer Experten
oder der Moglichkeit (industrie-)politischer Interventionen ergeben.

Working Paper Series

Im Ergebnis ist daher ein breiteres Verstandnis von 6konomischer Fundierung
notwendig, das insbesondere die institutionellen Implikationen mitbericksichtigt.
Als Handlungsempfehlung folgt daraus die Errichtung einer unabhangigen
Wettbewerbsbehdrde oder die starkere Regelorientierung der EU-Fusions-
kontrolle.
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Abkiirzungsverzeichnis

Art. .. EG Artikel .. des Vertrages zur Griindung der Européischen Gemeinschaft (EG-
Vertrag)

CET ,,Chief Economist Team* in der GD Wettbewerb

DVO Durchfiihrungsverordnung (zur Fusionskontrollverordung)

EAGCP »European Advisory Group on Competition Policy*

EuG Gericht erster Instanz der Europdischen Gemeinschaften

EuGH Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften

FKVO Fusionskontrollverordnung

Formblatt CO Offizielles Anmeldeformular der EU-Fusionskontrolle

GD Wettbewerb Generaldirektion Wettbewerb der Europédischen Kommission

HMG ,Horizontal Merger Guidelines* (Leitlinien zur Beurteilung horizontaler
Fusionen)

NIO Neue Industriekonomik

SIEC LwSignifiant Impediment to Effective Competition” (neues Untersagungs-

kriterium der EU-Fusionskontrolle
SLC »Substantial Lessening of Competition (Untersagungskriterium der US-
amerikanischen Fusionskontrolle)

SSNIP »dmall but Significant Non-transitory Increase in Price*
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Einleitung

Die EU-Fusionskontrolle befindet sich gegenwartig im tiefgreifendsten Reformprozess seit ihrer
Einfiihrung im Jahre 1990, in dessen Zentrum der ,,more economic approach® steht. Gemeint ist
damit der verstarkte Riickgriff auf industriedkonomische Modelle sowie quantitative Untersu-
chungsmethoden zum einen in der Fallanalyse und zum anderen in der Formulierung von
Gesetzestexten und darin enthaltenen Kriterien. Sichtbaren Einfluss hat der neue Ansatz auf die
novellierte Fusionskontrollverordnung (FKVO)' vom Mai 2004 und die erstmals verdffentlich-
ten Leitlinien zur Beurteilung horizontaler Fusionen (,,Horizontal Merger Guidelines®, HMG)?,
aber auch auf die jlingere Entscheidungspraxis. Dariiber hinaus soll der ,,more eoconomic ap-
proach® auf weitere Bereiche der Wettbewerbspolitik wie das Missbrauchsverbot nach Art. 82
EG und die Beihilfenkontrolle nach Art. 86ff. EG ausgeweitet werden (EACGP 2005; Mon-
ti 2004b; Roller 2005). Entsprechender Anpassungsdruck entsteht auch fiir die deutsche
Wettbewerbspolitik  (Bundeskartellamt 2004; Hildebrand 2005; Monopolkommission 2005,
Rdnr. 228ff.).

Daher ist es dringend geboten, die mit dem neuen Ansatz verbundenen Vor- und Nachteile
kritisch und in ihrer gesamten Breite zu analysieren. Die Europdische Kommission selbst hat die
stiarkere (industrie-)0konomische Fundierung der EU-Fusionskontrolle zunédchst mit der Erho-
hung der Rechtssicherheit und im weiteren Verlauf des Reformprozesses mit der Verbesserung
der Entscheidungsqualitét begriindet. Diese Zielsetzungen sind ausdriicklich zu begriiBen. Gera-
de deshalb ist zu untersuchen, ob der ,,more economic approach* den Erwartungen entspricht.
Fiir eine umfassende Wiirdigung sind zudem weitere Aspekte zu beriicksichtigen, ndmlich der
mit den Fusionskontrollverfahren verbundene Aufwand sowie die sich daraus ergebenden insti-
tutionellen Implikationen. Diese Punkte wurden von der Europdischen Kommission, aber auch

in der wissenschaftlichen Diskussion bisher zu wenig beriicksichtigt.

Der weitere Beitrag gliedert sich in vier Abschnitte. Im ersten Abschnitt wird ein Uberblick iiber
den neuen Ansatz in der EU-Fusionskontrolle gegeben. Dann werden die Auswirkungen auf den
(Verfahrens-)Aufwand, die Rechtssicherheit und die Entscheidungsqualitit untersucht (Ab-
schnitt 2). AnschlieBend wird auf die mit der zunehmenden Beteiligung 6konomischer Experten
verbundenen Probleme sowie auf weiteren Reformbedarf in Hinblick auf den institutionellen

Rahmen eingegangen (Abschnitt 3). Es folgt das Fazit als vierter Abschnitt.

! Council Regulation (EC) No 139/2004 of 20 January 2004 on the control of concentration between undertakings,
in: Official Journal of the European Union L 24, 29/01/2004, pp. 1-22.

? Guidelines on the assessment of horizontal mergers under the Council Regulation on the control of concentrations
between undertakings, in: Official Journal of the European Union C 31, 05/02/2004, pp. 5-18.
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1. Der neue Ansatz in der EU-Fusionskontrolle
1.1 Uberblick iiber den Reformprozess

Die erst im Jahre 1990 eingefiihrte Fusionskontrolle hat sich seither zu einem zentralen Instru-
ment der EU-Wettbewerbspolitik entwickelt (Kerber 2000; Levy 2003; Lindsay 2004;
Pons/Sautter 2004). Zusténdig fiir die Untersuchung der Félle war bis zur jiingsten Reform die
Generaldirektion (GD) Wettbewerb der Europdischen Kommission bzw. die spezielle ,,Merger
Task Force®. Die endgiiltigen Entscheidungen werden allerdings vom Kollegium der Kommis-
sare beschlossen. Sie unterliegen der Kontrolle durch das Gericht erster Instanz (EuG) und

letztlich den Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften (EuGH).

Der gegenwirtige tiefgreifende Reformprozess wurde von der Europédischen Kommission Ende
2001 mit der Vorlage ihres Griinbuchs' eingeleitet (Boge 2004; Budzinski/Christiansen 2005a;
Lyons 2004). Weitere Dynamik erhielt er im Laufe des Jahres 2002 durch die (erstmalige) Auf-
hebung von Untersagungsentscheidungen der Kommission durch das EuG gleich in drei Fillen
(Airtours, Schneider Electric, Tetra Laval).? Darin kritisierte das Gericht in bisher ungekanntem
Ausmal} sowohl die 6konomische Argumentation als auch den Umgang mit Beweismaterial. Als
Reaktion riickte die Kommission immer mehr die 6konomische Fundierung in den Mittelpunkt
der Reform. Unter dem Schlagwort ,,more economic approach® bemiihte sie sich um die ver-

stirkte Bertlicksichtigung neuer industriedkonomischer Modelle und quantitativer Methoden.

Die auffilligste Anderung in der novellierten FKVO vom Mai 2004 ist das neue Untersagungs-
kriterium in Art. 2 FKVO (Roller/Strohm 2005; Zimmer 2004). Es entspringt einem politischen
Kompromiss zwischen den Vertretern der Mitgliedsstaaten im Rat der EU. Einerseits stellt es
eine Anndherung an den angelsdchsischen SLC-Test (,,Substantial Lessening of Competition®)
dar und soll eine vermeintliche Liicke in Bezug auf Fusionen auf heterogenen Oligopolmérkten
schlieBen. Andererseits handelt es sich um eine eigenstindige (europdische) Formulierung.
Art. 2 (3) FKVO lautet nun: ,,Zusammenschliisse, durch die wirksamer Wettbewerb im Gemein-
samen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde,
insbesondere durch Begriindung oder Verstirkung einer beherrschenden Stellung, sind flir mit
dem Gemeinsamen Markt unvereinbar zu erkldren. Man spricht daher vom Untersagungskrite-
rium der ,.erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs® (,,Siginificant Impediment to

effective Competition®, SIEC). Im Vergleich zur alten Formulierung des Art. 2 FKVO wurde

! Green Paper on the Review of Council Regulation (EEC) No 4064/89, COM(2001) 745/6 final, 11/12/2001.

2 Case T-342/99 — Airtours v Commission, 06/06/2002; Case T-310/01 - Schneider Electric v Commission,
22/10/2002; Case T-5/02 — Tetra Laval v Commission, 25/10/2002.
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das Verhiltnis der Bestandteile umgedreht.” Der bisherige Untersagungstatbestand der Marktbe-
herrschung ist zwar weiterhin enthalten, gilt aber lediglich als Regelbeispiel. Die Fortgeltung
der bisherigen Rechtsprechung ist als ,,Orientierung* ausdriicklich erwiinscht (FKVO, Erwa-

gungsgrund 26).

Der Konkretisierung des neuen SIEC-Tests dienen die ,,Horizontal Merger Guidelines®, ,,die
einen soliden wirtschaftlichen Rahmen fiir die Beurteilung® bieten sollen (FKVO, Erwigungs-
grund 28). Zielsetzung ist demnach weiterhin die Verhinderung von (spiirbar erhohter)
Marktmacht, verstanden als die Féhigkeit eines oder mehrerer Unternehmen, zu Lasten der
Konsumenten die Preise zu erhohen, die Menge, Auswahl oder Qualitit zu verringern oder
Innovationen einzuschrinken (Guidelines, Rdnr. 8f.). Die Kommission vergleicht dabei im
Rahmen der ,,wettbewerblichen Analyse des Einzelfalles* die vorhersehbaren Fusionswirkungen
mit der Situation, die ohne den Zusammenschluss eingetreten wire (Guidelines, Rdnr. 13). Die
relevante Frage ist dann, ob die zu priifende Fusion mit hinreichender Wahrscheinlichkeit das
Auftreten wettbewerbswidriger Effekte erwarten lasst. Wahrend die Reform auf dieser Ebene
keine grundsitzliche Anderung bedeutet, enthalten die in den Guidelines genannten Kriterien
eine Reihe von inhaltlichen Neuerungen. Das betrifft zunichst die Verwendung des Konzentra-
tionsmaBes Herfindahl-Hirschman-Index (HHI)* als relevantem Strukturmerkmal neben den
Marktanteilen (Guidelines, Rdnr. 14ff.). Besonders interessant sind zudem die Ausfiihrungen zu
den wettbewerbswidrigen Wirkungen von Fusionen im Oligopol und zu Effizienzvorteilen
(siche unter 1.2). Daneben werden mit Nachfragemacht, Markteintritt und Sanierungsfusion
bereits etablierte Kriterien dargelegt, die als ,,Ausgleichsfaktor” gegeniiber erh6hter Marktmacht
wirken konnen (Guidelines, Rdnr. 64{f.).

Dariiber hinaus enthilt nicht nur die FKVO, sondern auch die ebenfalls novellierte Durchfiih-
rungsverordnung (DVO)’ eine Reihe von bedeutenden Anderungen fiir den Verfahrensablauf
(Dittert 2004; Lingos u. a. 2004). Dazu zédhlen insbesondere die Mdglichkeit zur Fristverldnge-
rung in komplizierten Fallen (Art. 10 FKVO), die Prézisierung der Ermittlungsbefugnisse und
Sanktionen der Kommission (Art. 11-15 FKVO) und die erweiterten Informationspflichten der
Unternehmen (Art. 3, 4 DVO). SchlieBlich stehen bestimmte organisatorische Anderungen in

der GD Wettbewerb im Zusammenhang mit dem ,,more economic approach® (Drauz 2002,

3 Der alte Art. 2 (3) FKVO hatte wie folgt gelautet: ,,Zusammenschliisse, die eine beherrschende Stellung begriin-
den oder verstirken, durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil
desselben erheblich behindert wiirde, sind fiir unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt zu erklaren.*

* Der HHI ist die Summe der quadrierten Marktanteile aller zugehorigen Unternehmen.

> Commission Regulation (EC) No 802/2004 of 7 April 2004 implementing Council Regulation (EC) No 139/2004
on the control of concentrations between undertakings, in: Official Journal L 133, 30/04/2004, pp. 1-39.



A. Christiansen Der ,,more economic approach* in der EU-Fusionskontrolle 3

S. 397; Pons/Sautter 2004, S. 57; Roller 2005, S. 15). Besonders hervorzuheben ist die Berufung
von Prof. L.-H. Réller zum ersten Chefékonomen, dem ein Stab von (z. Z. zehn) promovierten
Industriedkonomen zuarbeitet (,,Chief Economist Team®, CET). Als wissenschaftliches Berater-
gremium wurde zudem die “European Advisory Group on Competition Policy” (EAGCP)
geschaffen, der auf Vorschlag des Chefokonomen rund 20 fiihrende europidische Industriedko-
nomen angehdren.’ RegelmiBige Seminare und Konferenzen dienen der weiteren Intensivierung
des Austauschs. Aufgelost wurde dagegen die ,,Merger Task Force®, deren Mitglieder in die

bestehenden sektorspezifischen Direktionen eingegliedert wurden.

Erste Auswirkungen des ,,more economic approach® lassen sich zudem in der Entscheidungs-
praxis nachweisen, auch wenn die Umsetzung noch keineswegs abgeschlossen ist.” So hat es
bislang weder eine Untersagung nach dem neuen SIEC-Test noch z. B. eine Freigabe aufgrund
von Effizienzvorteilen gegeben. Zu beobachten ist allerdings der verstirkte Riickgriff auf statis-
tische und 6konometrische Methoden (Bundeskartellamt 2004, S. 4ff.; Hofer u.a. 2005; Mono-
polkommission 2005, Rdnr. 798ff.; Van Bergeijk/Klosterhuis 2005). Damit einher geht die
verstarkte Beteiligung 6konomischer Experten sowohl in der Kommission als auch im Auftrag
der Unternehmen (siehe unter 3.1). Dies beginnt bei der sachlichen und rdumlichen Marktab-
grenzung mit Hilfe von Preiskorrelationsanalysen, Kointegrationsanalysen und v. a. dem Hypo-
thetischen Monopolisten-Test (engl. SSNIP-Test, ,,Small but Significant Non-transitory Increase
in Price). Ein aktuelles Beispiel dafiir bietet der Fall Blackstone/Acetex®, fiir den sowohl von
den Unternehmen beauftrage Okonomen als auch das CET ékonometrische Studien anfertigten
(Durand/Rabassa 2005). Das Anwendungsgebiet reicht weiter bis zur differenzierten Analyse
der Fusionswirkungen mittels Simulationsmodellen (siche unter 1.2). Der Fall Volvo/Scania’
stellt hierfiir mit der entsprechenden Studie von Ivaldi/Verboven (2001) das friiheste Beispiel
dar, wobei die Kommission es zum damaligen Zeitpunkt noch vermied, ihre Entscheidung
explizit damit zu begriinden. Das hat sich in spiteren Féllen wie General Elect-
ric/Instrumentarium'® oder Oracle/PeopleSoft'' gedndert. Eine weitere Bedeutungszunahme

dieser Instrumente ist zu erwarten.

6 Aktuell zdhlen dazu u.a. Marc Ivaldi, Bruce Lyons, Massimo Motta, Damien Neven, Paul Seabright, Frank
Verboven sowie Martin Hellwig, die alle Artikel zu verschiedenen Aspekten des ,,more economic approach™
publiziert haben (siehe Literatur). Eine Arbeitsgruppe hat zudem im Juli 2005 einen viel beachteten Reformvor-
schlag fiir die Anwendung des Missbrauchsverbots nach Art. 82 EG vorgelegt (EAGCP 2005).

7 In dieser Arbeit kann nicht die gesamte Fallpraxis der Kommission behandelt werden, sondern es wird exempla-
risch auf besonders relevante Fille eingegangen.

8 Case No COMP/M.3625 - Blackstone/Acetex, in: Official Journal L 312, 29/11/2005, pp. 60-62.
? Case No COMP/M.1672 - Volvo/Scania, in: Official Journal L 143, 29/05/2001, pp. 74-132.

10 Case No COMP/M.3083 - GE/Instrumentarium, in: Official Journal L 109, 16/04/2004, pp. 1-63.
' Case No COMP/M.3216 - Oracle/PeopleSoft, in: Official Journal L 218, 23/08/2005, pp. 6-12.
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1.2 Wettbewerbswidrige Effekte und Effizienzvorteile als ,,Ausgleichsfaktor*

Mit den Guidelines wurde erstmals die - aus der US-amerikanischen Praxis stammende - Unter-
scheidung von koordinierten und nicht-koordinierten Effekten eingefiihrt, die von der zuvor
verwendeten Unterscheidung zwischen Einzel- und Kollektiv-Marktbeherrschung abweicht
(dazu Kerber 2000, S. 72ff.). Wihrend koordinierte Effekte eine Weiterentwicklung des Kon-
zepts der Kollektiven Marktbeherrschung darstellen, wurde mit der Aufnahme unilateraler
Effekte explizit der Anspruch erhoben, eine unter der alten FKVO bestehende Liicke in Bezug
auf schédliche Fusionen auf Oligopolmérkten ,,unterhalb® der Marktbeherrschungsschwelle zu
schlieBen (Roller/Strohm 2005, Rdnr. 18; Zimmer 2004). Umgekehrt konnten Effizienzvorteile
als ,,Ausgleichsfaktor erstmals zu einer Freigabe trotz Marktbeherrschung fithren. Diese Kon-

zepte stellen den materiellen Kern des ,,more economic approach* dar.

Unilaterale Effekte konnen sich ergeben, weil der Wettbewerbsdruck durch einen (oder mehre-
re) Anbieter entfillt. Insbesondere fiir die fusionierenden Unternehmen kann dadurch die
Marktmacht ansteigen, so dass Spielraum fiir eine profitable Preiserhéhung bzw. Mengenreduk-
tion entsteht. Dazu ist weder eine gleichgerichtete Reaktion der verbleibenden Konkurrenten
noch das Erreichen einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne der alten FKVO notwendig.
Entscheidend ist vielmehr die Enge die Substitutionsbeziehung zwischen den Produkten der
fusionierenden Unternehmen gegeniiber den {iibrigen Anbietern. Das Auftreten unilateraler
Effekte ist demnach in erster Linie auf differenzierten Produktmérkten zu erwarten. Die Guide-
lines nennen als forderliche Faktoren hohe Marktanteile und eine hohe Wettbewerbsintensitét
zwischen den fusionierenden Unternehmen, mangelnde Ausweichmdglichkeiten der Abnehmer
sowie die Unwahrscheinlichkeit von Angebotserhohungen durch die Konkurrenten (Guidelines,

Rdnr. 2711)).

Die konkrete Priifung unilateraler Effekte bedingt eine quantitative Prognose der (kurzfristigen)
Preis- und Mengenverdnderungen durch die Fusion, fiir die i. d. R. sog. ,,Merger Simulation
Models* verwendet werden (z. B. Capps et al. 2003; Dubow et al. 2004; Van Bergeijk/Kloster-
huis 2005). Solche Simulationsmodelle erfordern Informationen {iber die gegebene Marktform
bzw. -struktur sowie iiber den priméren Wettbewerbsparameter (Preis, Menge, Kapazitit).'> Die

Stiarke der Substitutionsbeziehungen kann insbesondere mit der Umlenkungskennzifter (,,Diver-

12 Preiswettbewerb wird auch als Bertrand-Verhalten bezeichnet. Nur wenn die Unternehmen zuerst unabhingig
voneinander Kapazititen wéhlen und dann den Preis setzen, sind die Marktergebnisse nach Kreps/
Scheinkman (1983) identisch mit dem Mengen-Wettbewerb & la Cournot.
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sion Ratio®)"? gemessen werden. Zusitzlich miissen die Eigenpreiselastizititen und Kreuzpreis-
elastizititen'* der relevanten Produkte bekannt sein sowie etwaige Kostenveridnderungen und die
Reaktion der Konkurrenten auf die Fusion geschétzt werden. Das Konzept und die Simula-
tionsmodelle finden in der US-amerikanischen Fusionskontrolle bereits seit geraumer Zeit
Anwendung (Starek/Stockum 1995). Der theoretische Hintergrund sind industriedkonomische
Modelle zu den Fusionsanreizen im Oligopol, die vornehmlich seit den 1980er Jahren entwickelt

wurden.'?

Koordinierte Effekte liegen dagegen vor, wenn es den im Markt verbleibenden Unternehmen
durch die Fusion erstmals ermdglicht bzw. erleichtert wird, ihr Verhalten implizit aufeinander
abzustimmen. Es wird auch von stillschweigender Kollusion gesprochen, denn es geht gerade
nicht um explizite Absprachen, die iiberdies gegen Art. 81 EG verstolen wiirden. Der Wettbe-
werb zwischen den koordiniert handelnden Unternehmen wird (weitgehend) ausgeschaltet. Sie
verfligen damit gemeinsam liber Marktmacht, die sich in einer Preiserh6hung, aber auch einer
Mengenbeschrankung oder einer Marktaufteilung dulern kann. Im Unterschied zu unilateralen
Effekten ist dies eher auf homogenen Mirkten zu erwarten. Die Guidelines geben dafiir vier
kumulative Voraussetzungen an (Guidelines, Rdnr. 39ff.). Zunichst miissen die Modalitdten der
Abstimmung relativ einfach zu finden sein. Dann miissen die Unternehmen wechselseitig in der
Lage sein, ihr Verhalten zu liberwachen, um Abweichungen zu bestrafen. SchlieBlich darf die
Koordinierung nicht durch die Reaktionen der Nachfrager und aktuellen bzw. potentiellen Kon-
kurrenten unterminiert werden. Konkret werden dazu eine Reihe von Strukturmerkmalen der
betroffenen Unternehmen und Mérkte gepriift wie Marktanteile und Anzahl der Unternehmen,

Markttransparenz, Homogenitét der Produkte und Entwicklung der Nachfrage.

Insgesamt entsprechen diese Kriterien ziemlich genau den Vorgaben des EuG aus dem Airtours-
Urteil (Bishop/Ridyard 2003, S. 360f.). Zugleich lehnen sie sich eng an die industrie6konomi-
sche Analyse der Kollusion in Oligopolmérkten an.'® Als weiterer zu priifender Punkt kommt
die Existenz von sog. ,,Einzelgingern® hinzu, die aufgrund von anderen als den branchentypi-

schen Eigenschaften einen hohen Anreiz haben, von einer Koordinierung abzuweichen bzw.

" Die Umlenkungskennziffer gibt an, welcher Anteil des aufgrund einer Preiserhdhung verringerten Absatzes - bei
sonst gleichen Bedingungen- von einem bestimmten Produkt durch ein anderes Produkt aufgesogen wird.

' Die Eigenpreiselastizitit driickt aus, in welchem MaBe sich die Nachfrage bei Anderung des eigenen Produkt-
preises dndert. Die Kreuzpreiselastizitit der Nachfrage gibt dagegen an, wie stark sich die nachgefragte Menge
eines Produktes als Reaktion auf Preisdnderungen eines anderen Produkts verdndert, und zwar jeweils wenn alle
iibrigen Bedingungen gleich bleiben.

15 Zentrale Arbeiten sind Deneckere/Davidson (1985), Farrell/Shapiro (1990) sowie Werden/Froeb (1994).

' Ein friiher grundlegender Beitrag stammt von Stigler (1964). Neuere Arbeiten modellieren das Problem spiel-
theoretisch (als Uberblick Bagwell/Wolinsky 2002; Jacquemin/Slade 1989).
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diese zu storen. Als problematisch gilt insbesondere, wenn ein solches Unternehmen durch eine
Fusion zu verschwinden droht. Die Ausfiithrungen in den Guidelines stimmen damit auch weit-

gehend mit der US-amerikanischen Praxis liberein (Baker 2002).

Die zweite wichtige Neuerung ist die Beriicksichtigung von Effizienzvorteilen als ,,Ausgleichs-
faktor* fiir erhohte Marktmacht, wenn auch nur unter sehr restriktiven Bedingungen
(Guidelines, Rdnr. 76ff.). So miissen die Vorteile fusionsspezifisch und iiberpriifbar sein sowie
- zumindest teilweise - den Konsumenten zugute kommen. Im Unterschied zum sonstigen Fusi-
onskontrollverfahren obliegt die Beweislast hierfiir den Unternehmen. Damit verbunden ist die
Notwendigkeit der quantitativen Abwagung von fusionsbedingten Wohlfahrtsverlusten mit den
zu erwartenden Effizienzgewinnen (Colley 2004). Dies kann nur im Rahmen einer detaillierten
Einzelfallanalyse erfolgen, die letztlich ebenfalls die Verwendung eines Simulationsmodells
bedingt (Bundeskartellamt 2004, S. 7ff.). Hier zeigen sich somit gewisse Parallelen zur Priifung
unilateraler Effekte. Insgesamt wurde damit wurde ein weiteres 6konomisches Konzept iiber-
nommen, dessen Grundidee auf Williamson (1968) zuriickgeht und das als Effizienzeinrede

(,,Efficiency Defense*) bereits in der US-amerikanischen Fusionskontrolle etabliert ist.

Insgesamt ist damit festzuhalten, dass die Kommission eine Reihe von mikrookonomischen
Konzepten neu in die EU-Fusionskontrolle eingefiihrt und dafiir in den Guidelines detaillierte
Kriterien formuliert hat. Das bedeutet zugleich die (weitere) Anndherung an die USA (Cop-
pi/Walker 2004). Eine entsprechende Motivation der Kommission war unverkennbar, denn zum
einen wurde die ,transatlantische Konvergenz® durchweg als sehr positiv dargestellt (z. B.
Roller 2005, S. 13; weitere Nachweise bei Christiansen 2005, S. 293). Zum anderen kann ver-
mutet werden, dass die Kommission harsche Kritik wie im Fall General Electric/Honeywell'’
und den damit verbundenen Reputationsverlust vermeiden mochte. Aus 6konomischer Sicht ist
eine solche Konvergenz zu begriilen, wenn damit die Transaktionskosten bei internationalen
Fusionen sinken. Zu bemingeln ist allerdings, dass die Anndherung an die USA nicht explizit
als Ziel der Reform formuliert wurde und damit nicht diskutiert werden konnte. Aullerdem

bleiben wichtige Unterschiede in den grundlegenden Annahmen und Uberzeugungen (z. B.

Denzel 2004; Mueller 1997) und dem institutionellen Rahmen bestehen.

2. Materielle Auswirkungen des ,,more economic approach*

Im Folgenden werden die Auswirkungen der Reform auf die Entscheidungspraxis der EU-

Fusionskontrolle untersucht, um die damit verbundenen Kosten und Nutzen ndherungsweise

7 Case No COMP/M.2220 - General Electric/Honeywell, in: Official Journal L 48, 18/02/2004, pp. 1-85.
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abschitzen zu konnen.'® Hierzu ist der Riickgriff auf den sog. ,,Error Cost-Approach* hilfreich,
der in der 6konomischen Analyse des Rechts zur Analyse der Wohlfahrtseffekte von rechtlichen
Regelungen entwickelt wurde (Christiansen/Kerber 2005, S. 7ff.; Ehrlich/Posner 1974). Ent-
scheidend sind demnach zum einen die Verfahrenskosten und zum anderen die Haufigkeit von
Irrtlimern. Auf diese Punkte wird im Folgenden jeweils eingegangen. Hinzu kommt die Rechts-

sicherheit als weiterer 6konomisch relevanter Aspekt.
2.1 Erhohung des Verfahrensaufwands

Die Kosten fiir EU-Fusionskontrollverfahren sind in erster Linie von den umfangreichen Vor-
schriften in FKVO und DVO abhéngig (Dittert 2004; Lingos et al. 2004). Bereits die alte
FKVO' enthielt u. a. strikte Verfahrensfristen, Publikationspflichten sowie Vorschriften zu
Berufsgeheimnissen, zu Anhorungsrechten und zur Zusammenarbeit mit den Wettbewerbsbe-
horden der Mitgliedsstaaten. Dariiber hinaus waren die Gestaltung des offiziellen
Anmeldeformulars (,,Formblatt CO*), die Anhérungs- und Einsichtsrechte sowie der Umgang
mit vertraulichen Daten in der alten DVO?® geregelt. Zum Umfang des Verfahrens trigt weiter-
hin das Bestreben der Kommission bei, insbesondere Wettbewerber und Abnehmer der
fusionierenden Unternehmen einzubinden (z. B. Drauz 2002, S. 397). Im Ergebnis fiihrt dieser
Rahmen aus formalen und informalen Regeln zu einem komplexen ,,bargaining game* zwischen
Behorde(n) und Unternehmen mit erheblichem Zeit- und Kostenaufwand (Neven u. a. 1993,

S. 150ff.).”!

Im Zuge des Reformprozesses wurden diese Vorschriften so verdndert, dass der Verfahrensauf-
wand weiter steigt. Zunichst sind laut (neuem) Art. 3 (2) DVO das Anmeldeformular sowie alle
Dokumente im Original und in 35facher (!) Ausfertigung einzureichen statt zuvor 24 bzw. 19
Exemplare. Weiterhin miissen die anmeldenden Unternehmen umfangreichere Informationen
liefern (Lingos et al. 2004, S. 80ff.). Die Marktanteilsschwelle fiir Angaben {iber Wettbewerber
wurde von 10% auf 5% gesenkt. AuBerdem sind erstmals fiir alle betroffenen Mérkte die HHI-

Werte vor und nach der Fusion zu berechnen (Abschnitt 7.3 des Formblatts CO). Besonders

'8 Insbesondere die Abschnitte 2.1 und 2.2 sind eine wesentliche Fortentwicklung meiner Analyse in Christian-
sen (2005, S. 2871f.).

1 Council Regulation (EEC) No 4064/89 of 21 December 1989 on the control of concentrations between undertak-
ings, in: Official Journal L 395, 30/12/1989, pp. 1-12.

2 Commission regulation (EC) No 3384/94 of 21 December 1994 on the notifications, time limits and hearings
provided for in Council Regulation (EEC) No 4064/89 on the control of concentrations between undertakings, in:
Official Journal L 377, 31/12/1994, pp. 1-27.

*! Laut den Ergebnissen einer Umfrage bei Voigt/Schmidt (2005, S. 8f.) benétigten die Unternehmen bereits vor der
Reform alleine zur Vorbereitung der Anmeldeunterlagen durchschnittlich mehr als 64 Manntage, und es fanden
weiterhin durchschnittlich rund 8 Treffen zwischen Vertretern von Unternehmen und Behorde statt.
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hohe Anforderungen sind mit der neu aufgenommenen Effizienzeinrede verbunden, die als
Einzelfallpriifung mit der Beweislast der Unternehmen konzipiert ist (Abschnitt 9.3 des Form-
blatts CO). Verlangt wird nicht nur eine Quantifizierung der Effzienzgewinne, sondern auch der
Nachweis, dass sie nur durch die Fusion zu realisieren sind und - zumindest teilweise - den
Konsumenten zugute kommen. Zu beachten ist dariiber hinaus die Liste akzeptabler Dokumente
aus den Guidelines (Rdnr. 88), die u. a. interne Schriftstiicke der Geschéftsleitung oder vor der
Fusion angefertigte Expertenuntersuchungen umfasst. Insgesamt fithren die Neuerungen nicht
nur im Fall der Effizienzeinrede zu einem erheblichen Anstieg des Anmeldeaufwands fiir die
Unternehmen. Davon ist wiederum die Kommission betroffen, weil sie die Unterlagen vollstin-

dig priifen und beriicksichtigen muss.

Uber die formalen Verfahrensregeln hinaus erhoht die zunehmende quantitative Analyse den
Verfahrensaufwand erheblich. Bereits die Marktabgrenzung mit Hilfe des Hypothetischen Mo-
nopolistentest erhoht die Datenanforderungen gegeniiber dem traditionell verwendeten
Bedarfsmarktkonzept (Hildebrand 2005, S. 514f.). In noch stirkerem MalBe gilt dies flir die
neuartigen Simulationsmodelle, deren Aussagekraft entscheidend von der Qualitit und Voll-
standigkeit der empirischen Daten abhdngt, was wiederum zu erheblichen Kosten fiihrt
(Bundeskartellamt 2004, S. 6; Capps et al. 2003; Dubow 2004, S. 117; Van Bergeijk/Kloster
huis 2005). Idealerweise miissen Informationen von allen in den relevanten Mérkten aktiven
Unternehmen beschafft werden, die zudem vergleichbar sein und iiber einen bestimmten Zeit-
raum vorliegen sollten. Weiteren Aufwand verursachen die Spezifikation und der Test der
O0konometrischen Modelle. Davon sind wiederum nicht nur die Unternehmen, sondern auch die
Behorde betroffen, indem sie eigene Studien erstellen und von den Unternehmen eingereichte
Untersuchungen tiberpriifen muss. Auflerdem muss sie den Unternehmen die Datensidtze und
Berechnungen in einem speziell abgeschirmten ,,Data Room* zur Gegenkontrolle zugénglich
machen.”” Besonders deutlich wurde dies in den zentralen Fillen General Elect-
ric/Instrumentarium und Oracle/PeopleSoft, die beide die Analyse unilateraler Effekte auf
Ausschreibungsmaérkten betrafen (Hofer u. a. 2005, S. 160ff.; Kéaseberg 2005; Loriot et al. 2004;
Pflanz 2005). Die Kommission fiihrte jeweils eigene quantitative Analysen der Ausschreibungs-
daten durch, um die Intensitét der relevanten Substitutionsbeziehungen abzuschitzen. Auflerdem
reichten die Unternehmen bzw. von ihnen beauftragte Beratungsgesellschaften umfangreiche

Studien ein, so im ersten Fall RBB Economics fiir General Electric und NERA Economic Con-

* Zumindest vorstellbar wire zudem, dass die nationalen Wettbewerbsbehorden im Rahmen ihrer Mitwirkung im
Beratenden Ausschuss nach Art. 19 FKVO ebenfalls Einsicht in die Datensétze und Berechnungen nehmen wollen.
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sultants fiir den Konkurrenten Philips und im zweiten Fall PeopleSoft selbst und Lexecon fiir

den Bieter Oracle.

Noch aufwendiger konnte das Verfahren im Falle der Effizienzeinrede werden, wenn zuerst die
(unilateralen) Preiseffekte und die Effizienzvorteile geschétzt und dann gegeneinander abgewo-
gen werden missen. Zudem verlingert die quantitative Analyse tendenziell die
Verfahrensdauer. Beispielsweise musste die Kommission im Fall Oracle/PeopleSoft die Verfah-
rensfristen flir ein halbes Jahr aussetzen, bis Oracle weitere Daten vorlegte (Pflanz 2005,
S. 123). Als weiterer Beleg kann die in Art. 10 FKVO neu geschaffene Moglichkeit von Frist-
verldngerungen fiir komplexe Fille gelten, die insbesondere mit der Anfertigung quantitativer
Studien begriindet wird (Dittert 2004, S. 149ff.; Drauz 2002, S. 392f.). Insgesamt bleibt eine
dauerhafte Aufwandserhohung festzuhalten, die im Sinne des ,,Error Cost-Approach® zu erhoh-

ten Verfahrenskosten fiihrt und damit der gesellschaftlichen Wohlfahrt abtréiglich ist.
2.2 Faktische Verringerung der Rechtssicherheit

Gerade zu Beginn der Reformdiskussion wurde von der Kommission die Erhéhung der Rechts-
sicherheit als zentraler Vorteil des neuen Ansatzes genannt. Regelmiflig wurde argumentiert,
dass (nur) durch die verstirkte Anwendung Okonomischer Konzepte mehr Transparenz der
Entscheidungen und damit eine Erhdhung der Vorhersehbarkeit erreicht werden kdnne. So
formulierte etwa Drauz (2002, S. 392) als Ziel, ,,to make the theoretical framework underlying
our economic assessment of mergers clear and transparent and thus as predictable as possible*
(weitere Nachweise bei Christiansen 2005, S. 287). Damit ist der Begriff der Rechtssicherheit
angesprochen, der in der deutschen (wettbewerbs-)rechtlichen Diskussion wie folgt definiert
wurde: ,,Die Rechtssicherheit soll den Staatsbiirger vor {iberraschenden staatlichen Eingriffen

schiitzen (Vertrauensinteresse, insbesondere Vorausberechenbarkeit) (Rittner 1969, S. 76).

Die grundsitzliche Vorteilhaftigkeit von Rechtssicherheit ldsst sich 6konomisch gut begriinden.
So machte bereits Eucken (1952) mit seinem Postulat der Konstanz der Wirtschaftspolitik die
grundlegende Bedeutung eines verlédsslichen Ordnungsrahmens deutlich, mit dem die Vorher-
sehbarkeit staatlichen Handelns und damit die Rechtssicherheit untrennbar verbunden sind.
Weiterhin lésst sich die Einsicht von Hayek (1971) in die zentrale Bedeutung der ,,Rule of Law*
fiir das Funktionieren einer dezentralen marktwirtschaftlichen Ordnung anfiihren. Vorzuziehen
sind demnach allgemeine Regeln, die wirksam den Bereich der Staatstétigkeit einschranken und
einen Bereich personlicher Freiheit und damit Rechtssicherheit schaffen. Gestiitzt werden diese
traditionellen ordnungstheoretischen Argumentationen durch zahlreiche neuere empirische
Studien, die nachweisen konnen, dass diskretionéres staatliches Handeln negative Effekte auf

das Wirtschaftswachstum hat (Henisz 2000, Klump/Reichel 1994; Mahoney 2001; Scully 1997).
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Damit ist im Umkehrschluss wiederum die Bedeutung von Rechtssicherheit belegt. Eine weitere
landervergleichende Studie findet sogar einen direkten positiven Einflul von (subjektiv wahrge-
nommener) Rechtssicherheit auf das Investitionsniveau bzw. Wirtschaftswachstum
(Brunetti et al. 1998). Den positiven Einfluss von Entscheidungssicherheit auf das Investitions-
verhalten von Unternehmen konnten zudem neuere Untersuchungen belegen, die insbesondere
mit der Bedeutung von Irreversibilititen argumentieren (z.B. Pyndick 1991; Car-

ruth et al. 2000).

Einen geeigneten Ansatzpunkt flir die konkrete Anwendung auf die aktuelle Reform der EU-
Fusionskontrolle bieten die Arbeiten von Voigt/Schmidt (2003; 2005). Rechtssicherheit bedeutet
in Bezug auf die Fusionskontrolle zum einen, dass fusionswillige Unternehmen in der Lage sein
sollen, die Reaktion der Wettbewerbsbehorde hinreichend sicher zu prognostizieren. Dies ist
wiinschenswert, um Unternehmen die Realisierung wohlfahrtssteigernder Transaktionen zu
ermoglichen, sie aber gleichzeitig auch nicht zur Anmeldung {iberméBig vieler schidlicher
Fusionen anzuregen. Zudem werden abgebrochene und untersagte Zusammenschlussvorhaben
verhindert, die hohe versunkene Kosten sowie Reputationsverluste verursachen (auch Ne-
ven et al. 1993, S. 152). Zum anderen hat Rechtssicherheit eine zeitliche Dimension in Form der

Zeitspanne bis zu einer behordlichen Entscheidung bzw. deren gerichtlicher Uberpriifung.

Damit ist zu untersuchen, welche Auswirkungen die Neurungen im Rahmen des ,,more econo-
mic approach® auf dieses Ziel haben. Die von der EU-Kommission erwartete verbesserte
Transparenz und erhohte Rechtssicherheit als Folge der besseren 6konomischen Fundierung
impliziert, dass die (neuen) Konzepte einen eindeutigen (oder zumindest eindeutigeren) Malstab
zur Beurteilung konkreter Fusionsfille bieten. Im Extremfall wiirden die Fallentscheidungen
damit zu schlichten Ableitungen aus den grundlegenden theoretischen Modellen. Dieser Vorstel-
lung kann die Okonomik aber aus guten Griinden nicht gerecht werden. Weder kann sie
eindeutige Aussagen zu den Wirkungen bestimmter Zusammenschliisse und zu deren Beurtei-
lung ableiten, noch lassen sich Okonomische Konzepte unmittelbar auf praktische Fille
anwenden. Vielmehr bestehen innerhalb der 6konomischen Wettbewerbstheorie dauerhafte
Divergenzen und ein Pluralismus von Ansétzen (Burton 1994). Exemplarisch hierfiir steht in
erster Linie die bis (mindestens) in die spaten 1980er Jahre dominierende Auseinandersetzung
zwischen der ,,Harvard Schule* und der ,,Chicago Schule®, die sich nicht nur in den theoreti-
schen und empirischen Grundlagen, sondern in ihren normativen Zielbeziigen erheblich
unterschieden (Audretsch 1988; Schmidtchen 1994). Daneben gab es weitere, allerdings weni-
ger entwickelte Ansidtze wie das Wettbewerbsfreiheitskonzept (Hoppmann 1988) oder die

Osterreichische Marktprozesstheorie (z. B. Kirzner 1997), die jeweils wiederum eine fundamen-
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tal andere Perspektive vertraten. Auch wenn die Wettbewerbsokonomik sich mittlerweile ge-
geniiber diesen Ansédtzen weiterentwickelt hat, bietet dieser Pluralismus doch eine dauerhafte
Erkenntnis, die auch fiir den gegenwirtigen Stand relevant ist. Deutlich wird daran der (unver-
meidliche) ,,Konkurrenzcharakter des theoretischen Wissens* (Watrin 1967, S. 11), der regel-

miBig zu divergierenden praktischen Handlungsempfehlungen oder Fallbeurteilungen fiihrt.

Dieser Befund trifft - in leicht verdnderter Form - auch auf die gegenwiértig dominierende Neue
Industriedkonomik (NIO) auf der Basis spieltheoretisch fundierter Oligopolmodelle zu (als
Uberblick Bagwell/Wolinsky 2002; Jacquemin 1999; Shapiro 1989). Wichtige Forschungsge-
biete neben der Analyse von Fusionsanreizen sind Strategien der Kampfpreisunterbietung
(,,Predatory Pricing*), die Errichtung strategischer Marktzutrittsschranken (,,Entry Deterrence®)
sowie die Bedingungen fiir stabile Kollusion im Rahmen wiederholter Spiele. Im Unterschied zu
den fritheren ,,Schulen® geht die NIO nicht von einer wettbewerbspolitischen Grundannahme
wie der Marktmacht-These der ,,Harvard Schule* oder der Effizienz-These der ,,Chicago Schu-
le* aus. Thre Gemeinsamkeit besteht vielmehr in der einheitlichen Methodik und der (Gesamt-)
Wohlfahrt als Zielbezug. Das Ergebnis ist eine Vielzahl von theoretischen Arbeiten, deren Aus-
sagen sich teilweise widersprechen bzw. die nur jeweils unter sehr spezifischen Annahmen
giiltig sind. Einzelne Verhaltensweisen konnen demnach grundsétzlich sowohl positive als auch
negative Wohlfahrtswirkungen haben. Es fehlen hingegen eine allgemeine(re) Theorie und die
systematische empirische Uberpriifung der Konzepte, um den Giiltigkeitsbereich der einzelnen
Modelle abzugrenzen und damit die Auswahl des jeweils relevanten Modells zu ermdglichen
(Fisher 1989). Die tiefere Ursache dafiir liegt im Charakter des (industrie-)6konomischen Wis-
sens, denn ,,Industrial Organization is hardly an exact science* (Schmalensee 1987, S. 42). Eine
exakte okonomische Wettbewerbstheorie gibt es demnach nicht und ist auch zukiinftig nicht zu
erwarten. Vielmehr sprechen gute Griinde fiir die Aufrechterhaltung des Pluralismus, denn auf
den daraus folgenden Auseinandersetzungen beruht letztlich der wissenschaftliche Fortschritt

(Burton 1994, S. 21, Watrin 1967).

Fiir die wettbewerbspolitische Anwendung sind damit allerdings gravierende Probleme verbun-
den, die sich auf die aktuelle US-Praxis des ,,Post-Chicago Antitrust® (Hovenkamp 2001;
Kobayashi 1997) ebenso wie auf den ,,more economic approach® in der EU auswirken. Die
Fallanalyse wird deutlich komplizierter, weil stirker auf den Einzelfall eingegangen werden
muss, statt auf allgemeine Zusammenhinge im Sinne z. B. von Vermutungskriterien zuriickzu-
greifen. Die NIO erméglicht zwar differenziertere theoretische Analysen, aber die Beurteilung
konkreter Fille bleibt oftmals strittig (dhnlich Bagwell/Wolinsky 2002, S. 1886). Zudem sind

die okonometrischen Modelle ebenfalls sensitiv gegeniiber den gewidhlten Annahmen (Du-
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bow et al. 2004, S. 117). Konkret auf die EU-Fusionskontrolle bezogen kommt hinzu, dass mit
der Analyse unilateraler Effekte und der Effizienzeinrede sowohl Untersagungen ,,unterhalb‘
der zuvor relevanten Marktbeherrschungsschwelle als auch Freigaben ,,oberhalb* davon mog-
lich sind. Die Folge ist ein erhohter Beurteilungsspielraum (z. B. Bishop/Ridyard 2003;
Monopolkommission, Rdnr. 222ff., Voigt/Schmidt 2003; Zimmer 2004). Die Entscheidungen
der Kommission sind damit dauerhaft schwieriger zu prognostizieren.”> Die Rechtssicherheit
wird damit nicht erhoht, sondern vielmehr verringert. Dazu kommt als temporérer Effekt hinzu,
dass ein Wechsel der Beurteilungskriterien immer zu Unsicherheit und damit zu Anpassungs-
und Lernkosten fiir die Betroffenen fiihrt (Voigt/Schmidt 2004). Somit sind fiir den ,,more eco-
nomic approach® auch im Hinblick auf die Rechtssicherheit negative Auswirkungen zu
konstatieren, die ebenfalls der gesellschaftlichen Wohlfahrt abtraglich sind. Zu priifen sind
damit im Folgenden die potentiell wohlfahrtserhohenden Auswirkungen auf die Entscheidungs-

qualitit.
2.3 Auswirkungen auf die Entscheidungsqualitiit

Die Verbesserung der Entscheidungsqualitét riickte im Verlauf der Reformdiskussion zuneh-
mend in den Mittelpunkt. In der erhdhten ,, Trennschérfe* sehen Befiirworter den entscheidenden
Vorteil des ,,more economic approach® (z. B. Hildebrand 2005; Hofer et al. 2005; Roéller 2005).
Gemeint ist damit, dass die Identifikation von wettbewerbsschiadlichen Fusionen auf der einen
Seite und wohlfahrtserh6henden Transaktionen auf der anderen Seite zuverldssiger gelingt. Die

unten stehende Ubersicht verdeutlicht die mdglichen Fiille.

Ubersicht iiber Fehlertypen und Wohlfahrtseffekte

Wohlfahrtseftekt der Fusion
Negativ Positiv
Fehlertyp I Korrekte Entscheidung
) Freigabe | (direkter Wohlfahrtsver- | (direkter Wohlfahrtsge-
Entscheidung lust) winn)
der Behorde ]
Korrekte Entscheidung Fehlertyp 11
Untersagung | (Vermeidung von Wohl- | (entgangene Wohlfahrts-
fahrtsverlust) steigerung)

* Das konnen die Beibehaltung der Marktbeherrschung als Regelbeispiel und die erstmalige Veroffentlichtung von
Guidelines (z. B. Lyons 2004, S. 258f.; Monti 2004b, S. 7) allenfalls teilweise ausgleichen, auch wenn diese Schrit-
te als solche natiirlich zu begriiflen sind.
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Eine hohere Entscheidungsqualitit wiirde bedeuten, dass die Haufigkeit der zwei Arten von
Fehlern verringert wiirde, zu denen es - neben korrekten Entscheidungen - kommen kann, nim-
lich ungerechtfertigten Freigaben (Fehlertyp I, ,(false positive“) und ungerechtfertigten
Untersagungen (Fehlertyp 11, ,,false negative®). In beiden Fillen wird das potentiell erreichbare
Niveau an gesellschaftlicher Wohlfahrt unterschritten. Im ersten Fall sind direkte Wohlfahrts-
verluste die Folge, wihrend im zweiten Fall potentielle Effizienzgewinne unrealisiert bleiben.
Die unten stehende Ubersicht verdeutlicht die moglichen Fille. Eine Verbesserung der Ent-
scheidungsqualitdt wire nach dem ,,Error Cost-Approach* somit gegeben, wenn die neuen Kri-

terien zu einer Reduktion von Fehlern im Vergleich zur Praxis vor der Reform fiihren wiirden.

In diesem Sinne wurde explizit die Aufnahme der unilateralen Effekte in die EU-
Fusionskontrolle begriindet. Damit sollte eine systematische Fehlerquelle im alten Marktbeherr-
schungs-Test beseitigt werden (z. B. Roller/Strom 2005, Rdnr. 8; Vickers 2004). So habe eine
Liicke bestanden beziiglich bestimmter wohlfahrtssenkender Fusionen auf heterogenen Oligo-
polmirkten ,,unterhalb* der Marktbeherrschungsschwelle. Im Sinne des “Error-Cost-Approach*
waren Fehler des Typs I die Folge. Fiir die Existenz einer solchen Liicke spricht zunichst, dass
die Priifung unilateraler Effekte in den USA eine der wichtigsten Entwicklungen des ,,Post-
Chicago Antitrust* darstellt (z. B. Hovenkamp 2001, S. 332). Zudem scheinen Untersuchungen
fiir die EU deren Relevanz in gewissem Ausmall zu bestéitigen (Baxter/Dethmers 2005, Ne-

ven/Roller 2002).

Es fehlt allerdings der Nachweis konkreter Félle in signifikanter Menge, in denen die Kommis-
sion félschlicherweise Freigaben erteilt hat. Angefiihrt wird hier lediglich der Zusammenschluss
von Airtours und FirstChoice**, den die Kommission im Jahr 1999 untersagte und damit im Jahr
2002 vor dem EuG unterlag (Monopolkommission 2005, Rdnr. 219-221; Motta 2000). Zumin-
dest relativiert wird das Ausmall der vermeintlichen Liicke durch die Tatsache, dass die
Kommission bereits vor der Reform unilaterale Preiseffekte untersucht und dabei auch 6kono-
metrische Methoden verwendet hat, und zwar in erster Linie auf Ausschreibungsmarkten
(Hofer u. a. 2005; Kiseberg 2005; Volcker 2004, S. 397-401). Explizit auf (enge) Oligopol-
mirkte bezichen sich dabei Philips/Agilent”> sowie die bereits erwihnten Fille
GE/Instrumentarium und Oracle/PeopleSoft. Auch wenn diese Aufzdhlung keine Vollstindig-
keit beansprucht, so relativiert sie doch die Behauptung eines systematischen Auftretens von

»false positives* vor der Reform. Die angefiihrten Félle belegen zumindest exemplarisch, dass

24 Case IV/M.1524 - Airtours/First Choice, in: Official Journal L 93, 13/04/2000, pp. 1 -33.
# Case No COMP/M.2256 - Philips/Agilent Health Care Solutions, in: Official Journal C 292, 18/10/2001, pp. 1-10.
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die Kommission die besonderen Wettbewerbseffekte von Fusionen auf differenzierten Oligo-

polmirkten beriicksichtigte und die konometrischen Instrumente zu deren Uberpriifung kannte.

Im Hinblick auf die koordinierten Effekte ist schon alleine deshalb keine Verringerung von
Irrtimern zu erwarten, weil die entsprechenden Kriterien sich eng an das Konzept der Kollekti-
ven Marktbeherrschung aus dem Airtours-Urteil unter der alten FKVO anlehnen. Hier besteht
vielmehr die Gefahr, dass angesichts der hohen Beweisanforderungen wohlfahrtsschéddliche
Fusionen nicht untersagt werden kénnen (Bundeskartellamt 2004, S. 4; Vickers 2004, S. 458f.).
Im Sinne des ,,Error-Cost-Approach® kdme es damit zu Fehlern des ersten Typs.26 Die Erfah-
rungen mit dem Fall Sony/Bertelsmann Music Group” bestitigen dies exemplarisch
(Eberl 2004). So fand die Kommission auf dem relevanten Markt fiir bespielte Tontrager zwar
eine ganze Reihe kollusionsférdernder Faktoren wie Stabilitdt der Kundenbasis, Nachfrageriick-
gang, Multimarktkontakte und strukturelle Verbindungen zwischen den grofen Anbietern. Die
Analyse verschiedener Zeitreihen von Preisdaten erbrachte jedoch keinen belastbaren Nachweis
fiir kollusives Verhalten. Die Fusion musste daher ohne Auflagen oder Bedingungen freigege-
ben werden, obwohl angesichts der Erfahrungen aus der Musikindustrie nachhaltige Vorbehalte

bestanden (z. B. Thompson 2004).

Die Einfiihrung der Effizienzeinrede stellt ebenso wie die Aufnahme unilateraler Effekte eine
Reaktion auf Kritik an der alten FKVO dar. Effizienzgewinne seien félschlicherweise gegen die
Unternehmen verwendet und damit wohlfahrtssteigernde Fusionen verhindert worden (sog.
»Efficiency Offense”, z. B. Padilla 2004). Im Sinne des ,,Error-Cost-Approach® entspriache dies
Fehlern des Typs II. Allerdings sind die empirischen Belege fiir diese Behauptung eher diirftig.
Neven/Roller (2002) finden in ihrer 6konometrischen Untersuchung nur wenige Typ II-Fehler.
Mit Ausnahme der Fusion General Electric/Honeywell fehlt ebenfalls der Hinweis auf konkrete
Félle, und der besagte Fall ist iiberdies strittig. So wurde die Untersagung kiirzlich vom EuG
bestdtigt, was zunédchst einmal gegen die These einer Fehlentscheidung durch die Kommission
spricht. ® Auch die US-amerikanischen Erfahrungen mit der Effizienzeneinrede deuten auf eine
geringe praktische Relevanz dieser Neuerung hin. So gibt es bisher keine 6ffentlich zugéngliche
Freigabeentscheidung aufgrund von Effizienzgewinnen (Colley 2004, S. 342f)). Insgesamt ist

daher auch von der Einfithrung der Effizienzeinrede in der EU-Fusionskontrolle keine signifi-

% Allerdings ist anzumerken, dass - im Unterschied zu unilateralen Preiserhdhungen - gegen kollusives Verhalten
nach der Fusion unter bestimmten Bedingungen mit Hilfe von Art. 81 oder 82 EG vorgegangen werden kann, so
dass die negativen Wirkungen zumindest ex post korrigiert werden kénnen.

7 Case No COMP/M.3333 - Sony/BMG, in: Official Journal L 62, 09/03/2005, pp. 30-33.
% Cases T-209/01 Honeywell v Commission and T-210/01 General Electric v Commission, 14/12/2005.
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kante Verringerung von Irrtiimern zu erwarten. Zudem sind die konkreten Bedingungen in den

Guidelines so streng formuliert, dass sie praktisch unerfiillbar sind (Schwalbe 2005).

Zu berlicksichtigen ist weiterhin, dass die Effizienzeinrede mit massiven Anwendungs-
problemen behaftet ist. Insbesondere bestehen Informationsasymmetrien zu Lasten der Behdrde
sowie prinzipielle Wissensprobleme (Jacquemin 1999, S. 214ff.; Yao/Dahdouh 1993). Effi-
zienzgewinne konnen notwendigerweise erst in der Zukunft anfallen und stellen damit zum
Zeitpunkt der Priifung lediglich Potentiale dar. Es kann zudem sein, dass den Unternehmen nach
der Fusion aufgrund verminderten Wettbewerbsdrucks der Anreiz fehlt, die Vorteile zu realisie-
ren bzw. sie an die Konsumenten weiterzugeben (Boge 2004, S. 146f.). Tatsdchlich sind die
entsprechenden empirischen Erfahrungen gerade flir GroB-Fusionen, um die es in der Regel
gehen wiirde, wenig liberzeugend (z. B. Mueller 2004). Aus dieser Perspektive droht die An-
wendung der Effizienzeinrede sogar zu Typ I-Fehlern zu fiihren, weil wohlfahrtssenkende
Zusammenschliisse erlaubt werden kdnnten. Damit ist die 6konomische Vorteilhaftigkeit dieser
neuen Abwagungsanalyse grundsitzlich in Frage zu stellen. Vorzuziehen wére eine einfachere
Regel wie die pauschale Beriicksichtigung von Effizienzgewinnen bis zu einer bestimmten,
O0konomisch fundierten Schwelle (Schwalbe 2005). Damit wiirden zudem die Rechtssicherheit

erhoht und erheblicher zusitzlicher Verfahrensaufwand vermieden.

Im Ergebnis bleiben die Auswirkungen des ,,more economic approach® auf die Qualitdt der
Entscheidungen ambivalent. So ist von der weitgehend unverdnderten Analyse koordinierter
Effekte sowie von der neu eingefiihrten Effizienzeinrede nicht nur keine Verringerung von
Irrtimern gegeniiber der alten FKVO zu erwarten. Vielmehr ist in beiden Fillen sogar das Auf-
treten von Typ I-Fehlern zu befiirchten. Positiver fillt die Beurteilung im Hinblick auf die
Priifung unilateraler Effekte aus, die voraussichtlich die groBte praktische Relevanz haben wird.
Die damit beabsichtigte Beseitigung einer Liicke unter der alten FKVO und die damit verbunde-
ne Reduktion von Typ I-Fehlern ist allerdings deutlich zu relativieren. Zum gegenwértigen
Zeitpunkt bleibt allerdings unklar, welche quantitative Bedeutung die einzelnen beschriebenen
Effekte haben werden. Die Auswirkung der Reform auf die Entscheidungsqualitit der EU-
Fusionskontrolle insgesamt muss daher zumindest als offen gelten. Fiir eine Aussage iiber die
Wohlfahrtswirkungen miissen zudem auch der zuvor analysierte Anstieg der Verfahrenskosten
sowie die Verringerung der Rechtssicherheit beriicksichtigt werden. Auch ohne diese Auswir-
kungen des ,,more economic approach® quantifizieren zu kénnen, spricht einiges dafiir, dass die

mit der Reform verbundenen Kosten die Nutzen iiberwiegen.
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3. Institutionelle Implikationen des neuen Ansatzes

Die kritische Wiirdigung des ,,more economic approach bleibt unvollstindig, solange nicht die
wichtigen Folgerungen fiir die institutionellen Rahmenbedingungen der EU-Fusionskontrolle
diskutiert werden. Dies trifft allerdings auf die bisherige Diskussion in Wissenschaft und Praxis
(weitgehend) zu. Dabei sind in der institutionendkonomisch orientierten Literatur eine Reihe
von wichtigen Erkenntnissen zu finden, die sich auf die EU-Fusionskontrolle iibertragen las-

sen.”” Dies soll im Folgenden gezeigt werden.

3.1 Folgerungen aus der zunechmenden Beteiligung 6konomischer Sachverstindiger

Der ,,more economic approach® fiihrt zum zunehmenden Riickgriff auf 6konomische Sachver-
stindige. So hat die Europdische Kommission im Zuge der Reform den Posten des
Chefokonomen und seines Teams neu geschaffen, um die 6konomische Expertise auch instituti-
onell zu verankern. Zudem beauftragt sie regelmédBig akademische (Industrie-)
Okonomen. Die Studie von Ivaldi/Verboven (2001) zum Fall Volvo/Scania ist dafiir ein friihes
Beispiel. Jiingeren Datums ist etwa das Gutachten des neu eingerichteten Beratergremiums zum
Art. 82 EG (EAGCP 2005). Die Unternehmen greifen dagegen vor allem auf spezialisierte
Beratungsfirmen zuriick.*® Dafiir sind die bereits erwihnten Fille GE/Instrumentarium und
Oracle/PeopleSoft passende Beispiele. Mitarbeiter der Beratungsfirmen beteiligen sich iiberdies
mit regelméfBigen Publikationen in den einschldgigen Journals an der 6ffentlichen Debatte.
Typischerweise kritisieren sie dabei die alte Wettbewerbspolitik und erldutern bzw. unterstiitzen
den ,,more economic approach®.’' Dasselbe gilt fiir Vertreter der Europdischen Kommission,
v. a. fiir den Chefdkonom und sein Team.>* Dieser zunehmende Skonomische Input in der Fusi-
onskontrolle ist grundsétzlich zu begriiBen. Allerdings zeigt die einschldgige Literatur v. a. aus
den USA, dass daraus auch bestimmte Probleme erwachsen konnen. Diese gilt es zu beachten,

um den positiven Beitrag der ,,economic experts* zu garantieren.

Zum einen ist zu beachten, dass die zunehmende Beteiligung von Sachverstindigen die Rolle
der Unternechmen bei der Sammlung und Auswertung von empirischen Daten aufwertet und
damit ihren Einfluss darauf verstirkt. Mit der Beweislastumkehr ist dies bei der Effizienzeinrede

sogar explizit vorgesehen, aber auch bei der Analyse unilateraler und koordinierter Effekte geht

¥ Ein weiterer wichtiger, hier aber nicht behandelter Aspekt ist die sog. Kompetenzallokation, d.h. die Abgrenzung
der Zustindigkeit zu den nationalen Fusionskontroll-Regimen (ausfiihrlich dazu Budzinski/Christiansen 2005b).

% Dazu gehdren u.a. National Economic Research Associates (NERA), Lexecon, LECG, RBB Economics, Charles
River Associates (CRA), European Economic & Marketing Consultants (EE & MC).

3! Beispiele sind u. a. Bishop/Ridyard (2003), Coppi/Walker (2004), Hildebrand (2005) und Hofer u.a. (2005).
3 Jiingste Beispiele sind die Beitrige von Drauz (2002), Roller (2005) sowie Roller/Strohm (2005).
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die Entwicklung klar in diese Richtung. Das Fusionskontrollverfahren in der EU nidhert sich
damit dem US-amerikanischen System an, in dem die Behorden ein Fusionsverbot grundsétzlich
vor Gericht beantragen miissen. Die Behorde ist dann nicht mehr (nur) der unparteiische Ermitt-
ler (,,investigator*), wie er fiir das in der EU iibliche sog. ,,inquisitorial system* charakteristisch
ist. Thre Rolle dhnelt vielmehr der einer Partei im sog. ,,adversarial system der USA, in dem
beide Seiten gleichermalen flir die Ermittlung und Vorlage von Beweisen sowie die Priifung des
Materials der jeweiligen Gegenseite verantwortlich sind. Einen Ankniipfungspunkt zur Analyse
der damit verbundenen Implikationen bietet die Diskussion in der allgemeinen 6konomischen
Analyse des Rechts um die (optimale) Verfahrensgestaltung und Beweiserhebung (z. B. De-
watripont/Tirole 1999; Palumbo 2001). Diese bietet eine Reihe interessanter Erkenntnisse, die
hier nur angedeutet werden konnen. So spricht flir das ,,inquisitorial system*, dass Manipulati-
onsmdglichkeiten der Parteien und die Duplikation des Ressourcenverbrauchs vermieden
werden. Der Vorteil des ,,adversarial system* ist dagegen der stidrkere Anreiz der Parteien zur

eigenen Informationssuche.

Zum anderen steht die 6konomische Expertise vor dem grundsétzlichen Problem des ,,unexak-
ten* Charakters des 6konomischen Wissens. So kann die Analyse einer konkreten Fusion - je
nach verwendetem Modell und Datensatz - zu verschiedenen Ergebnissen fithren. Das hat wied-
erum eine wichtige Konsequenz: ,,Economists cannot testify with the confidence of experts on
ballistics or fingerprints - or at least they should not* (Schmalensee 1987, S. 42). Einige der
daraus folgenden Implikationen wurden in der US-amerikanischen Diskussion bereits ausgiebig
diskutiert, weil dort die Beteiligung wissenschaftlicher Sachverstidndiger (,,expert wittnesses®) in
Antitrust-Verfahren seit lingerem iiblich ist. Die gesetzliche Grundlage stellen die Federal Rules
of Evidence dar, zu denen eine Reihe von Gerichtsurteilen und eine umfangreiche juristische
Literatur existieren (z. B. Hovenkamp 2002; Weller 1997). AuBerdem gibt es 0konomische
Analysen, in denen die damit verbundenen Probleme, aber auch Losungsmdglichkeiten aufge-
zeigt wurden (z. B. Mandel 1999; Posner 1999; Stigler 1982). Problematisch ist demnach
insbesondere die Mdglichkeit fiir die Unternehmen, gezielt nach Experten suchen, die zu ihren
Gunsten aussagen (sog. ,,Forum Shopping®; Shuman et al. 1991). Im Extremfall drohen Sach-
verstindige damit zu sog. ,,Hired Guns®“ oder ,Jukebox Experts* zu werden, die genau das
aussagen, was der jeweilige Auftraggeber horen mochte (sog. Gefilligkeitsgutachten). Zudem
kann es zu Gutachterschlachten (,,Battles of Experts*) kommen, die lediglich der gegenseitigen
Neutralisierung dienen und damit Ressourcen verbrauchen, ohne zur besseren Entscheidungs-
findung beitragen. Allerdings wurde auch herausgearbeitet, dass diesen Gefahren - zumindest

teilweise - andere Faktoren entgegenwirken. Zu nennen sind etwa Reputationseffekte. Gerade
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fiir bekanntere (Industrie-)Okonomen stellt die Arbeit als Sachverstindige analytisch gesehen
ein wiederholtes Spiel dar, so dass sie an einem Ruf als kompetenter Experte interessiert sind.>
Dazu gehort, dass sie inhaltlich an ihre publizierten wissenschaftlichen Arbeiten gebunden sind
und damit nicht vollig willkiirliche Aussagen machen kénnen. Zumindest in methodischer Hin-
sicht gibt es zudem partiellen Konsens iiber akzeptable Standards, mit deren Hilfe die Giite von
konkurrierenden Expertenaussagen beurteilt werden kann. Ein weiteres wichtiges Kriterium ist

die Qualitit der verwendeten Daten und insbesondere deren Uberpriifbarkeit.

Diese Erkenntnisse haben bisher kaum Eingang in die Diskussion um die EU-Fusionskontrolle
gefunden. In der Literatur lassen sich allenfalls Andeutungen dazu finden. So stellt der Chef-
O0konom Roller lediglich fest, dass Probleme entstehen, wenn die Ressourcen fiir die Erstellung
quantitativer Studien durch Experten asymmetrisch verteilt sind (2005, S. 20). Tiefer geht der
Hinweis von Gerber (2004) auf die Problematik, die sich daraus ergibt, dass das EuG in den drei
Aufhebungsurteilen in 2002 faktisch selbst als 6konomischer Experte fungierte und damit seine
O0konomische Interpretation der Félle an die Stelle der Beurteilung durch die Kommission setzte.
Das wirft insbesondere die Frage nach der Kompetenzverteilung zwischen den beiden Institutio-
nen auf. Die vielfiltigen weiteren Implikationen der zunehmenden Einbindung von
o6konomischen Experten in die Fusionskontrollverfahren sind in der Diskussion um den ,,more
economic approach bisher unbeachtet geblieben, was auf ein zu enges Verstéindnis von 6kono-

mischer Fundierung hindeutet.
3.2 (Industrie-)politische Einflussnahmen und Rent-Seeking

Die EU-Fusionskontrolle weist bereits seit ihrer Einflihrung einen grundlegenden institutionel-
len Mangel auf. So ist fiir die endgiiltigen Entscheidungen mit der Europdischen Kommission
ein primir politisches Gremium zustindig, dessen Mitglieder gegeniiber den Einflussnahmen
von Unternehmen und von (Regierungen der) EU-Mitgliedstaaten besonders gefdhrdet sind
(z. B. Kartte 1992). Zum einen konnen Unternehmen versuchen, Kartellverfahren gezielt zum
Nachteil ihrer Konkurrenten zu beeinflussen (Baumol/Ordover 1985). Eine Mdglichkeit dazu
besteht in der Verhinderung von Fusionen der Wettbewerber, die zur Realisierung von wettbe-
werbsrelevanten Effizienzvorteilen gefiihrt hétten. Dies stellt eine Form des Rent-Seeking dar,
die im Erfolgsfall zu Typ II-Fehlern im Sinne des ,,Error Cost-Approach® fiihrt. Zum anderen
konnen politische Einflussnahmen insbesondere von nationalen Regierungen mit dem Ziel

erfolgen, flir bestimmte Fusionen trotz wettbewerblicher Bedenken eine Erlaubnis zu erlangen.

3 Andererseits haben sie allerdings u. U. aus Einkommens- und Karrieregriinden auch ein Interesse an der Erhal-
tung eines iiberméfBigen Komplexititsgrads der Verfahren (z. B. Heyes 2003).
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Unter dem Schlagwort der Industriepolitik wird dabei insbesondere der Aufbau von ,,Champi-
ons“ fiir die Weltmérkte oder die spezielle Behandlung von sensiblen Industriezweigen
betrieben (Donges 1994; Kriiger 1998; Monopolkommission 2005, Rdnr. 1ff.). Solide theoreti-
sche Begriindungen dafiir fehlen allerdings weitgehend. Zudem sind die empirischen
Erfahrungen liberwiegend negativ. Daher stellen industriepolitisch motivierte Ausnahmegeneh-
migungen Fehlentscheidungen des Typs I dar (Christiansen/Kerber 2005, S. 15f.). In beiden
Féllen drohen also Wohlfahrtsverluste, die fiir die Diskussion um den ,,more economic

approach* hochst relevant sind.

Tatsdchlich gab es v. a. in den ersten Jahren der EU-Fusionskontrolle eine Reihe von wettbe-
werbspolitisch zweifelhaften Entscheidungen, in denen solche Einflussnahmen eine Rolle
spielten. So wurde im Zusammenhang mit dem Boeing/McDonnell Douglas-Fall** eine Beein-
flussung der Kommission durch das Airbus-Konsortium vermutet (Boeder/Dorman 2000). Im
Fall Kali&Salz/MdK/Treuhand®” waren dagegen massive Interventionen der deutschen Bundes-
regierung zu verzeichnen, wihrend der Fall Mannesmann/Vallourec/Ilva®® zwischen den
Kommissaren selbst umstritten war (Schmidt 1999, S. 438ft.). Als institutionelle Losung fiir
dieses Problem eignet sich in erster Linie die Errichtung eines unabhingigen Kartellamts auf
europdischer Ebene, das exklusiv fiir den Schutz des Wettbewerbs zustindig wire und eine
entsprechende Reputation aufbauen konnte. Entsprechende Forderungen stieBen allerdings auf
massiven Widerstand und sind zunehmend in den Hintergrund geriickt. In der aktuellen Re-
formdiskussion wurde diesem grundlegenden institutionellen Aspekt praktisch keine Beachtung
mehr geschenkt. Allerdings ist auch festzuhalten, dass in den letzten Jahren politische Faktoren
eine geringere Rolle gespielt haben (Mische 2002; Pons/Sautter 2004, S. 48). Das Thema ist mit
dieser Feststellung aber keineswegs erledigt. Vielmehr lassen sich dazu zwei Uberlegungen

anschliefen.

Erstens kann gerade die verstirkte 6konomische Analyse als ein Versuch der (durchaus zahlrei-
chen) Anhinger einer reinen Wettbewerbsorientierung innerhalb der GD Wettbewerb®’
aufgefasst werden, sich gegen externe politische Einflussversuche abzuschirmen. Faktisch hat
die bereits vor der jiingsten Reform gestiegene Komplexitit der 6konomischen Argumentation

zweifellos dazu beigetragen (Levy 2003). Der ,,more economic approach* wére somit die kon-

3 Case No IV/M.877 - Boeing/McDonnell Douglas, in: Official Journal L 336, 08/12/199, pp. 16-47.
35 Case No IV/M.308 — Kali&Salz/MdK/Treuhand, in: Official Journal L 186, 21/07/1994, pp. 38-56.
36 Case No IV/M.315 - Mannesmann/Vallourec/Ilva, in: Official Journal L 102, 21/04/1994, pp. 15 -37.

37 Dazu sind neben den entsprechend profilierten Kommissaren Brittan, van Miert und Monti und General-
direktoren wie Schaub oder Lowe sicher auch die Mehrzahl der Beamten der GD Wettbewerb zu zéhlen.
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sequente Weiterentwicklung einer bereits zuvor verfolgten Strategie (dhnlich Kolasky 2002).
Dieser Zusammenhang kann allerdings nur vermutet werden, da sich keine expliziten Bestéti-
gungen durch Kommissions-Vertreter finden lassen. Allerdings hat etwa Ex-Kommissar Monti
(2004a, b) regelméBig hervorgehoben, dass die Fusionskontrolle mit der Reform transparenter
und ,,fully compatible with economic learning™ werden sollte. Die Beriicksichtigung industrie-
politischer oder anderer nicht-wettbewerblicher Faktoren ist damit keinesfalls vereinbar. In
jingerer Zeit spricht zudem die Position des Chefékonomen Roller dafiir, der sich in fritheren
Arbeiten kritisch mit polit-konomischen Aspekten der Fusionskontrolle befasst hat (Steven-
son/Filippi 2004). Diese Zielsetzung des ,,more economic approach® wire zu begriiflen.
Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass dies allenfalls eine ,,second best“-Losung darstellt. So
existieren zur Verringerung des politischen Einflusses iiberlegene institutionelle Losungen, die
einige der in dieser Arbeit behandelten Probleme vermeiden (Baum 1982; Christiansen/
Kerber 2005, S. 15ff.). Dazu zédhlt neben der Unabhéngigkeit der Wettbewerbsbehorde die
stiarkere Regelorientierung der Fusionskontrolle, um diskretiondre Spielrdume und damit Ein-
flussmoglichkeiten zu verringern. Damit konnte zugleich das Argument entkriftet werden, die
Europédische Kommission lasse sich in ihren jlingeren Entscheidungen etwa bei der Fusion
GE/Honeywell von einer anti-amerikanischen Grundeinstellung - und damit ebenfalls von nicht-

wettbewerblichen Faktoren - beeinflussen (Lindsay 2004, S. 17ft.).

Zweitens kann aus der relativ erfolgreichen Zuriickdrangung politischer Interventionen in den
letzten Jahren nicht geschlossen werden, dass das Problem dauerhaft gelost ist. Vielmehr ist
davon auszugehen, dass die Neigung zu wettbewerbswidrigen Interventionen auf der politischen
Ebene zumindest latent weiterhin besteht. Deutliche Hinweise darauf hat der (letztlich zwar
erfolglose) Vorstol3 Frankreichs und Deutschlands zu einer gesamteuropéischen Industriepolitik
im Herbst 2004 gegeben (Lindsay 2004, S. 7ff.). Gerade beziiglich Deutschland ist zudem an die
Ministererlaubnis im Fall E.ON/Ruhrgas oder die gegenwirtige Debatte um die Ubernahme von
Pro Sieben Sat.1 durch den Springer-Verlag zu erinnern (Roth/Voigtlander 2002; o. V. 2005).
Auch deshalb bleibt die Notwendigkeit bestehen, sich iiber die institutionelle Absicherung der
EU-Fusionskontrolle gegeniiber (industrie-)politischen Einflussversuchen Gedanken zu machen.
Hinzu kommt, dass die zunehmende Einzelfallorientierung im Rahmen des ,,more economic
approach® ihrerseits neue Moglichkeiten zu diskretiondren Entscheidungen schafft. Angesichts
dieser grofleren Offenheit konnten die Anreize fiir Unternehmen und Politiker zu Einflussversu-
chen wieder steigen (Baumol/Ordover 1985, S. 254f.). Die Tatsache, dass dieser Aspekt bisher
weitgehend unberiicksichtigt geblieben ist, deutet abermals auf eine iiberméfige Verengung der

Diskussionen um den neuen Ansatz hin.
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3.3 Konzentration der Funktionen bei der Europiaischen Kommission

Ein weiterer wichtiger Kritikpunkt an den institutionellen Rahmenbedingungen der EU-
Fusionskontrolle betrifft die Konzentration von Funktionen zum einen bei der Kommission und
zum anderen innerhalb der Behorde (Lyons 2004, S. 254f.; Voigt/Schmidt 2005, S. 166ft.). So
liegen die Verfahrenser6ffnung, die Ermittlungen, die Einleitung einer vertieften Untersuchung,
die Verhandlung und die Vorbereitung der Entscheidung oftmals in der Hand derselben Arbeits-
gruppe innerhalb der GD Wettbewerb. Nimmt man das Kollegium der Kommissare als
Entscheidungstrdager hinzu, so ist auch diese Funktion bei der Kommission konzentriert. Die
einzige externe Kontrollinstanz stellen EuG und EuGH dar, die allerdings nur in wenigen Féllen
angerufen werden und die den Nachteil einer langen Verfahrensdauer aufweisen. Die institutio-
nelle Verankerung einer effektiven Kontrolle (,,Checks and Balances*) ist somit unzureichend.
Darunter leiden wiederum die Sorgfalt der Ermittlungen sowie die Qualitit und Transparenz der
Entscheidungen, wie fiir die EU exemplarisch die drei im Jahr 2002 aufgehobenen Fusionsver-
bote zeigten. Die Relevanz solcher institutioneller Faktoren konnte ebenfalls fiir die US-

amerikanische Wettbewerbspolitik nachgewiesen werden (Coate/Kleit 1998).

Aus dieser Kritik leitet sich die Forderung nach einer Trennung der Funktionen ab, fiir deren
konkrete Umsetzung bereits verschiedene Modelle vorgeschlagen wurden (Lindsay 2004,
S. 44f.; Neven et al. 1993, S. 231ff.). Einerseits konnten die Schritte von der Verfahrenseroft-
nung bis zur Verhandlung mit den Unternehmen einer unabhidngigen Institution iibertragen
werden, wihrend die Europdische Kommission fiir die abschlieende Priifung des Falles und die
letztliche Entscheidung zustidndig wire. Praktisch liefe dieser Vorschlag auf die institutionelle
Trennung der GD Wettbewerb von der Europdischen Kommission hinaus. Andererseits konnten
gerade die genannten Funktionen weiterhin in der Verantwortung der Kommission verbleiben,
wihrend die endgiiltige Entscheidung einem unabhéngigen Richter iibertragen wiirde. In beiden
Fillen wiirde die Konzentration der Funktionen innerhalb der Kommission beseitigt. Bei geeig-
neter Ausgestaltung konnten damit zugleich die im vorigen Abschnitt angesprochenen
politischen Einflussmoglichkeiten beschnitten werden. Es existieren weitere Vorschlidge wie die
separate Publikation der 6konomischen Analyse(n) zu den Féllen oder die Errichtung eines
unabhingigen Aufsichtsgremiums dhnlich der deutschen Monopolkommission, das mit seinen
Veroftentlichungen fiir Transparenz und die Einhaltung von Qualitédtsstandards sorgen sollte.

Beides reicht alleine nicht aus, ist jedoch als Ergdnzung sinnvoll.

Gemessen daran sind die bisherigen Verdnderungen im Zuge der Reform unzureichend (Ly-
ons 2004, S.257f.; Pons/Sautter 2004, S. 54ff.). Zum einen werden kompliziertere Félle

neuerdings intern von Kommisssions-Beamten im Rahmen von sog. ,,Peer Review Panels®



A. Christiansen Der ,,more economic approach* in der EU-Fusionskontrolle 22

iiberpriift. Auch der Chefokonom und sein Stab werden in die Entscheidungsfindung eingebun-
den. Hinzu kommt in konzeptionellen Fragen der verstirkte Austausch mit akademischen
Experten z. B. im Rahmen des neuen Beratergremiums EAGCP. Zum anderen sorgt das vom
EuG neu eingefiihrte beschleunigte Verfahren fiir eine effektivere richterliche Kontrolle der
Kommissions-Entscheidungen. Diese Verdnderungen gehen zwar insgesamt in die richtige
Richtung, sind aber nur teilweise institutionell verankert und daher noch nicht ausreichend.
Damit ist ein dhnliches Fazit wie bei der Frage des politischen Einflusses zu ziehen. Die Not-
wendigkeit institutioneller Reformen bleibt bestehen und kann beim néchsten strittigen Fall
wieder auf die Tagesordnung kommen. Daher sollte der ,,more economic approach® auch in
dieser Hinsicht erweitert werden und die entsprechenden 6konomisch fundierten Vorschlédge fiir

bessere institutionelle Rahmenbedingungen berticksichtigen.
4. Fazit

Die bessere 6konomische Fundierung der EU-Fusionskontrolle stellt eine begriiBenswerte Ziel-
setzung dar. Allerdings hat sich der bisher verfolgte ,,more economic approach® der
Europdischen Kommission als zu einseitig erwiesen. Entgegen der urspriinglichen Zielsetzung
ist die Verringerung der Rechtssicherheit bei gleichzeitiger Zunahme des (Verfahrens-)
Aufwandes zu konstatieren, wihrend die Auswirkungen auf die Entscheidungsqualitit zumin-
dest offen bleiben. Eindeutige Defizite wurden zudem im Hinblick auf die institutionellen
Rahmenbedingungen festgestellt. So wirft die zunehmende Beteiligung 6konomischer Experten
eine Reihe von bisher nicht beachteten Problemen auf. Dasselbe gilt fiir die weiterhin bestehen-
de Moglichkeit von (industrie-)politischen Einflussnahmen und Rent-Seeking sowie die
mangelnde institutionelle Trennung der Funktionen im Fusionskontrollverfahren. Notwendig ist
daher ein umfassenderes Verstindnis von 6konomischer Fundierung, das auch die Auswirkun-
gen auf die Entscheidungspraxis und die institutionellen Implikationen systematisch
mitberiicksichtigt. Aus dieser Perspektive stellen die Unabhingigkeit der Wettbewerbsbehdrde
sowie die stirkere Regelorientierung der EU-Fusionskontrolle geeignete Handlungsoptionen
dar. Nur unter diesen Vorzeichen ist die Anwendung des neuen Ansatzes auf weitere Bereiche

der deutschen oder der EU-Wettbewerbspolitik zu empfehlen.
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