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Aktuelle Reformen in der Europäischen Wettbewerbspolitik

Oliver Budzinski & Arndt Christiansen

1. Einleitung

Mit der Vollendung des Gemeinsamen Marktes in der Europäischen Union und der zunehmenden

Internationalisierung der Wirtschaftsbeziehungen hat sich die Wettbewerbspolitik zunehmend von der

nationalen auf die europäische Ebene verlagert. Die wesentlichen Bestimmungen sind dabei seit ihrer

Einführung (Kartellverbot 1957, Durchführungsverordnung 1962, Fusionskontrolle 1989) weitgehend

unverändert geblieben (Überblick bei Schmidt, 2001, S. 225 ff.). In den letzten Jahren jedoch hat die

Europäische Kommission, Generaldirektion Wettbewerb, als Trägerin der europäischen Wettbewerbspolitik

eine umfangreiche Reformdiskussion angestoßen, deren Abschluss die neue Kartellverordnung von Januar

2003 und die neue Fusionskontrollverordnung (FKVO) von Januar 2004 bilden, die beide am 01.05.2004 in

Kraft getreten sind. Wir geben einen kritischen Überblick über diese jüngsten Reformen.

2. Kartellpolitik – Steigerung der Verfahrenseffizienz oder Verringerung des Wettbewerbsschutzes?

In der Kartellpolitik bleiben die materiell-rechtlichen Grundlagen unverändert, d.h. gemäß Art. 81 (1) EGV

sind solche Vereinbarungen zwischen Unternehmen verboten, welche den Handel zwischen den

Mitgliedstaaten bzw. den Wettbewerb im EU-Binnenmarkt verhindern, einschränken oder verfälschen. Dies

gilt insbesondere für Preis-, Mengen-, Quoten- und Gebietskartelle. Ausnahmen hiervon sind nach Art. 81 (3)

EGV weiterhin nur dann möglich, wenn die Absprachen (i) zur Förderung des technischen und wirtschaftlichen

Fortschritts oder zu einer Effizienzsteigerung der Warenerzeugung oder -verteilung beitragen, (ii) die

Verbraucher angemessen an den Vorteilen beteiligen, (iii) keine weniger wettbewerbswidrigen Alternativen

existieren und (iv) keine Möglichkeiten eröffnen, den Wettbewerb für einen wesentlichen Teil der betreffenden

Waren auszuschalten.

Allerdings zieht die jüngste Reform der Durchführungsbestimmungen wesentliche Konsequenzen für den

Schutz des Wettbewerbs in der EU nach sich. In der Literatur wird in diesem Zusammenhang von einem

Systemwechsel gesprochen (vgl. Vogelaar, 2002, Hossenfelder/Lutz, 2003). Im wesentlichen geht es um die

Verfahren zur Gewährung von Ausnahmen vom allgemeinen Kartellverbot gemäß Art. 81 (3) EGV. Bisher lag

das Monopol für die Gewährung sogenannter Freistellungen bei der Europäischen Kommission. Dabei wurde

nach einem Ex-ante-Anmeldesystem (AAS) verfahren, d.h. alle Vereinbarungen, die unter Art. 81 (1) EGV

fallen, mussten vorab bei der Kommission angemeldet werden und durften erst nach ausdrücklicher

Genehmigung durch diese praktiziert werden. Gegen diese im Grundsatz bewährte Praxis brachte die
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Kommission vor allem zwei Argumente vor: Erstens führt das AAS zu einer sehr hohen und zunehmenden

Arbeitsbelastung bei der Kommission, die infolge der Vollendung des Binnenmarktes eine immer größere Zahl

an Anträgen auf Freistellung zu bearbeiten hat, wobei die Osterweiterung eine Verschärfung dieses Problems

erwarten ließ. Es ist allerdings auch festzuhalten, dass die Anzahl sowohl der neu angemeldeten als auch der

bearbeiteten Fälle zwar bis 1998 stark angestiegen ist, sich seither aber nahezu halbiert hat. Zweitens ist

gemäß Kommissionsangaben die weitaus größte Zahl der angemeldeten Vereinbarungen, Absprachen,

Kooperationen und Allianzen wettbewerbspolitisch unbedenklich, unter anderem deswegen, weil die

Unternehmen die europäischen Wettbewerbsregeln antizipieren und überhaupt nur wettbewerbskonforme

Fälle melden. Wettbewerbswidrige Kartelle, die ja keinerlei Aussicht auf Genehmigung hätten, würden ohnehin

konspirativ durchgeführt. Die Kombination beider Argumente, so die Kommission, führe dazu, dass zu viele

Ressourcen der Wettbewerbspolitik auf wettbewerbskonforme Absprachen gerichtet seien und

dementsprechend zu wenig für die Verfolgung schwerwiegender illegaler Kartelle zur Verfügung stünden.

Im Zuge der Reform der Kartellverordnung wird das AAS durch ein Ex-post-Legalausnahmesystem

(PLS) ersetzt. Damit entfällt die Vorab-Anmeldung von Vereinbarungen, die gemäß Art. 81 (3) EGV

freigestellt werden können. Statt dessen sind die betroffenen Unternehmen aufgefordert, selber zu evaluieren,

ob ihre Absprache wettbewerbswidrig im Sinne der europäischen Kartellregeln ist oder nicht.

Wettbewerbskonforme Kartelle und Kartellsurrogate dürfen dann ohne Anmeldung und Genehmigung

praktiziert werden. Die Aufgabe der Wettbewerbsbehörde liegt nunmehr in der Ermittlung

wettbewerbswidrigen Unternehmensverhaltens, d.h. einer (ex post) Kontrolle offen praktizierter

Kooperationen sowie, in der Hauptsache, in der Aufdeckung und Verfolgung illegaler Kartelle, die

schwerwiegende Schädigungen des Wettbewerbs und insbesondere der Verbraucher mit sich bringen. Dies

wird flankiert durch einen ausgeweiteten Einsatz von Kronzeugenregelungen, um Kartellaussteiger zur

Zusammenarbeit mit den Behörden zu bewegen. Zudem geht mit der Einführung des PLS die Aufgabe des

bisherigen Freistellungsmonopols der Kommission einher. Die Ex-post-Kontrolle von praktizierten Kartellen

auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 81 (3) EGV wird statt dessen dezentral durch die nationalen

Wettbewerbsbehörden (NWB) der Mitgliedstaaten durchgeführt, die ebenso wie die dazugehörigen nationalen

Gerichte damit erstmals selbst und direkt Art. 81 (3) EGV anwenden. Dabei und dadurch wird der Vorrang

der europäischen Wettbewerbsregeln vor den nationalen Wettbewerbsregeln weiter ausgebaut. Insgesamt will

sich die Kommission zukünftig auf die großen grenzüberschreitenden Kartellfälle, wie die Vitaminkartelle (vgl.

Peíro, 2002), konzentrieren. Die jüngst verhängten Rekordstrafen (allein im Jahr 2001 in der Gesamthöhe von

1,84 Mrd. €) weisen auf die wachsende Gefahr solcher Hardcorekartelle mit weit über die EU-Grenzen

reichenden Auswirkungen im Zuge der Globalisierung des Wettbewerbs hin.
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Mit dem Übergang vom AAS zum PLS verbinden sich eine Reihe von Befürchtungen und Kritikpunkten. So

wird zum einen eine Abschwächung des Schutzes vor wettbewerbswidrigen Absprachen befürchtet, wenn

Freistellungen nicht mehr durch die Wettbewerbsbehörden ex ante genehmigt werden müssen, sondern nach

„Gutdünken“ der Unternehmen erfolgen können. Da zukünftig weder die Kommission noch die NWB über

umfassende Daten über solche Absprachen verfügen (mangels Anmeldepflicht), sei zudem, so argumentieren

die Reformgegner, die Ex-post-Kontrolle stark erschwert, so dass größere Spielräume für

wettbewerbswidrige Verhaltensweisen resultieren (vgl. Monopolkommission, 1999). Zum anderen werde

durch die Dezentralisierung der Anwendung der europäischen Kartellausnahmeregeln die einheitliche

Anwendung dieser Regeln im gesamten Binnenmarkt gefährdet. NWB inklusive der nationalen Gerichte

könnten in verschiedenen Ländern zu divergierenden Interpretationen kommen, womit unterschiedliche

Schutzniveaus entstünden, abhängig davon, wo eine Beschränkung des Binnenmarktwettbewerbs innerhalb

der EU verortet sei (vgl. Mavroidis/Neven, 2001). Dies würde das „level playing field“ einheitlicher

Wettbewerbsregeln im Binnenmarkt entgegen der Intention der Kommission schwächen. Des Weiteren wird

kritisiert, dass die Dezentralisierung der Durchsetzung des europäischen Kartellrechts de facto zu einer

Zentralisierung des Kartellrechts in Europa führt, da die Bedeutung der nationalen Kartellregeln weiter

marginalisiert (vgl. Budzinski/Christiansen 2004) bzw. eine Angleichung der nationalen Regeln an die EU-

Regeln forciert wird, weil die NWB zukünftig die europäischen Regeln anwenden müssen. Zumindest das

Problem einer uneinheitlichen Anwendung der europäischen Kartellausnahmeregeln wird offenbar auch von

der Kommission gesehen, die dem jüngst ins Leben gerufenen European Competition Network (ECN;

bestehend aus der Kommission und den NWB) unter anderem gerade die Aufgabe zuweist, im Falle

spürbarer Abweichungen korrigierend einzugreifen.

3. Fusionskontrolle – SIEC-Test und Ökonomisierung

Im Unterschied zur Modernisierung der Kartellpolitik betrifft die Reform der EU-Fusionskontrolle sowohl die

materiellrechtlichen Grundlagen als auch die Verfahrensregeln. Ursprünglich angestoßen durch das Grünbuch

der Kommission vom Dezember 2001 erhielt der Reformprozess weiteren Schwung, als das Europäische

Gericht Erster Instanz (EuGI) im Jahr 2002 gleich in drei Fällen (Airtours/First Choice, Schneider/Legrand,

Tetra Laval/Sidel) Fusionsverbote der Kommission aufhob und dabei z. T. sehr deutliche Kritik an der

Anwendung ökonomischer Theorie durch die Kommission und an ihrem Umgang mit empirischer Evidenz

äußerte. Die ökonomische Fundierung der Fusionskontrolle sowie die Verbesserung des Verfahrensablaufs

standen seither im Mittelpunkt der Reformen.
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Sichtbarste Neuerung ist der Wechsel des Untersagungskriteriums  in Art. 2 FKVO von der bisherigen

„Entstehung oder Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung“ zum Konzept der „wesentlichen

Behinderung des wirksamen Wettbewerbs“ („Significant Impediment of Effective Competition“, SIEC). Der

Tatbestand der Marktbeherrschung, zu dem eine umfangreiche Fallpraxis existiert und der in den meisten

nationalen Wettbewerbsgesetzen nach wie vor gilt, wird lediglich als Regelbeispiel genannt. Die konkreten

Auswirkungen auf die zukünftige Fusionskontrollpraxis sind derzeit schwer abschätzbar. Kontrovers diskutiert

wird beispielsweise, inwieweit das neue Untersagungskriterium eine Übernahme des US-amerikanischen

Konzeptes „wesentliche Verminderung des Wettbewerbs“ („Substantial Lessening of Competition“, SLC)

impliziert. Obwohl Ähnlichkeiten offensichtlich sind, betont die Kommission den eigenständigen Charakter des

neuen Hauptkriteriums. Insgesamt bleibt aber festzuhalten, dass der Beurteilungsspielraum der Kommission

tendenziell erhöht wird (vgl. Böge, 2004, S. 144 f.). Eine Interpretation des SIEC-Standards kann

gegenwärtig mangels vorliegender Fallentscheidungen nur über eine Analyse der neu entwickelten Leitlinien zur

Bewertung horizontaler Zusammenschlüsse („Horizontal Merger Guidelines“) erfolgen.

Grundsätzlich wird in den Leitlinien in Bezug auf oligopolistische Märkte zwischen koordinierten und nicht

koordinierten Wirkungen unterschieden. Das geht deutlich über das Konzept der kollektiven

Marktbeherrschung hinaus, wie es die Kommission bisher angewendet hat (vgl. Kerber, 2000, S. 76 ff.). Von

koordinierten Wirkungen wird gesprochen, wenn es durch eine Fusion für die verbleibenden Unternehmen

im Markt profitabel wird, ihr Verhalten implizit aufeinander abzustimmen. Hier ist der Einfluss des EuGI-Urteils

im Fall Airtours/First Choice besonders deutlich zu merken, aufgrund dessen sich die Leitlinien eng an der

modernen Industrieökonomik orientieren (Rdnr. 39-57). Demnach soll geprüft werden, wie leicht sich die

Unternehmen auf die Koordinierung einigen können, wie gut sie das Verhalten der anderen Beteiligten

überwachen und etwaige Abweichungen bestrafen können und schließlich wie die nicht beteiligten

Unternehmen im Markt reagieren. Das wettbewerbspolitische Problem besteht darin, dass der Wettbewerb

zwischen den koordiniert handelnden Unternehmen weitgehend ausgeschaltet wird. Lässt die Prüfung eine

derartige Koordinierung als wahrscheinliche Folge eines Zusammenschlusses erscheinen, so ist dieser zu

untersagen. Diese Ausführungen gelten als ökonomisch gut fundiert. Hingewiesen wird lediglich auf die Gefahr

einer zu mechanistischen Anwendung (vgl. Bishop/Ridyard, 2003, S. 360 f.).

Im Falle nicht koordinierter Wirkungen stimmen die Unternehmen ihr Marktverhalten nicht aufeinander ab,

sondern verhalten sich weiterhin unabhängig. In der Wettbewerbstheorie spricht man daher von unilateralen

Effekten. Der wettbewerbswidrige Effekt entsteht dabei theoretisch dadurch, dass durch eine Fusion ein

(oder mehrere) Konkurrent(en) als „competitive constraint“ entfallen und daher die fusionierte Unternehmung

einen Spielraum für eine profitable Erhöhung ihrer Preise bzw. Reduzierung ihrer Menge erhält (vgl. Baker,
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1999). Dieser Spielraum ist umso höher, je größer die Substitutionselastizität zwischen den Produkten der

fusionierenden Unternehmen ist. Die Kommission erwartet antikompetitive unilaterale Effekte insbesondere bei

hohen Marktanteilen und einer hohen Wettbewerbsintensität der fusionierenden Unternehmen, mangelnden

Ausweichmöglichkeiten der Abnehmer und der Unwahrscheinlichkeit von Angebotserhöhungen durch die

Konkurrenten (Rdnr. 27-38). Die Prüfung auf unilaterale Effekte ist neu in der EU- Fusionskontrolle und lässt

tendenziell eine Ausweitung der Prüfungen und damit eine Verschärfung der Entscheidungspraxis erwarten

(vgl. Bishop/Ridyard, 2003, Voigt/Schmidt, 2003).

Ebenfalls neu ist die explizite Berücksichtigung von Effizienzvorteilen in Abwägung mit negativen

Wettbewerbswirkungen (Rdnr. 76-88). Die Leitlinien stellen allerdings sehr hohe Anforderungen an

Effizienzgewinne, die als verbotsabwendender Einwand gelten können. Sie müssen den Konsumenten zugute

kommen und dabei zugleich fusionsspezifisch und überprüfbar sein, wobei die Beweislast bei den

Unternehmen liegt. Neben den daraus resultierenden Nachweisschwierigkeiten wird daran grundsätzlich

kritisiert, dass den fusionierten Unternehmen aufgrund der Wettbewerbsverminderung der Anreiz fehle, die

Effizienzvorteile tatsächlich weiterzugeben (vgl. Böge, 2004, S. 146f.).

Außer den Effizienzvorteilen werden folgende weitere Faktoren behandelt, die jeweils unter bestimmten

Bedingungen die negativen Folgen einer Fusion auf den Wettbewerb begrenzen und daher zu ihrer

Genehmigung trotz hoher Marktanteile beitragen können:

• Nachfragemacht der Abnehmer im Sinne der Verhandlungsmacht großer Abnehmer gegenüber ihren

Lieferanten, die v. a. aus der Drohung mit Lieferantenwechsel oder vertikaler Integration erwachsen kann

(Rdnr. 64-67),

• Marktzutritte unter der Bedingung, dass sie mit hinreichender Wahrscheinlichkeit, rechtzeitig und in

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

• Sanierungsfusionen (Rdnr. 89-91), wenn ohne die Fusion der Marktaustritt des betreffenden

Unternehmens unmittelbar bevorstünde, seine Vermögenswerte vom Markt verschwänden und keine

weniger wettbewerbsschädliche Übernahmealternative existiert.

Im Bereich der Verfahrensregeln (vgl. Berg/Ostendorf, 2003) ging es wie in der Kartellpolitik vor allem um

die Arbeitsteilung zwischen der Kommission und den NWB. Neben kleineren Änderungen der

Verweisungsmöglichkeiten zwischen den Behörden wurde überraschenderweise den fusionswilligen

Unternehmen ein Einfluss auf die Entscheidung eingeräumt, welche Behörde ihren Fall prüfen soll. Insgesamt

werden die ohnehin schon unübersichtlichen Regelungen zur Fallallokation damit weiter verkompliziert (vgl.

Budzinski/Christiansen, 2004, S. 17 f.). Zu begrüßen ist dagegen die Flexibilisierung des Fristenregimes für

Fusionsverfahren. Hinzu kommen organisatorische Veränderungen innerhalb der GD Wettbewerb, wobei
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vor allem die Berufung eines Chefökonomen (seit 16.07.2003 Lars-Hendrik Röller) und die Errichtung von

internen Kontrollgremien (sog. „Peer Review Panels“ zur Überprüfung der Fallanalysen) hervorzuheben sind.

Auch damit verdeutlicht die Kommission ihren Anspruch einer Verstärkung der ökonomietheoretischen

Fundierung der Fusionskontrolle (vgl. Berg/Ostendorf, 2003, S. 603).

4. Ausblick

Das umfangreichste Reformpaket ihrer Geschichte wird das Gesicht der europäischen Wettbewerbspolitik

deutlich verändern. In vielerlei Hinsicht sind die genauen Folgen für den Wettbewerbsschutz im Binnenmarkt

noch nicht absehbar, sondern es muss sich erst in der Fallpraxis beweisen, ob die Reformbefürworter oder -

gegner recht behalten. In der Kartellpolitik deutet sich eher eine weniger restriktive Politik an. Entscheidend ist

hier die Effektivität der Ex-post-Kontrolle, die durch eine reine Anmeldepflicht (ohne Genehmigungspflicht)

von Vereinbarungen verbessert werden könnte. In Bezug auf die Fusionskontrolle wird hingegen tendenziell

eine Verschärfung erwartet. Generell werden der Übergang zum SIEC-Kritierium und die neu aufgenommene

Prüfung unilateraler Effekte zunächst zu Rechtsunsicherheit führen.

Insgesamt lässt sich zudem eine verstärkte Orientierung an der internationalen Zusammenarbeit in der

Wettbewerbspolitik im Rahmen des Internationalen Wettbewerbsnetzwerkes und der Welthandelsorganisation

(vgl. Budzinski, 2004a, Budzinski, 2004b) konstatieren. Dabei geht es auch um eine Konvergenz mit den

USA (vgl. Monti, 2003, S. 6), wie bspw. die Reformen in den Bereichen Kronzeugenregelung,

Effizienzvorteile und stärkere Ökonomisierung der Wettbewerbspolitik zeigen. Freilich wird auch deutlich,

dass die Kommission nicht gewillt ist, ihre Eigenständigkeit im internationalen Rahmen aufzugeben, wie u.a. die

Kreation des SIEC-Standards anstelle einer Übernahme des SLC-Tests verdeutlicht.
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