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Vorwort

Die Verbindungslinien von zwei Entwicklungen werden in diesem IfG-
Arbeitspapier in den Mittelpunkt gestellt. Seit Jahren zeigt die Empirie
der Unternehmensstrategien zunehmende Kooperationsaktivitaten.
Wahrend die einzelwirtschaftlichen Kalkile der Unternehmen auf eine
Steigerung ihrer Effizienz und Wettbewerbsfahigkeit abstellen, sind unter
gesamtwirtschaftlichen Gesichtspunkten weitere Effekte zu beachten,
die durch eine Intensivierung der unternehmerischen Zusammenarbeit
entstehen konnen. So ist nicht auszuschlief3en, dass Konkurrenten oder
die Gruppe der Nachfrager durch Kooperationen in ihren Wohlfahrtsposi-
tionen beeintrachtigt werden. Vor diesem Hintergrund gilt es sicherzu-
stellen, dass die Ausubung wirtschaftlicher Macht durch die Kooperation
von Unternehmen unterbunden wird.

Unter dem ,More Economic Approach” werden aktuelle Bestrebungen in
der europaischen Wettbewerbspolitik zusammengefasst, deren Klammer
darin besteht, dass neben den Machtaspekten unternehmerischen Han-
delns auch seine gesamtwirtschaftlichen Effizienzwirkungen zu bertck-
sichtigen sind. Dies gilt freilich unter strenger Beachtung von Vorausset-
zungen, die keinesfalls zur Disposition stehen. Haufig wird befiirchtet,
dass diese Entwicklung zu einem Einfallstor flir wettbewerbsrechtliche
Einzelfallentscheidungen werden kdnnte. Daher gilt es, eine Differenzie-
rung bereits in den Regeln zu ermdglichen oder Mechanismen der Vor-
selektion zu finden.

Es ist nicht Gberraschend, dass die Zunahme von Unternehmenskoope-
rationen und der ,More Economic Approach® in enger zeitlicher Nahe
zueinander entstanden sind. In diesem IfG-Arbeitspapier, das dem ,For-
schungscluster II: Unternehmenskooperationen“ zuzuordnen ist, wird ein
erster Ansatz zu einer relevanten Kategorisierung von Unternehmens-
kooperationen vorgestellt, der eine Vorselektion ermdglichen soll.

7 Wmé_

Prof. Dr. Theresia Theurl
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1 Einleitung

Wie das gesamte europaische Wettbewerbsrecht befindet sich das EU-
Kartellrecht in einem anhaltenden Reformprozess. In seinem Zentrum
steht eine Entwicklung zum ,More Economic Approach®, unter anderem
einer starkeren Berlcksichtigung der Effizienzaspekte von Unterneh-
menskooperationen. Es geht darum, neue 6konomische Erkenntnisse
und Methoden einflieien zu lassen. Parallel dazu wéachst im Zuge der

“I die Notwen-

sukzessiven Herausbildung einer ,Cooperative Economy
digkeit, die steigende Zahl von Allianzen, Partnerschaften, Netzwerken
und anderen kooperativen Organisationsformen in adaquater Form kar-

tellrechtlich zu behandeln.

Nach einer Darstellung dieser beiden Entwicklungen (Kapitel 2) wird zu-
nachst gezeigt, in welcher Form der ,6konomischere Ansatz” in das eu-
ropaische Kartellrecht Einzug gehalten hat (Abschnitt 3.1). Wenn der
neue Ansatz mit einer Aufwertung der Einzelfallanalyse verbunden ist,
werden unterschiedliche Probleme, Unsicherheiten und Kosten befiirch-
tet (Abschnitt 3.2). Diese stellen die Anknlpfungspunkte fir viele Kritiker
des ,More Economic Approach® dar.

Indes ist nicht davon auszugehen, dass eine Starkung des 6konomi-
schen Fundaments der wettbewerbsrechtlichen Analyse zwangslaufig
mit einer Hinwendung zu mehr diskretionaren Einzelfallentscheidungen
verbunden ist. Vielmehr sollte die (kooperations-)0konomische Analyse
bereits in die Formulierung der Wettbewerbsregeln einflielen. Ange-
sichts des Facettenreichtums von Unternehmenskooperationen und der
Vielfalt ihrer Wirkungen stellt sich diese Aufgabe jedoch als nicht trivial
heraus. Vor diesem Hintergrund entwickelt das vorliegende Arbeitspa-
pier erste Ansatze flr eine kartellrechtliche Kategorisierung von Unter-
nehmenskooperationen (Kapitel 4). Es wird davon ausgegangen, dass
die Bildung trennscharfer Fallgruppen die Grundlage fur eine regelgelei-
tete, ,0konomischere® kartellrechtliche Behandlung von Unternehmens-
kooperationen darstellen kann.

' Vgl. THEURL/SCHWEINSBERG (2004), S. 4.



2 Zwei aktuelle Entwicklungen

Unternehmenskooperationen gewinnen als Wertschoépfungsstrategie
zunehmend an Bedeutung. Gleichzeitig erfolgt eine ,Okonomisierung*
der Wettbewerbspolitik, in deren Rahmen sich auch die kartellrechtliche
Einschatzung von zwischenbetrieblicher Kooperation zu verédndern be-
ginnt. Diese beiden Entwicklungen hdngen eng miteinander zusammen.
Dies bildet den Hintergrund des vorliegenden Arbeitspapiers.

2.1 Kooperative Okonomie

Im Zuge einer zunehmenden Internationalisierung, veranderter staatli-
cher Regulierungsregime und einer steigenden Bedeutung wissensin-
tensiver Dienstleistungen verandern sich die klassischen Grenzen der
Unternehmung, sei es real oder virtuell, horizontal oder vertikal.?> Unter-
nehmen in allen Wirtschaftsbereichen und GréRenklassen reagieren auf
das komplexe und dynamische wirtschaftliche Umfeld, indem sie in ver-
starktem MalRe Kooperationen mit anderen Unternehmen eingehen, um
sowohl Dezentralitdt und Flexibilitdt zu wahren, als auch gleichzeitig
vorhandene Unsicherheiten durch eine langfristige Zusammenarbeit zu
reduzieren und spezifische Investitionen abzusichern.® Unternehmens-
kooperationen sollen die Erreichung mehrerer Zielsetzungen ermogli-
chen. Insbesondere die Teilung und Reduktion von Risiken, Kostenein-
sparungen durch die Nutzung von Skalen- und Verbundvorteilen, der
Zugang zu komplementaren Ressourcen sowie eine Beschleunigung
von Innovation sollen erreicht werden.*

In welchem Mal3e kooperierende Unternehmen diese Ziele erreichen,
hangt davon ab, inwieweit es durch adaquate Regeln und Mechanismen
gelingt, das Zusammenwirken der Akteure zu steuern und die gemein-
samen Aktivitdten zu koordinieren. THEURL (2005) bezeichnet die Ge-
samtheit jener formellen und informellen Regelungen, die die Arbeitstei-
lung zwischen den einzelnen Kooperationspartnern entweder direkt oder

% Vgl. PICOT/REICHWALD/WIGAND (2003), S. 2.

Vgl. THEURL/SCHWEINSBERG (2004), S. 4. Eine Untersuchung der EUROPAI-
SCHEN KOMMISSION ergab, dass bereits 2002 ber die Halfte der europai-
schen KMU in Kooperationen engagiert war, vgl. EUROPAISCHE KOMMISSION
(2003), S. 25ff.

Vgl. CONTRACTOR/LORANGE (1988), S. 10.



indirekt beeinflussen, als ,Cooperative Governance“.® Eine effiziente
Cooperative Governance muss hicht nur die Anpassungsfahigkeit der
Zusammenarbeit unter Umweltunsicherheit gewahrleisten, sie muss zu-
dem angesichts gegenseitiger Abhangigkeiten und Verhaltensunsicher-
heiten die Stabilitdt der Binnenbeziehung ermdglichen. In Anbetracht der
gegenlaufigen Anforderungen an die Verringerung der Umweltunsicher-
heit sowie der Verhaltensunsicherheit wird die Bewaltigung des Trade-
offs von Flexibilitdt und Stabilisierung zur grundlegenden Erfolgsbedin-
gung von Kooperationen.® Bei der Gestaltung der Cooperative Gover-
nance sind zudem gegebene Restriktionen des institutionellen Umfelds
zu beachten.” So begrenzt das Wettbewerbsrecht als wichtiger Teil der
Makrogovernance die Gestaltungsfreiraume der Cooperative Governan-
ce (als einer Auspragung der Mikrogovernance) und schrankt damit die
Ausgestaltungsflexibilitat ein.

Institutionelles
Umfeld

Makrogovemance: Wettbewerbspolitik

setzt Freiheitsgrade A
H
i :
% sendet Informationen
Organisation
Mikrogovernance: Cooperative Governance
« Koordination der Zusammenarbeit E « Kilassifikation und Einordnung
« Steuerung der Handlungen ; * Information

* Harmonisierung der Ziele
+ Kohasion der Unternehmenskultur

Abb. 1: Zusammenhang von Wettbewerbspolitik und Cooperative Governance
(eigene Abbildung, in Anlehnung an WILLIAMSON (2000), S. 596.)

Neben der Steuerung des kooperationsinternen Zusammenwirkens er-
flullen kooperative Governancestrukturen externe Funktionen. Die Klassi-
fikations-/Einordnungs- und die Informationsfunktion der Cooperative
Governance ermoglichen es Aulienstehenden, die grol3e Vielfalt der zu
beobachtenden Kooperationen mit Hilfe relevanter Merkmale auf wenige
Typen zu reduzieren und davon ausgehend differenzierte Erwartungen
iiber Verhaltensweisen und Wirkungen der Kooperation zu bilden.® Das

Vgl. THEURL (2005), S. 5.

Vgl. THEURL (2001), S. 79.

Vgl. WILLIAMSON (2000), S. 596.
Vgl. THEURL (2005), S. 9.
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ist insbesondere aus wettbewerbspolitischer Sicht von Bedeutung, da
die Ausgestaltung der Governancestruktur nicht nur die einzelwirtschaft-
liche Zielerreichung der Kooperationspartner beeinflusst, sondern auch
gesamtwirtschaftliche Allokations- und Distributionseffekte zur Folge hat.
Neben effizienzbedingten positiven Auswirkungen auf das Niveau von
Wertschopfung, Beschaftigung und Steueraufkommen steht zu beflirch-
ten, dass zwischenbetriebliche Zusammenarbeit die Entstehung wirt-
schaftlicher Macht hervorrufen kann. So ist die Aulenverschiebung der
virtuellen Unternehmensgrenzen im Rahmen einer Kooperation damit
verbunden, dass die Anzahl der unternehmerischen Entscheidungsein-
heiten abnimmt und wichtige Entscheidungen koordiniert werden. Nicht
kooperierende Wettbewerber und Akteure der Marktgegenseite kbnnen
durch die Kooperationsentscheidungen sowohl positiv als auch negativ
betroffen werden.®

Somit sieht sich die Wettbewerbspolitik zwei strukturellen Risiken ge-
genuber. Wird zu wenig beachtet, dass die neuen Rahmenbedingungen
auch neue Formen der Ausubung wirtschaftlicher Macht ermoglichen,
kann es zum einen zu ungerechtfertigten Freigaben kommen (Fehler 1.
Art). Zum anderen besteht das Risiko, gesamtwirtschaftlich wohlfahrts-
steigernde Kooperationen zu untersagen (Fehler 2. Art)." Das wettbe-
werbspolitische Regime erreicht dann eine héhere Entscheidungsquali-
tat, wenn die Haufigkeit der beiden Fehlerarten verringert wird."" Es wird
deutlich, dass es flir eine hohe Entscheidungsqualitat unerlasslich ist,
die Signale und (Klassifikations-) Informationen, die kooperative Gover-
nancestrukturen senden, in die Formulierung wettbewerbspolitischer
Regeln auf der Ebene der Makrogovernance einzubeziehen (Abb. 1).

2.2 Okonomisierung der Wettbewerbspolitik

Starke Zusammenhange mit dem skizzierten Kooperationstrend weist
die aktuelle Entwicklung des ,More Economic Approach® auf. Dabei
bleibt der eigentliche Kern einer ,6konomisierten Wettbewerbspolitik* in
der kontroversen Diskussion oft widerspriichlich und unscharf.'®> Daher
sind zunachst ihre beiden konstituierenden Facetten in den Vordergrund
zu riicken. Die Okonomisierung der Wettbewerbspolitik besitzt eine kon-

° Vgl. THEURL (2001), S. 73.

1% Vgl. SCHMIDT/VOIGT (2007), S. 37.
" Vgl. CHRISTIANSEN (2006), S.13.
12 vgl. HAUCAP (2007), S. 12.



zeptionelle/methodische und eine inhaltliche Dimension, deren Inhalte
sich zum Teil Uberlagern.

Die erste Facette begrindet sich in der Forderung, dass neue, zwi-
schenzeitlich verfligbar gewordene dkonomische Erkenntnisse und ver-
besserte Methoden Eingang in die Wettbewerbspolitik finden miissen.
Dabei erfordern die Gewinnung und die Anwendung der vorwiegend in-
dustrie- und institutionendkonomisch fundierten Erkenntnisse fortge-
schrittene dkonometrische Methoden. Formalisierte Modelle, quantitative
Analysen, Simulationen und die Integration empirischer Analysen gestat-
ten es, bisher unberticksichtigt gebliebene dkonomische Tatbestande,
Theorien und Besonderheiten in die wettbewerbsrechtliche Analyse ein-
zubeziehen.' Zwar wendet BOGE (2004) zu Recht ein, dass damit nicht
.hach Jahrzehnten der Kartellrechtspraxis in der Dunkelheit das Licht
der Okonomie in der Wettbewerbsaufsicht entziindet”wird." Selbstver-
standlich sind bereits vor der Diskussion um ihre Okonomisierung 6ko-
nomische Erkenntnisse in die Formulierung der Wettbewerbsregeln ge-
flossen. Gleichwohl zielt der neue Ansatz auf eine Starkung des dkono-
mischen Fundaments der Wettbewerbspolitik ab.'® Er gewinnt seine Be-
rechtigung aus Regeln und Entscheidungen, die die beabsichtigten
wettbewerbspolitischen Zielsetzungen besser erreichen als es ohne eine
Berlcksichtigung neuerer dkonomischer Erkenntnisse und Methoden
der Fall ware."’

Die zweite Facette des ,More Economic Approach® betrifft den grund-
satzlichen Anspruch, flir eine Beurteilung wettbewerbspolitisch relevan-
ter Tatbestdnde eine Abwagung ihrer - gegebenenfalls gegenlaufigen -
Wohlfahrtseffekte vorzunehmen.' Eine solche ergebnisorientierte Wett-
bewerbspolitik geht auf das Trade-off-Modell von WILLIAMSON (1968)
zurtick. Hiernach kann eine Steigerung der produktionstechnischen Effi-
zienz die negativen Wohlfahrtseffekte einer allokativen Ineffizienz auf-
grund zunehmender Konzentration (iberkompensieren.” Als Konse-
quenz dieser Erkenntnis gilt es bei der Formulierung von Wettbewerbs-
regeln, deren Stossrichtung vormals einzig auf die Vermeidung markt-

'3 Vgl. BubzINsKi (2008), S. 15 und ROLLER (2005), S. 13.

" Vgl. THEURL (2008), S. 56.

> BOGE (2004), S. 726.

1% Vgl. CHRISTIANSEN (2006), S. 22.

"7 Vgl. THEURL (2008), S. 56.

'8 Vgl. SCHMIDTCHEN (2006a), S. 9 und THEURL (2008), S. 57.
19 Vgl. WILLIAMSON (1968), S. 18ff.



machtiger Positionen gerichtet war, Wohlfahrtszuwéchse durch gesamt-
wirtschaftliche Effizienzgewinne explizit zu berlicksichtigen.

Die Bericksichtigung der beiden komplementaren Facetten kann bei der
konkreten Institutionalisierung eines ,6konomischeren“ Wettbewerbsre-
gimes in unterschiedlicher Weise erfolgen. Im Folgenden wird dargelegt,
in welcher Form der ,More Economic Approach® in das europaische Kar-
tellrecht Eingang gefunden hat. Es gilt kritisch zu beleuchten, ob er
durch seine praktizierte Realisierung den in ihn gesetzten Anspriichen
an Entscheidungsqualitat, Entscheidungseffizienz und Rechtssicherheit
aus Sicht der relevanten Akteure gerecht zu werden vermag.

3 Die aktuelle Anwendungspraxis im européischen Kartellrecht

3.1 Effizienzverteidigung und Art. 81 EGV

Der ,More Economic Approach® hat in alle Bereiche der européaischen
Wettbewerbspolitik Einzug gehalten.?® Er wurde flankiert durch struktu-
relle Veranderungen, durch die das 6konomische Expertenwissen in der
wettbewerbspolitischen Entscheidungsfindung in Briissel verstarkt wur-
de.?" Beziiglich der wettbewerbsrechtlichen Behandlung von Kooperati-
onen ist der neue Ansatz unmittelbar relevant und feststellbar.?* So ba-
siert die wettbewerbsrechtliche Behandlung von Kooperation auf der
Legalausnahme des Art. 81 (3) vom Kartellverbot des Art. 81 (1) EGV.
Erfillen Kooperationen, die als Vereinbarungen, Beschliisse von Unter-
nehmensvereinbarungen und abgestimmte Verhaltensweisen unter Art.
81 (1) fallen, die Ausnahmevoraussetzungen des Art. 81 (3), sind sie
vom Kartellverbot freigestellt und somit gultig und rechtlich erzwingbar.
Fir die Anwendung der Ausnahmeregel des Art. 81 (3) EGV missen
vier Voraussetzungen kumulativ erfillt sein:
e Es missen kausal auf die Vereinbarung zuriickzuflihrende Effi-
zienzgewinne vorliegen.
e Die Beteiligung der Verbraucher an den Effizienzgewinnen muss
sichergestellt sein.

2 vgl. ROLLER (2005a), S. 37.

21 vgl. ausfihrlich zum neu geschaffenen Amt des Chefékonomen und dessen
Team in der zustandigen Generaldirektion ROLLER (2005b), S. 16ff.

22 \Vgl. THEURL (2008), S. 58.



e Die mit der Vereinbarung einhergehende Wettbhewerbsbeschran-
kung muss unerlasslich sein.

e Der Wettbewerb darf durch die Vereinbarung nicht beseitigt wer-
den.

Die Verordnung Nr. 1/2003 veranderte die Durchfihrung des Art. 81
EGV einschneidend. Bis dahin mussten alle Kooperationen, die unter
Art. 81 (1) EGV fallen, ex ante angemeldet werden und durften erst nach
einer Prifung und Genehmigung durch die Europadische Kommission
praktiziert werden.? Das Monopol fiir die Freistellung vom Kartellverbot
lag damit bei der Européischen Kommission. Seit dem 1. Mai 2004 ha-
ben kooperierende Unternehmen nun selbst zu lberprifen, ob sie die
Freistellungsvoraussetzungen des Art. 81 (3) EGV erflllen. Eine vorhe-
rige Anmeldung der Kooperation entfallt. Die Aufgabe der Wettbewerbs-
behdrde liegt nun in der ex post-Kontrolle der Selbsteinschatzung der
kooperierenden Unternehmen, wobei die Beweislast, dass die Voraus-
setzungen des Art. 81 (3) erfillt sind, den kooperierenden Unternehmen
obliegt. Parallel wurde das Freistellungsmonopol der Europaischen
Kommission aufgeldst. So soll die kartellrechtliche ex post-Kontrolle von
Kooperationen seit Mai 2004 grundsatzlich dezentral durch die nationa-
len Wettbewerbsbehérden der EU-Mitgliedsstaaten durchgefiihrt wer-
den. Diese wenden - wie auch die nationalen Gerichte - den Art. 81 EGV
erstmals direkt an. Die Europdische Kommission wird vorrangig nur bei
grofRen, grenziiberschreitenden Kartellfallen tatig.>*

Die Anwendung der allgemeinen Regeln des Art. 81 (3) EGV wird durch
Leitlinien fur Einzelfalle und Gruppen von Vereinbarungen konkretisiert.
In  Gruppenfreistellungsverordnungen sind bestimmte, abstrakt um-
schriebene Gruppen von Vereinbarungen vom Kartellverbot freigestellt.
Sehen sich Kooperationen von einer dieser Leitlinien erfasst, ist eine
Zugehdrigkeit in der Praxis meist einfacher zu belegen, als eine Priifung
der Einzelfreistellungsvoraussetzungen vorzunehmen.?® Die bereits l4n-
ger bestehenden Gruppenfreistellungen betreffen z.B. Vereinbarungen
zum Technologie-Transfer?®®, Vereinbarungen iiber Forschung und Ent-

2% Vgl. BUDZINSKI/CHRISTIANSEN (2005), S. 165.

% Vgl. BUDZINSKI/CHRISTIANSEN (2005), S. 165. Leitet die EU-Kommission ein
Verfahren ein, entfallt geman Artikel 11 (6) VO (EG) 1/2003 die Zustandigkeit
der Wettbewerbsbehoérden der Mitgliedsstaaten.

% Vgl. BSFW (2006), S. 26.

6 VO (EG) Nr. 772/2004 der EUROPAISCHEN KOMMISSION.



wicklung®’ und Spezialisierungsvereinbarungen®. Sie werden zudem
durch Leitlinien Giber horizontale Vereinbarungen®® erganzt. Demgegen-
Uber befassen sich die im Marz 2004 von der Kommission beschlosse-
nen Leitlinien mit der Interpretation der Freistellungsbedingungen des
Art. 81 (3) EGV fiir Einzelfalle.*® Die allgemein gehaltenen Leitlinien die-
nen jedoch nur als Orientierungshilfe. Sie sind rechtlich fiir die nationa-
len Gerichte und Wettbewerbsbehdrden nicht bindend. Darliber hinaus
enthalt Art. 81 (3) EGV einen erheblichen Ermessensspielraum fir die
anwendende nationale Wettbewerbsbehdrde. Art. 81 (1) kann bei be-
stimmten Vorraussetzungen flr nicht anwendbar erklart werden, muss
es jedoch nicht.*’

Die kartellrechtliche Behandlung von Kooperationen entspricht damit
einem zweistufigen Verfahren. Wahrend Kartelle zunachst auf der ersten
Stufe durch Art. 81 (1) grundsatzlich verboten sind, gestattet die Legal-
ausnahme des Art. 81 (3) EGV eine Vielzahl von Ausnahmen aufgrund
o6konomischer Abwagungen. So bietet sich den kooperierenden Unter-
nehmen in dieser zweiten Stufe die Mdglichkeit einer ,Efficiency Defen-
ce“. Innerhalb dieser kdnnen sie Effizienzgewinne im jeweiligen Einzel-
fall nachweisen und verteidigen, was gegebenenfalls trotz der Existenz
wettbewerbsschadlicher Konzentrationseffekte zu einer Genehmigung
der Kooperation im Einzelfall filhren kann.*? Mit der Entscheidung fiir ein
solches Verfahren zur Verwirklichung des ,More Economic Approach®
erfolgt eine Aufwertung der so genannten ,Rule of Reason”im europai-
schen Kartellrecht.*

Die Rule of Reason zielt vorwiegend darauf ab, Verbotsnormen fiir den
Einzelfall nach dem Prinzip der Verhaltnismafligkeit auszulegen, um
Wohlfahrtsverluste infolge eines Entscheidungsfehlers 1. oder 2. Art zu
vermeiden.** Zu diesem Zweck wird fiir jeden Einzelfall eine Vielzahl
okonomischer EinflussgroRen berticksichtigt, um dann im Einklang mit

27 VO (EG) Nr. 2659/2000 der EUROPAISCHEN KOMMISSION.

8 VO (EG) Nr. 2658/2000 der EUROPAISCHEN KOMMISSION.

2% Amtsblatt C3 05/02/2004 der EUROPAISCHEN KOMMISSION.

%0 Amtsblatt 2004/C 101/108 der EUROPAISCHEN KOMMISSION.

1 vgl. STROHM (2005), S. 115.

%2 Vgl. STROHM (2005), S. 115 und THEURL (2008), S. 57.

B At 81 (1) seems to contain a solid per se-approach without a rule of reason,
whereas Art. 81 (3) opens the door for rather soft criteria for exemption of
anti-competitive agreements’, KIRCHNER (2007), S. 22.

¥ Vgl. MESTMACKER (1974), S. 23.



den zugrundeliegenden industriebkonomischen Modellen die jeweilige
Entscheidung zu treffen.

Demgegentiber stehen ,Per se-Regeln’, die erlaubte von verbotenen
Handlungen klar abgrenzen und damit gemafR HAYEK (1969) den han-
delnden Subjekten nur vorschreiben sollen, was diese nicht tun diirfen.®
Die Besonderheiten eines Einzelfalls spielen bei den Entscheidungen
keine Rolle. Erlaubnis bzw. Verbot gelten prinzipiell. Im europaischen
Kartellrecht existiert ein Per se-Verbot flir Kooperationen nur beim Vor-
liegen wettbewerbsrelevanter Parameter in Form von Kernbeschrankun-
gen.*® Dadurch, dass die Europdische Kommission auf eine starkere
Einzelfallorientierung setzt und den nationalen Wettbewerbsbehérden
weite Ermessensspielrdume einrdumt, kommt es zur Aufweichung der
Per se-Regel des Art. 81 EGV zu Gunsten der Rule of Reason.

3.2 Kritische Beurteilung aus der Perspektive der Akteure

Obgleich es flr eine abschlieBende Bewertung des eingeschlagenen
kartellrechtlichen Weges der Europaischen Kommission noch deutlich zu
friih ist, zeichnen sich bereits jetzt dessen Auswirkungen fiir die betrof-
fenen Akteure ab. Aus Sicht der Wettbewerbsbehdrden muss sich die
konkrete Institutionalisierungsform einer 6konomisierten Wettbewerbs-
politik daran messen lassen, in wie weit sie ihre Ziele, die in einer Erho-
hung der Entscheidungsqualitdt und der Entscheidungseffizienz liegen,
erreichen kann.*” Als Nebenbedingung muss sie fiir die kooperierenden
Unternehimen einen verlasslichen und transparenten Rahmen bieten.
Auf der Basis theoretischer Uberlegungen gilt es im Weiteren, die aktuel-
le kartellrechtliche Behandlung von Kooperation hinsichtlich dieser An-
forderungen zu Uberprifen.

% Vgl. HAYEK (1969), S. 115.

* Die Europaische Kommission hat besonders wettbewerbsschadliche Verein-
barungen in ihren Leitlinien und Bekanntmachungen als Kernbeschrankun-
gen eingestuft bzw. in den Gruppenfreistellungsverordnungen als ,schwarze
Klauseln® auf ,schwarze Listen“ gesetzt. Der Einbezug solcher Parameter
wie bspw. Preisabsprachen, Marktaufteilung und gemeinsamer Beschran-
kungen von Waren oder Dienstleistungen bewirkt grundsétzlich den Aus-
schluss von einer Freistellung, vgl. BSFW (2006), S. 23.

% Vgl. THEURL (2008), S. 60.



3.2.1 Wettbewerbsbehérden

Durch eine starker am Einzelfall orientierte Wettbewerbspolitik strebt die
Europédische Kommission an, die Entscheidungsqualitat der Wettbe-
werbspolitik zu erhéhen.®® Im Erfolgsfall filhrt eine Steigerung der Ent-
scheidungsqualitdt zu Wohlfahrtserhéhungen, da Wohlfahrtsverluste
durch wettbewerbsschadigende Verhaltensweisen vermieden werden
(Vermeidung des Fehlers 1. Art) und gleichzeitig potenzielle Effizienz-
gewinne realisiert werden (Vermeidung des Fehlers 2. Art).* Die Quali-
tat der Einzelfallentscheidung hangt maf3geblich davon ab, inwieweit es
durch einzelfallbezogene Auswirkungsanalysen gelingt, die Wohlfahrts-
wirkungen zuverlassig und zutreffend zu ermitteln.*°

In praxi sind die Wettbewerbsbehdrden bei der Uberpriifung der Selbst-
einschatzung eines Unternehmens mit Informationsproblemen konfron-
tiert. Zum einen sehen sie sich prinzipiellen Wissensproblemen bezlig-
lich der Effizienz- und Marktmachtwirkungen kooperativer Zusammenar-
beit gegeniiber.*' Zum anderen liegen asymmetrisch verteilte Informati-
onen zu ihren Lasten vor.*? Insbesondere dann, wenn Vereinbarungen
oder abgestimmte Verhaltensweisen in erster Linie anderen Motiven als
der Effizienzsteigerung dienen, haben die Unternehmen einen Anreiz,
ihren Informationsvorsprung opportunistisch auszunutzen und die moégli-
chen Effizienzvorteile Gbertrieben darzustellen. Informationen, die gegen
eine Freistellung sprechen, kénnten von Unternehmensseite verschwie-
gen werden. HAUCAP (2007) wendet zwar zu Recht ein, dass die Spiel-
raume der Unternehmen flir opportunistisches Verhalten durch die Um-
kehr der Beweislast und durch hohe Hirden beim Beweis der Effizienz-
gewinne reduziert wurden.*® So miissen die darzulegenden Effizienzvor-
teile so hoch sein, dass die Verbraucher von ihnen profitieren. Dennoch
kann nicht ausgeschlossen werden, dass es angesichts der Anreize, die
den Konsumenten zu Gute kommenden Effizienzvorteile zu tibertreiben,
zu ungerechtfertigen Freigaben wohlfahrtsschadigender Absprachen
kommen kann.** Die Auswirkungen auf die Entscheidungsqualitat sind
vor diesem Hintergrund somit unklar.

% Vgl. BubziNski (2008), S. 21.

% vgl. SCHMIDT/VOIGT (2007), S. 37.

0 vgl. BubzINSKI (2008), S. 22.

1 Vgl. YAO/DAHDOUH (1993), S. 24.

2 Vgl. SCHWALBE/ZIMMER (2006), S. 390ff. und YAO/DAHDOUH (1993), S. 23.
* vgl. HAUCAP (2007), S. 13f.

* Vgl. SCHWALBE/ZIMMER (2006), S. 390.
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Mit dem Wechsel zum System der ex post-Kontrolle der Selbsteinschéat-
zung zielte die Europaische Kommission auf eine Verringerung des Ar-
beitsaufwandes, da es sich im vorangegangenen Regime bei weit Uber
90 Prozent der angemeldeten Vereinbarungen und Absprachen um le-
gale Kooperationen handelte, die nichtsdestotrotz gepriift werden muss-
ten.*® In Anbetracht der asymmetrischen Informationsverteilung sind be-
ziglich der angestrebten Steigerung der Entscheidungseffizienz indes
Zweifel angebracht. Zunachst missen die wettbewerbsrechtlich zweifel-
haften Falle aufgespulrt werden. Die vorgebrachten Effizienzverteidigun-
gen der Unternehmen sind fiir jeden Einzelfall streng auf ihre Stichhal-
tigkeit zu Uberprifen und gegen die vorliegenden Markitmachtaspekte
abzuwéagen. Es besteht die Gefahr einer Zunahme des Verfahrensauf-
wandes.*® Behdrden und Gerichte miissen mehr als bisher neben juristi-
schem auch Uber 6konomisches Know-how verfiigen. Hohe Ermessens-
spielrdume der Wettbewerbsbehérde erhéhen die Umstrittenheit einzel-
ner Entscheidungen und sind mit entsprechenden Anfechtungsverfahren
verbunden.*’

HOPPMANN (1988) lehnte in Anbetracht der skizzierten Probleme und
Kosten bereits lange vor der aktuellen Diskussion um den ,More Eco-
nomic Approach® eine einzelfalF und ergebnisorientierte Wettbewerbs-
politik prinzipiell ab und fordert stattdessen das in der deutschen Litera-
tur traditionell bedeutsame Leitbild der Wettbewerbsfreiheit als alleiniges
Ziel der Wettbewerbspolitik.** Angesichts des konstitutionellen Wis-
sensmangels der wettbewerbspolitischen Akteure laufe eine Wettbe-
werbspolitik, die die Wohlfahrtsmaximierung flir den Einzelfall anstrebt,
auf die AnmaRung von Wissen hinaus.** Eine Abwagung von Markt-
machtaspekten gegen wettbewerbs- bzw. wohlfahrtssteigernde Effekte
sei aufgrund der Informationsprobleme generell nicht moglich. Mit Bezug
auf HAYEK fordert HOPPMANN daher, dass sich Wettbewerbspolitik gene-
rell auf Per se-Verbote zu beschranken habe. Diese sollten samtliche
Handlungen verbieten, die wettbewerbliche Handlungsfreiheit ein-

5 Vgl. Bubzinski (2008), S. 17.

% Vgl. SCHMIDT/VOIGT (2007), S. 38 und SCHWALBE/ZIMMER (2006), S. 392.

7 Vgl. SCHMIDT/VOIGT (2007), S. 38.

8 \/gl. HOPPMANN (1988), S. 327.

* HopPMANN (1988), S. 325 mahnt, es sei “hdchste Zeit, dass wir unserer Un-
wissenheit ernst nehmen. “Die ,Begrenztheit des Wissens”nicht anzuerken-
nen sei ,falsch und politisch auch gefahriich”.
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schranken bzw. Marktmacht verschaffen.®® Ein solches regelgeleitetes
Wettbewerbsrecht ohne Ermessensspielraume der nationalen Wettbe-
werbsbehérden wirde die Opportunismusprobleme bei asymmetrischer
Informationsverteilung, die bei einer einzelfallorientierten ,Efficiency De-
fence” auftreten, mindern.

Indes kann HOPPMANNS Argumentation, dass die mangelnde Prognosti-
Zierbarkeit der Wettbewerbsergebnisse eine Ergebnisorientierung der
Wettbewerbspolitik ausschlie3t, nicht iberzeugen. Wenn es nicht mog-
lich ware, Wettbewerbsprozesse zu prognostizieren, ware gleichfalls zu
fragen, wie sich das staatliche Untersagen privater Kooperationsvertrage
grundsétzlich rechtfertigen lieBe.>’ Auch eine Wettbewerbspolitik, die
primér die Wettbewerbsfreiheit verteidigt, - wie sie aktuell bspw. vom
Vorsitzenden der Monopolkommission BASEDOW (2007) vertreten wird®?
- geht implizit von bestimmten Wirkungszusammenhangen und Wettbe-
werbsergebnissen aus.> Insbesondere dann, wenn durch die Untersa-
gung einer wohlfahrtsférdernden Kooperation eine abstrakte Wettbe-
werbsfreiheit zu Lasten der Konsumenten geschitzt wird, stellt sich die
Frage, wessen Freiheit damit geschitzt wird. WEIZSACKER (2007) betont
in diesem Zusammenhang, dass es die Wettbewerbsfreiheit theoretisch
nicht geben kann.** So bedeutet das Untersagen einer Handlung stets,
dass die Wettbewerbsfreiheit eines oder mehrerer Marktakteure zu
Gunsten der Wettbewerbsfreiheit eines oder mehrerer anderer Marktak-
teure eingeschrankt wird. Ein Abwéagen ist daher grundsatzlich erforder-
lich, und fiir ein solches Abwagen werden Kriterien benétigt.>

Damit widerspricht es keinesfalls einem liberalen Wettbewerbsverstand-
nis, die fortgeschrittenen 6konomischen Erkenntnisse und Methoden zu
nutzen, um die Auswirkungen unternehmerischen Handels besser zu
verstehen und eine ergebnisorientierte Abwagung der Wohlfahrtswir-
kungen vorzunehmen. Die Herausforderung besteht darin, die umfas-
sende Berlicksichtigung der Wohlfahrtswirkungen noch stéarker in eine
regelgeleitete Wettbewerbspolitik zu tUberfihren.

% vgl. HOPPMANN (1968), S. 37, dhnlich MANTZAVINOS (2005), S. 218. SCHMIDT-
CHEN (2006b), S. 179 bezeichnet ein solches Regime als , Wettbewerbspolitik
des Minimalismus*.

1 vgl. HAucAP (2007), S. 16.

%2 \/gl. BASEDOW (2007), S. 712ff.

%% vgl. HAucAP (2007), S. 16.

> Vgl. WEIZSACKER (2007), S. 1078.

%% vgl. HAuCAP (2007), S. 14.
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3.2.2 Kooperierende Unternehmen

Die Europaische Kommission verfolgte im Rahmen des ,More Economic
Approach” das Ziel, die Rechtssicherheit fiir die Unternehmen zu erh6-
hen.>® Es gilt als unstrittig, dass Rechtssicherheit eine essenzielle Vor-
raussetzung fur das effiziente Funktionieren einer Wirtschaftsordnung
darstellt,”’” da sie einen wesentlichen Einfluss auf die Investitionstatigkeit
der betroffenen Unternehmen ausiibt.”® In Kooperationen werden Inves-
titionen, die kooperationsspezifisch sein kdnnen, nicht nur zu Beginn,
sondern auch wahrend der Umsetzung von den Partnern getétigt. Neben
der effizienten Ausgestaltung der Cooperative Governance (Mikrogover-
nance) ist die Rechtssicherheit, die von der Makrogovernance ausgeht,
von wesentlicher Bedeutung fir die Bereitschaft zu Investitionen.
Rechtssicherheit ermdglicht es, verlassliche Erwartungen Uber die Zu-
kunft zu bilden.

Im aktuellen Wettbewerbsregime mit erheblichen dezentralen Beurtei-
lungsspielrdumen und nur allgemeinen Orientierungshilfen ist es flr die
Unternehmen hingegen schwierig, die Entscheidungen der Wettbe-
werbsbehérden verlasslich zu prognostizieren.”® Die kooperierenden
Unternehmen tragen ein erhebliches Risiko, dass ihre Selbsteinschat-
zung unzutreffend und ihr Verhalten wettbewerbswidrig ist. Wird die Ko-
operation ex post als unzulassig eingestuft, amortisieren sich die getatig-
ten Investitionen nicht. Durch das wettbewerbsrechtliche Verbot kommt
es dann zu einer Enteignung der Investitionsertrage, die ein Element des
einzelwirtschaftlichen Kooperationskalkiils waren.?® Dariiber hinaus
kénnen ex post untersagte Kooperationen mit Reputationsverlusten fir
die Unternehmen verbunden sein. Durch die Rechtsunsicherheit sinkt
folglich die Bereitschaft zu kooperationsspezifischen Investitionen.

Angesichts der strukturellen Unsicherheit, die durch die noch mangeln-
den Erfahrungen mit der Bewertungspraxis der Kommission und der na-
tionalen Wettbewerbsbehdrden noch verstarkt wird, ist eine ,Efficiency
Defence” fur kooperierende Unternehmen mit erheblichen Kosten ver-

%% Vgl. CHRISTIANSEN (2006), S. 9.

%7 Vgl. HAYEK (1969), S. 50.

Im Rahmen einer landervergleichenden Untersuchung zeigen BRUNET-
TI/KISUNKO/WEDER (1998) einen direkten positiven Einfluss der Rechtssicher-
heit auf das Investitionsniveau bzw. das Wirtschaftswachstum.

% Vgl. CHRISTIANSEN (2006), S. 12.

% vgl. THEURL (2008), S. 51.
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bunden. Da ein detaillierter Nachweis der Effizienzgewinne umfangrei-
ches juristisches und 6konomisches Know-how erfordert, entsteht flir die
Unternehmen ein hoher Verfahrensaufwand.®’ Dementsprechend wurde
bisher nur in Einzelféllen von der Mdglichkeit Gebrauch gemacht, vermu-
tete Effizienzgewinne zu dokumentieren. Es kann jedoch davon ausge-
gangen werden, dass die aktuelle Rechtsunsicherheit im Zeitverlauf
durch die Herausbildung eines Informationsfundus an wettbewerbsrecht-
lichen Einschatzungen von Kooperationen abnehmen wird.®2

Neben einer mangelnden Rechtssicherheit und hohen Verfahrenskosten
droht angesichts der weiten Ermessensspielrdume der Behdrden bei
konkreten Einzelfallanalysen eine weitere Konsequenz. Die Public Choi-
ce-Theorie zeigt, dass mit wachsenden staatlichen Ermessensspielrdu-
men die Gefahr steigt, dass Dritte diese fir Einflussnahmen zu ihren
Gunsten nutzen.®® Unter der Annahme, dass Biirokraten und Politiker
nicht primar wohlfahrts-, sondern eigennutzmaximierend agieren, kon-
nen diskretionare Handlungsspielrdume dazu genutzt werden, um Parti-
kularinteressen zum Durchbruch zu verhelfen. Zum einen konnen ,unbe-
teiligte” Unternehmen versuchen, laufende Kartellverfahren gezielt zum
Nachteil ihrer Konkurrenten zu beeinflussen, um die Effizienzsteigerun-
gen der Kooperation zu verhindern. Im Erfolgsfall flihrt ein solches Ver-
halten als eine Form des Rent-seeking zum Fehler 2. Art. Zum anderen
kénnen nationale Regierungen Einfluss auf die Kartellentscheidung
nehmen, um dadurch trotz wettbewerbspolitischer Bedenken industrie-
politische Ziele zu erreichen. Solche industriepolitisch motivierten Aus-
nahmeregelungen bedeuten Wohlfahrtsverluste als Folge der ungerecht-
fertigten Freigaben (Fehler 1. Art).** Somit drohen aus Sicht der Public
Choice-Theorie in beiden Fallen Wohlfahrtsverluste, die Chancen fir die
Verfolgung einer rationalen Wettbewerbspolitik sinken.®

®1 Vgl. CHRISTIANSEN (2006), S. 16.

%2 Vgl. THEURL (2008), S. 61.

%% Vgl. BauM (1982), S. 912 und ScHMIDT (2007), S. 7. “There is a specter that
haunts out antitrust institutions. lts threat is that, far from serving as the bul-
wark of competition, these institutions will become the most powerful instru-
ment in the hands of those who wish to subvert it.", BAUMOL/ORDOVER (1985),
S. 247.

Vgl. zur Kritik an einer ,strategischen®, durch gezielte staatliche Strukturlen-
kung gekennzeichneten Industriepolitik exemplarisch DONGES (1994), S.
181ff.

% vgl. BAUM (1982), S. 912 und CHRISTIANSEN (2006), S. 18ff.

64
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Globale, verbindliche Per se-Regeln schaffen einen sicheren Ordnungs-
rahmen flir die kooperierenden Unternehmen. Eine regelgeleitete Wett-
bewerbspolitik stabilisiert die Erwartungen kooperierender Unternehmen
und regt zu kooperationsspezifischen Investitionen an. Indem sie diskre-
tiondare Ermessensspielrdume wirksam begrenzt, mindert sie die Gefahr
einer Durchsetzung rivalisierender, wettbewerbsschadigender Partikular-
interessen.

Okonomisierte
Wettbewerbspolitik

Cooperative Economy Informationsasymmetrien

Gefahren

Realisierung: zweistufiger Ansatz

Starkung des
Okonomischen
Fundaments

Abwégung der
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! Per se-Kartell-
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Abb. 2: Der zweistufige Ansatz des ,More Economic Approach“ (eigene Abbil-
dung)

Es ist somit von wesentlicher Bedeutung, dass die skizzierten Informati-
onsprobleme, die Steigerung des Verfahrensaufwandes bei den betrof-
fenen Akteuren, Rechtsunsicherheit und die Gefahr der Einflussnahmen
Dritter nicht auf den Kern des ,More Economic Approach®, sondern auf
die Form seiner Umsetzung durch die Europaische Kommission zurick-
zufiihren sind (Abb. 2). Auf Grundlage dieser Einsicht sollte angestrebt
werden, einer 6konomisierten Wettbewerbspolitik nicht erst nachtraglich
bei der Prifung konkreter Falle zur Geltung zu verhelfen, sondern ihre
konstituierenden Facetten in einem globalen, transparenten Ordnungs-
rahmen zu verankern.
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4 Erste Uberlegungen zur regelbasierten Umsetzung einer 6ko-
nomisierten Wettbewerbspolitik

4.1 Die Auflésung der Dichotomie von Per se Rule und Rule of Reason

In konzeptioneller Hinsicht stellt sich hierbei jedoch zunachst ein Prob-
lem. Allgemeine Per se-Regeln vermeiden zwar die dargelegten Gefah-
ren einer einzellfallbasierten Efficiency Defence. Sie sind jedoch nicht in
der Lage, bei der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung eine differenzierte
Berucksichtigung der Wohlfahrtswirkungen von Kooperationen zu leis-
ten. CHRISTIANSEN/KERBER (2006) schlagen daher vor, die einfache Un-
terscheidung von Per se-Regeln einerseits und Rule of Reason-Regeln
andererseits fiir die Wettbewerbspolitik zu erweitern.®® Ihnen zufolge
existiert zwischen den beiden Extrema ein Kontinuum zahlreicher Zwi-
schenlésungen (Abb. 3). Solche ausdifferenzierten Wettbewerbsregein
begrenzen einerseits das Ausmal’ der Fallanalyse, sind aber anderer-
seits komplexer und differenzierter als simple Per se-Regeln.®’

Per se Rule » Rule of Reason
< >

z.B. Verbot von z.B. Efficiency Defense
Kernbeschrénkungen

Ausdifferenzierungs-
grad der Regeln

Anzahl notwendiger
Informationen

Anzahl Beurteilungs-
kriterien

Behérdliche
Ermessensspielrdume

I

Abb. 3: Das Kontinuum zwischen Per se Rule und Rule of Reason (eigene Ab-
bildung)

CHRISTIANSEN/KERBER zeigen formal, dass der hdchste Nutzen dann
erreicht werden kann, wenn Wettbewerbsregeln gefunden werden, bei
denen der Grenznutzen einer hoheren Ausdifferenzierung (durch die
Reduktion der Fehlerkosten in Folge von Fehlern 1. und 2. Art) gleich

% \/gl. CHRISTIANSEN/KERBER (2006), S. 220.

%7 Ein anschauliches Beispiel fiir ausdifferenzierte Regeln stellen die generellen
Tempolimits im Stral’enverkehr dar, welche auf Basis weniger Merkmale und
Kriterien (innerorts/aullerorts, Anzahl der Fahrspuren) fiir Gruppen von Stra-
Ren (LandstralBen, Autobahnen) pauschale Geschwindigkeitsobergrenzen
verbindlich und ohne Ermessensspielrdume festlegen, vgl. KapLow (1995),
S. 161.

16



den Grenzkosten der Ausdifferenzierung (Regulierungskosten in Folge
der Rechtsunsicherheit, des héheren Verfahrensaufwandes, etc.) ist.
Diesem Kalkl liegt die Einsicht zu Grunde, dass bezulglich des Ausdiffe-
renzierungsgrades der Regeln ein Zielkonflikt besteht. Eine hohere Aus-
differenzierung der Regeln fihrt zwar tendenziell zu einer Senkung der
Fehlerkosten, erhoht jedoch die Regulierungskosten.®®

Indes besteht kein Zielkonflikt zwischen einer starkeren 6konomischen
Fundierung und einer starkeren oder schwacheren Ausdifferenzierung
der Wettbewerbsregeln. Vielmehr gilt als notwendige Nebenbedingung
einer effizienten Wettbewerbspolitik, dass sowohl die Ermittlung des op-
timalen Ausdifferenzierungsgrades als auch die Bildung konkreter Krite-
rien in hohem MaRe ékonomisch fundiert sind (Abb. 4).%°

4.2 Kategorisierungsansétze fiir Unternehmenskooperationen

4.2.1 Bildung von Fallgruppen

Es wurde dargestellt, dass der Cooperative Governance aufgrund ihrer
Klassifikations- und Informationsfunktion bei der wettbewerbsrechtlichen
Einschatzung von Kooperationen eine wesentliche Bedeutung zukommt.
Der Inhalt kooperativer Governancestrukturen erméglicht es, die Vielfalt
der Unternehmenskooperationen zu kategorisieren und davon ausge-
hend Erwartungen Uber Wohlfahrtswirkungen von Kooperationstypen zu
bilden.”” Es erscheint daher naheliegend, die Ausdifferenzierung der
Wettbewerbsregeln fir Unternehmenskooperationen durch die Formulie-

% Das von CHRISTIANSEN/KERBER eingefiihrte Kontinuum zwischen Per se Rule
und Rule of Reason weist enge Parallelen zum transaktionskostentheoreti-
schen Kontinuum zwischen Markt und Hierarchie auf. Entsprechend einer
Minimierung der Summe aus Produktions- und Transaktionskosten durch die
Wahl der effizienten Mikrogovernance verlangt die Wahl der effizienten wett-
bewerbspolitischen Makrogovernance eine Minimierung der Summe aus
Fehlerkosten und Regulierungskosten. Eine entscheidende Rolle fur deren
Hoéhe kann - parallel zu den Transaktionsdimensionen Spezifitat, Unsicher-
heit und Haufigkeit - dem behdérdlichen Informationsstand fiir die Regulie-
rungssituation zugesprochen werden (vgl. KapLow (1995), S. 151). Gemal
WILLIAMSON (1990), S. 59ff. erfordert eine héhere Spezifitat einen héheren
Institutionalisierungsgrad der Mikrogovernance. Es wéare zu Uberprifen, ob
dementsprechend der optimale Ausdifferenzierungsgrad der Makrogover-
nance mit einem hoéheren Informationsstand der Regulierungsbehérde steigt,
welcher im Rahmen der Fortschritte 6konomischer Theorien und Methoden
aktuell zu verzeichnen ist.

% Vgl. CHRISTIANSEN/KERBER (2006), S. 237.

7 vgl. THEURL (2005), S. 9.
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rung von spezifischen Regeln fiir zentrale Fallgruppen von Kooperatio-
nen vorzunehmen.

Ausdifferenzierungsgrad der Regeln

niedrig (Per se Rule) hoch (Rule of Reason)

less economic

_____________
Einfache, robuste Regeln
auf der Basis limitierter
Unterscheidungskriterien

Okonomisierung der
Wettbewerbspolitik

Kategorisierung
kooperativer
Governance-Strukturen
-

____________

more economic
P RN

Abb. 4: Die wettbewerbsrechtliche Kategorisierung von Kooperationen (eigene
Abbildung)

Mit Hilfe einer limitierten Anzahl relevanter Unterscheidungskriterien ko-
operativer Governancestrukturen sind diese Fallgruppen in der Form zu
bilden, dass die Elemente innerhalb jeder Gruppe relativ homogene
Wohlfahrtswirkungen zur Folge haben, wahrend fiir die Elemente unter-
schiedlicher Gruppen heterogene Wirkungen zu erwarten sind.

4.2.2 Unterscheidungskriterien

Zu diesem Zweck gilt es zunéachst, relevante Kriterien zu identifizieren,
zu isolieren und diese hinsichtlich der Wohlfahrtswirkungen ihrer Aus-
pragungen zu analysieren. Abb. 5 zeigt einige wesentliche Unterschei-
dungskriterien kooperativer Governancestrukturen und ihre moglichen
Auspragungen.

Beispielsweise ist hinsichtlich des Kriteriums der Kooperationsrichtung
von Bedeutung, dass horizontale Kooperationen von direkten oder po-
tenziellen Wettbewerbern der gleichen Wirtschaftsstufe andere Gefah-
ren bergen als vertikale oder diagonale Kooperationen von Unterneh-
men, die auf unterschiedlichen Markten tatig sind.”* Ein steigender Grad
der formalrechtlichen Institutionalisierung der Cooperative Governan-
ce impliziert fiir die Kooperationspartner eine hdhere Verbindlichkeit und
groliere gegenseitige Kontrollmoéglichkeiten, wodurch die Austbung

"1 Vgl. THEURL (2008), S. 48.
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wirtschaftlicher Macht durch die Kooperation tendenziell erleichtert
wird.”

Auspragung
Kooperationsrichtung horizontal vertikal diagonal
Institutionalisierung informell |Vereinbarung| Vertrag Beteiligung | Griindung
Ressourcenprofil additiv komplementéar

Abb. 5: Unterscheidungskriterien kooperativer Governancestrukturen (Vgl. E-
BERTZ (2006), S. 16ff. und THEURL (2001), S. 74ff.)

Insbesondere hinsichtlich der (Weitergabe der) Effizienzgewinne ist von
wesentlicher Bedeutung, ob die Zusammenarbeit auf einem additiven
oder einem komplementaren Ressourcenprofil der Partner basiert. So
zielen additive Kooperationen vorwiegend auf eine Senkung der Fixkos-
ten durch die Nutzung von GréRenvorteilen, wahrend die Kombination
komplementarer Ressourcen (beispielsweise durch eine bessere Koor-
dinierung) eine Senkung der variablen Kosten ermdglicht.” GemaR der
preistheoretischen Argumentation kann allein eine Senkung der variab-
len Kosten Uber eine Steigerung des Outputs zu Preissenkungen fir die
Verbraucher fiihren.”* Insofern ist die Weitergabe kooperativer Effizienz-
gewinne an die Konsumenten tendenziell eher beim Einsatz sich ergan-
zender als beim Einsatz additiver Ressourcen zu erwarten.

Eine umfangreiche, theoretisch und empirisch fundierte Wirkungsanaly-
se fur die wettbewerbsrechtlich bedeutsamen Unterscheidungskriterien
kooperativer Governancestrukturen ist im Weiteren erforderlich, um die
Vielfalt der Kooperationen besser als bisher in ihren wettbewerbspoliti-
schen Wirkungen zu kategorisieren und davon ausgehend praxisrele-
vante Fallgruppen zu bilden, fir deren einzelne Elemente ahnliche Effi-

2 \Vgl. EBERTZ (2006), S. 18.
7% Vgl. DUSSAUGE/GARRETTE/MITCHELL (2000), S. 102 und EBERTZ (2006), S. 28.
™ Vgl. SCHWALBE/ZIMMER (2006), S. 382.
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zienz- und Marktmachtwirkungen zu erwarten sind. Um eine rechtssi-
chere und transparente Zuordnung von Unternehmenskooperationen in
die Fallgruppen sowohl fir die beteiligten Unternehmen als auch fir die
Wettbewerbsbehorden und Gerichte zu ermdglichen, sollte bei der Grup-
penbildung Wert auf die Trennscharfe, Eindeutigkeit und Justiziabilitat
der Unterscheidungskriterien gelegt werden.

4.2.3 Regelbildung

Um ausdifferenzierte Per se-Regeln zu formulieren, gilt es, die Wohl-
fahrtswirkungen flir die einzelnen Kooperationsgruppen zu prognostizie-
ren. Im Sinne des ,General Presumption Approach® kdnnen die zu er-
wartenden Effizienzgewinne dann pauschal fir alle zugeordneten Ko-
operationen unterstellt und durch entsprechende Eingriffsvoraussetzun-
gen fiir jede Gruppe beriicksichtigt werden.”® Einzig in schwierigen oder
prajudizierenden Fallen kommen Einzelfallanalysen zum Tragen. Damit
erfolgt die wettbewerbsrechtliche Behandlung von Kooperationen nicht
auf der Basis der konkret vorliegenden Wohlfahrtseffekte, vielmehr wer-
den Kooperationen ex ante auf der Grundlage der durchschnittlich zu
erwartenden Effekte der jeweiligen Kooperationskategorie, in die sie
aufgrund weniger Kriterien eingeordnet sind, verboten oder erlaubt.”

Damit besteht fur die kooperierenden Unternehmen keine Notwendigkeit
mehr, die eigenen Effizienzgewinne gegentber der Wettbewerbsbehor-
de zu verteidigen. Es entfallt der zusatzliche Verfahrensaufwand fir den
Nachweis vermeintlicher oder tatsachlicher Effizienzvorteile. Auch auf
Seiten der Wettbewerbsbehdrde sinkt der Verfahrensaufwand, da die
Kosten und Informationsprobleme bei den Einzellberprifungen der —
gegebenenfalls fingierten — Selbsteinschatzungen wegfallen.”’

Eindeutige Per se-Regeln auf europaischer Ebene begrenzen die diskre-
tionaren Ermessensspielrdume der nationalen Wettbewerbsbehdrden.
Damit besteht aus Sicht kooperationswilliger bzw. kooperierender Un-
ternehmen bereits vor dem Eingehen der Kooperation eine hohe
Rechtssicherheit Uber ihre wettbewerbsrechtliche Behandlung. Durch
die Einschrankung dezentraler Beurteilungsspielrdaume sinken die Mdg-

’® Vgl. SCHWALBE/ZIMMER (2006), S. 393.
7% Vgl. CHRISTIANSEN/KERBER (2006), S. 237.
7 Vgl. SCHWALBE/ZIMMER (2006), S. 394.
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lichkeiten zu privatem Rent-seeking-Verhalten und industriepolitischer
Einflussnahme.

5 Zusammenfassung und Ausblick

Unternehmenskooperationen haben in Theorie und Praxis der strategi-
schen Unternehmensfiihrung stark an Bedeutung gewonnen. In An-
betracht dessen stellt der Ansatz ihrer ,6konomischeren“ kartellrechtli-
chen Behandlung auf Grundlage einer Abwéagung ihrer Effizienz- und
Marktmachteffekte mit Hilfe aktueller 6konomischer Theorien und Me-
thoden eine begriiRenswerte Zielsetzung dar.

Dabei gewinnen die skizzierten Facetten des ,More Economic Appro-
ach® ihre Rechtfertigung erst dadurch, dass ihre praktische Umsetzung
eine bessere Erreichung der intendierten wettbewerbspolitischen Ziele
ermoglicht. Die Darstellung der aktuellen europaischen Kartellrechtspra-
xis machte indes deutlich, dass die angestrebten Steigerungen der Ent-
scheidungsqualitat, der Entscheidungseffizienz und der Rechtssicherheit
aufgrund der starken Aufwertung der Rule of Reason in Gestalt von Ein-
zelfallanalysen und breiter ex post-Ermessensspielrdume zweifelhaft
sind. Behordliche Informationsprobleme, ein steigender Verfahrensauf-
wand bei den betroffenen Akteuren, eine zunehmende Rechtsunsicher-
heit und die Gefahr wohlfahrtsschadigender Einflussnahmen Dritter ste-
hen zu beflrchten. In Anbetracht dieser Probleme wurde deutlich, dass
die Wettbewerbspolitik einen klaren, konsistenten Regelrahmen fiir Ko-
operationen vorgeben sollte, um das gewlinschte Mal} an Effizienzorien-
tierung zu realisieren.

Aufbauend auf einer Aufldsung der traditionellen Unterscheidung von
Per se Rule und Rule of Reason stellt das Arbeitspapier erste Vorschla-
ge fur eine regelgeleitete, kooperationswissenschaftlich fundierte kartell-
rechtliche Behandlung von Kooperationen vor. Durch ihre Klassifikati-
ons- und Informationsfunktion erméglicht es die Cooperative Governan-
ce, die breite Vielfalt von Unternehmenskooperationen mit Hilfe zentraler
Unterscheidungskriterien zu kategorisieren und Aussage Uber die erwar-
tete Wohlfahrtswirkungen zu treffen. Ein ,General Presumption Appro-
ach® gestattet eine regelbasierte wettbewerbsrechtliche Behandlung von
Kooperationen auf der Basis der durchschnittlichen prognostizierten
Wohlfahrtswirkungen der jeweiligen Kategorie.
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Besonders vor dem Hintergrund der aktuellen Rahmenbedingungen ist
es unumganglich, starker als bisher kooperationswissenschaftliche Er-
kenntnisse im Kartellrecht zu verankern. Wettbewerbs- und Kooperati-
onsdkonomen sollten wesentliche Anstrengungen unternehmen, um ein
klares und transparentes Regelwerk zu entwerfen, welches verlassliche
wettbewerbsrechtliche Konsequenzen fiir Unternehmenskooperationen
umfasst. Das vorliegende Arbeitspapier sollte hierfiir erste Ansatze lie-
fern.
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