UNIVERSITAT POTSDAM

WIRTSCHAFTS- UND SOZIALWISSENSCHAFTLICHE FAKULTAT

VOLKSWIRTSCHAFTLICHE DISKUSSIONSBEITRAGE

Norbert Eickhof und Kathrin Isele

DO ECONOMISTS MATTER?
EINE POLITOKONOMISCHE ANALYSE DES EINFLUSSES
WETTBEWERBSPOLITISCHER LEITBILDER
AUF DIE EUROPAISCHE FUSIONSKONTROLLE

\Werg 7x.
O %,

O, <D

&
* %
o im

Diskussionsbeitrag Nr. 74

Potsdam 2005



Diskussionsbeitrag Nr. 74

Norbert Eickhof und Kathrin Isele

Do Economists Matter?
Eine politokonomische Analyse des Einflusses wettbewerbspolitischer
Leitbilder auf die européische Fusionskontrolle

Potsdam 2005

Prof. Dr. Norbert Eickhof
Dipl.-Vw. Kathrin Isele

Universitit Potsdam
Wirtschafts- und Sozialwissenschaftliche Fakultit
Lehrstuhl fir Volkswirtschaftslehre,
insbesondere Wirtschaftspolitik
Prof. Dr. Norbert Eickhof

Postfach 90 03 27
D-14439 Potsdam

Tel.: 0331 977-3256
Fax: 0331 977-3401
E-Mail: eickhof @rz.uni-potsdam.de
isele@rz.uni-potsdam.de



Inhaltsverzeichnis

BINIEITUNG .ottt e e ettt et e e ettt ee e e e e e e eaeee s 2
Angebot an wettbewerbspolitischen Leitbildern ..............cccccooviiiiiiiiiii e, 3
2.1 Ziele der WissenSChaftler.........coooiiiiiiiiiiiiiiii e 3
2.2 Bedeutende wettbewerbspolitische Leitbilder ..o, 4
2.2.1 OrdoliberaliSINUS .........ceeiiuiieiiiiiiee ettt ettt st e et s 4
2.2.2 Workability-KOnzZepte .........cccooiiiiiiiiiiiiiiiiite ettt 6
2.2.3 Kantzenbachs Leitbild der optimalen Wettbewerbsintensitét .................ccuuneee. 8
2.2.4 Hoppmanns Leitbild der Wettbewerbsfreiheit..............ccueeiiiiiiiiiiiiiiinnnn, 10
2.2.5 Chicag0 SCROOL ......cciiiiiiiiiiiiee ettt e e s et e e e e s e aereaeeeeeesnnnes 12
Nachfrage nach wettbewerbspolitischen Leitbildern............cccccoeeeiviiiiiiininiiiiiiieeeeeens 16
3.1 Unterschiedliche Rollen der POItIKET .........cccooiiiiiiiiiiii e 16
3.2 Politiker und Ausrichtung der WettbewerbspolitiK...........cccccvvveeeiiiniiiieeeeeiiiiinnen, 16
3.3 Wettbewerbspolitische Leitbilder und
US-amerikanische AntitrustpOlitiK.........coeveeiuiiiiiieiiiiiiiieee e erireeeee e 20

Einfluss wettbewerbspolitischer Leitbilder

auf die europdische Fusionskontrolle ...............oooiiiiiiiiiiiiiiii e 22
4.1 Deutsche Grundlagen ............cccccuviiireeiiiiiiiiiieee e et tee e e e eriirreee e e s e serreeeeessessnnnes 22
4.2 Materiell-rechtliche Regelungen der FKVO........oocooiiiiiiiiiceee s 23
4.3 Einfliisse der wettbewerbspolitischen Leitbilder ............cccoovveviiiiiiiiiniiiiiiiiieeeeees 27
4.4 Positionen der INtereSSeNZIUPPEIL...cccceeeueuretiieeeeiiiiiitteeee e e ettt eeee e et eeee e e e s 28
FAZIL. .. ettt e e e et te e e e e e e 29



1 Einleitung

Do Economists matter? Diese von George Stigler gestellte Flrage1 hitte John Maynard Keynes
eindeutig bejaht: ,,Die Ideen der Okonomen und Staatsphilosophen, seien sie im Recht, seien
sie im Unrecht, sind einflufireicher, als gemeinhin angenommen wird. In der Tat, die Welt ist
durch nicht viel anderes beherrscht. Praktiker, die sich ganz frei von intellektuellen Einfliissen

glauben, sind gewohnlich die Sklaven irgendeines verblichenen Okonomen™.

Die Stichhaltigkeit dieser Position soll im vorliegenden Beitrag anhand eines Politikbereichs
tiberpriift werden, der selten im Mittelpunkt der 6ffentlichen Diskussion steht: der Wettbe-
werbspolitik. Konkret wollen wir uns den von Okonomen entwickelten wettbewerbspoliti-
schen Leitbildern zuwenden und untersuchen, inwieweit diese die praktische Wettbewerbspo-
litik beeinflussen. Dabei wollen wir uns auf den Teilbereich der Fusionskontrolle konzentrie-
ren, der wegen der im Mai 2004 in Kraft getretenen Reform der europdischen Fusionskon-

trollverordnung (FKVO) besonderes Interesse hervorruft.

Um zu theoretisch fundierten Ergebnissen zu kommen, soll die Analyse des Einflusses der
wettbewerbspolitischen Leitbilder auf die FKVO im Rahmen einer politdkonomischen Analy-
se erfolgen. Damit wird die Annahme zugrunde gelegt, dass sich alle beteiligten Akteure —
sowohl die Wissenschaftler als Anbieter der Leitbilder als auch die Politiker als deren Nach-
frager — rational und eigenniitzig verhalten. Zunichst soll die Angebotsseite betrachtet wer-
den: Nach der Definition der Ziele der Wissenschaftler werden bedeutende, von deutschen
und US-amerikanischen Okonomen entwickelte Leitbilder dargestellt, wobei der Schwerpunkt
auf Empfehlungen beziiglich der Ausgestaltung der Fusionskontrolle liegt (Kapitel 2). Danach
soll die Nachfrageseite untersucht werden: Es wird analysiert, welche Ziele eigenniitzig und
rational handelnde Politiker in der Wettbewerbspolitik verfolgen und welche Rolle dabei vor
allem die von wettbewerbspolitischen Entscheidungen betroffenen Interessengruppen spielen
(Kapitel 3). AnschlieBend soll anhand der FKVO unter besonderer Beriicksichtigung ihrer
jiingsten Reform iiberpriift werden, ob von einer sich wandelnden Rezeption wettbewerbspoli-
tischer Leitbilder auszugehen ist (Kapitel 4). In einem Fazit sollen die wichtigsten Ergebnisse

zusammengefasst werden (Kapitel 5).

' Stigler (1982), S. 57.
2 Zitiert nach Répke (2004), S. 19.



2 Angebot an wettbewerbspolitischen Leitbildern
2.1 Ziele der Wissenschaftler

Warum entwickeln Wissenschaftler wettbewerbspolitische Leitbilder? Von welchen Zielen

lassen sie sich hierbei leiten?

Es ist zweckmiBig, nicht nur bei Haushalten und Unternehmen sowie bei Politikern, Biirokra-
ten und Verbandsmitgliedern, sondern auch bei Wissenschaftlern zu unterstellen, dass sie sich
rational und eigeninteressiert verhalten und bestrebt sind, ihren Nutzen zu maximieren. Das
gelingt ihnen, wenn sie ein moglichst hohes akademisches Prestige sowie ein sicheres, ange-
messenes Einkommen erreichen. Da eine viel beachtete Publikationstétigkeit sowohl das aka-
demische Renommee steigert als auch die Chancen auf die Berufung auf besser ausgestattete,
hoher dotierte Stellen verbessert, 1dsst sich die These aufstellen, dass Wissenschaftler in erster
Linie das Ziel einer Maximierung entsprechender Veroffentlichungen verfolgen. Bietet die
Diskussion und (Weiter-)Entwicklung wettbewerbspolitischer Leitbilder gute Chancen fiir
Interesse hervorrufende Publikationen, ergeben sich starke Anreize, vorherrschende wettbe-

werbspolitische Paradigmen in Frage zu stellen und neue zu formulieren.

In der Regel geht es bei den Verdffentlichungen um das Streben nach Erkenntnisfortschritt,
gelegentlich aber auch um eine Moglichkeit der Einkommensverbesserung. Ein hoheres Ein-
kommen kann nicht nur durch besser dotierte Stellen erreicht werden, sondern auch durch die
Anfertigung von Gutachten, falls das Forschungsgebiet, wie im Falle der Wettbewerbspolitik,
einen gewissen Praxisbezug aufweist. Es existiert ein Markt fiir Gutachten, die vor allem im
Auftrag einzelner Beteiligter an wettbewerbsrechtlichen Verfahren vergeben werden. Hierbei
besteht eine besonders grole Nachfrage nach Prozessgutachten, die wettbewerbsrechtliche
Bedenken entkriften sollen.” Wissenschaftler sind hierbei der Restriktion unterworfen, ihre
Glaubwiirdigkeit nicht durch unsachgemife Stellungnahmen zu gefihrden. Es ist jedoch nicht
nur fiir einzelne Verfahrensbeteiligte, sondern auch fiir bestimmte Interessengruppen reizvoll,
Wissenschaftler zu veranlassen, bei der Entwicklung von wettbewerbspolitischen Leitbildern
ihren Interessen entgegenzukommen. Die entsprechenden Leitbilder koénnen dann als Grund-
lage dazu dienen, Politikern bei der Gestaltung wettbewerbsrechtlicher Vorschriften die Rich-

tung zu weisen. So wurden beispielsweise in den sechziger Jahren in den USA Forscher, die

3 Vgl. Kovacic (1992), S. 296. Viele Unternehmen nutzen aber auch kartellrechtliche Verfahren, um ihren

Wettbewerbern Nachteile zu verschaffen. Zu entsprechenden Untersuchungen fiir die USA vgl. Bau-
mol/Ordover (1985), Hazlett (1986) und Shughart (1990).



an einem den Workability-Konzepten entgegenzusetzenden Leitbild arbeiteten, von Grofun-

ternehmen finanziell unterstiitzt.*

Vielfiltige Motive fiihrten also Wissenschaftler dazu, stindig eine Vielzahl wettbewerbspoli-
tischer Theorien zu entwerfen und anzuwenden. Auch wenn ein Grofteil der wettbewerbs-
O0konomischen Publikationen sich nicht direkt mit der (Weiter-)Entwicklung wettbewerbspoli-
tischer Leitbilder beschéftigt, sondern Einzelfragen behandelt, so stellen die wettbewerbspoli-
tischen Leitbilder doch generell den theoretischen Hintergrund hierfiir dar. Was sind jedoch
die wichtigsten wettbewerbspolitischen Leitbilder, und welche Aussagen zur Fusionskontrolle

enthalten sie?’ Werfen wir zunichst einen Blick auf Deutschland und danach auf die USA.

2.2 Bedeutende wettbewerbspolitische Leitbilder

2.2.1 Ordoliberalismus

Der in den dreiBiger und vierziger Jahren entwickelte Ordoliberalismus stellt eine Antwort auf
die bitteren Erfahrungen dar, die Deutschland im spidten 19. und frithen 20. Jahrhundert mit
vermachteten Mirkten gemacht hat. Die Begriinder des Ordoliberalismus, insbesondere Wal-
ter Eucken und Franz Bohm, betonen die Wechselwirkungen von Wirtschaftsordnung und
politischer Ordnung, die Interdependenz der Olrdnungen.6 In diesem Zusammenhang kann
wirtschaftliche Macht den demokratischen Staat bedrohen, wenn private Wirtschaftsmacht auf
den Staat iibergreift und zu politischer Macht wird.’ Folglich betrachten es die Ordoliberalen
als vornehmliche Aufgabe der Wirtschaftspolitik, der Entstehung und dem Missbrauch wirt-

schaftlicher Macht entgegenzuwirken.

Vor diesem Hintergrund wenden sich die Vertreter des Ordoliberalismus der Aufgabe zu, An-
forderungen an eine Ordnung zu formulieren, die einerseits den Individuen moglichst grof3e
Freiheitsspielrdume sichert (liberales Element) und die andererseits aber auch gewihrleistet,
dass der Wettbewerbsprozess wohlgeordnet ablduft (Ordnungselenwnt).8 Denn, in die richti-

gen Bahnen gelenkt, gelte: ,,Wettbewerb ist das groBartigste und genialste Entmachtungsin-

* Vagl. Kovacic (1990), S. 1430 ff.

Auf eine Kritik dieser Leitbilder unter marktstrukturellen Aspekten soll allerdings im Folgenden verzichtet
werden. Vgl. dazu z. B. Eickhof (1992), S. 174 ff.

% Vgl. Eucken (1990), S. 304 ff.

7 Vgl. Eucken (2001), S. 17.

¥ Vgl. Bucken (1990), S. 245 f.



strument der Geschichte*”. Die entsprechenden Anforderungen werden als Prinzipien der
Wirtschaftspolitik formuliert und in zwei Gruppen unterteilt: die konstituierenden Prinzipien,
welche der Herstellung der Wettbewerbsordnung dienen, und die regulierenden Prinzipien,
die den Erhalt der Wettbewerbsordnung sichern.'® Obwohl der Marktform der vollstindigen
Konkurrenz eine zentrale Rolle zugewiesen wird, da in ihr die konstituierenden Prinzipien

»ihren gemeinsamen Mittelpunkt finden‘!!

, werden zunichst wenig konkrete Mallnahmen zu
ihrer Herstellung vorgeschlagen. Vielmehr fordern die Ordoliberalen vorerst nur die Achtung
der konstituierenden Prinzipien und die Bekdimpfung von Monopolen durch ein unabhéngiges
Monopolamt, betrachten es aber als schwierig, die GroBe der Unternehmen durch unmittelba-
re Eingriffe zu begrenzen oder die Konzernbildung zu verbieten.'? Stattdessen betonen sie die
Bedeutung einer Wirtschaftspolitik, welche die Krifte der Konkurrenz durch Anwendung der
konstituierenden Prinzipien zur Entfaltung bringt. Ferner schlagen sie eine Patentgesetzge-
bung vor, die nicht der Stiitzung von Monopolen dient, und ein Aktienrecht, das die Vergro-

Berung eines Unternehmens iiber das technisch notwendige Maf} hinaus verhindert."

Konkrete marktstrukturelle Malnahmen werden erst 1947 von Eucken in einem fiir die fran-
zosische Militdrverwaltung erstellten Gutachten gefordert. Darin verlangt er, dass ,,das Ein-
dringen internationaler Konzerne vom Osten und vom Westen zum Stehen kommt und riick-
gingig gemacht wird [und] ... vermeidbare wirtschaftliche Machtgebilde .. zu verhindern, zu
zerstoren oder zu schwichen [sind].“" Spiter wird er noch deutlicher: ,,Nicht gegen die
Missbriauche vorhandener Macht sollte sich die Wirtschaftspolitik wenden, sondern gegen die
Entstehung der Machtkorper iiberhaupt. Sonst besitzt sie keine Chance, mit dem Problem fer-
tig zu werden.“"> Auch Béhm spricht von der Notwendigkeit einer priventiven Konzentrati-
onskontrolle zur Verhinderung der Entstehung wirtschaftlicher Macht.'® AbschlieBend kann

festgehalten werden, dass die Begriinder des Ordoliberalismus mit der Marktform der voll-

° Bohm (1960), S. 22.

Die konstituierenden Prinzipien umfassen das Primat der Wihrungspolitik, offene Mérkte, Privateigentum,
Vertragsfreiheit, Haftung und Konstanz der Wirtschaftspolitik. Die regulierenden Prinzipien erfordern Ein-
griffe bei Monopolen, anomalen Angebotsstrukturen, im Bereich der Einkommenspolitik sowie bei der Wirt-
schaftsrechnung. Vgl. Eucken (1990), S. 253 ff.

Eucken (1990), S. 255. Die Marktform der vollstindigen Konkurrenz wird folgendermafen erldutert: ,,Ein
Landwirt beachtet bei der Aufstellung seiner Wirtschaftspldne nicht die Reaktion, die seine Verkdufe an Wei-
zen auf dem Weizenmarkt ausiiben — weil sein Angebot relativ zu klein ist. Seinen Pldnen legt er also Preise
fiir Weizen oder Schweine oder Gemiise zugrunde, die er als gegebene GroBlen — als Daten — ansieht, und
zwar sind es Preise, die sich auf dem Markt bilden.” Ebenda, S. 248.

"2 Vgl. Eucken (1990), S. 290.

" Vagl. Eucken (2001), S. 35.

" Bucken (2001), S. 85.

" Eucken (2001), S. 17.

16 Vgl. Bshm (1950), S. 32 ff.



standigen Konkurrenz iiber klare Marktstrukturnormen verfiigen und die Notwendigkeit einer

Fusionskontrolle betonen.

2.2.2 Workability-Konzepte

Der Begriinder der Workability-Konzepte war John Maurice Clark. Seine wettbewerbspoliti-
schen Vorstellungen lassen sich in zwei Phasen unterteilen. In der ersten Phase, die in den
spiten dreiliger Jahren beginnt, betrachtet er das Modell der vollkommenen Konkurrenz noch
als wettbewerbspolitisches Ideal. Allerdings geht er davon aus, ,,da8 es ,vollkommenen Wett-
bewerb’ nicht gibt und nicht geben kann, wahrscheinlich auch niemals gegeben hat.“'” Hinzu
kommt die Beobachtung, dass jeder Versuch, die Realitdt moglichst an die Bedingungen der
vollkommenen Konkurrenz anzupassen, ,,zu unerwiinschten Ergebnissen gefiihrt hat.“!® Da-
raus ergibt sich schlieBlich die so genannte Gegengiftthese, nach der immer dann, wenn ein
Markt bestimmte Unvollkommenheiten aufweist, die Wettbewerbsergebnisse dadurch verbes-
sert werden konnen, dass zusitzliche Unvollkommenheiten toleriert oder geschaffen wer-
den." In diesem Sinne wire eine Fusionskontrolle im Einzelfall nicht zu restriktiv auszuge-

stalten.

In einer zweiten Phase, die in den fiinfziger Jahren einsetzt, distanziert sich Clark von seinen
frilheren Vorstellungen und weist das Modell der vollkommenen Konkurrenz als Wettbe-
werbsideal zuriick.”” Das Vorhandensein von Unvollkommenheiten sieht er nicht mehr als
notwendiges Ubel, sondern als Bestandteil eines innovatorischen Wettbewerbs an.”! Dabei
greift er auf das an der Harvard School entwickelte Struktur-Verhaltens-Ergebnis-Paradigma
(SVE-Paradigma) zuriick und versucht, im Hinblick auf bestimmte Ziele die erforderlichen
Marktstruktur- und Marktverhaltenskriterien zu formulieren.”? Das Ziel der dynamischen Ef-
fizienz wird nun wichtiger als jenes der statischen Effizienz. Innovatorischen Wettbewerb
bezeichnet Clark als Effective Competition.23 Diese kann durch eine Kombination von auslo-
senden Aktionen seitens einzelner Unternehmen und Reaktionen von Seiten anderer Firmen

gekennzeichnet werden. Innovationsanreize bestehen sowohl fiir den Initiator als auch fiir den

"7 Clark (1975a), S. 143.

'8 Clark (1975a), S. 143.

" Vgl. Clark (1975a), S. 144.

20 ygl. Clark (1961).

,,Eine Welt, in der das Verhalten vollkommen standardisiert ist, wére reizlos, tot und letztlich fiir uns alle
untragbar." Clark (1975b), S. 270.

* Das SVE-Paradigma geht auf den an der Harvard University lehrenden Mason zuriick. Vgl. Mason (1939).



Imitator.* Entscheidend fiir die tatsichliche Innovationsstirke ist die Zeit, die der so genannte
Neutralisierungsprozess benotigt, d. h. die Zeitspanne, in der der Imitator dem Initiator folgt
und dessen temporidren Monopolgewinn zerstort.” Innovationsmonopole implizieren zwar
iiberhohte Preise und damit Einbuflen an statischer Effizienz, ermdglichen aber auch neue und
bessere Produkte sowie Produktionsverfahren und damit eine Steigerung der dynamischen
Effizienz. Die Sicht des Wettbewerbs als eines dynamischen Prozesses und die Betonung der
Notwendigkeit von temporiren Monopolgewinnen als Innovationsanreiz fithren zur Forde-
rung, monopolistische Marktstrukturen — zeitlich begrenzt — zu tolerieren.”® Soll der wirt-
schaftliche Fortschritt geférdert werden, miisse man auch mit Monopolen und der damit ein-
hergehenden wirtschaftlichen Macht leben. Nicht nur Clarks Gegengiftthese, sondern auch
sein Konzept einer Effective Competition liefert somit Ansatzpunkte fiir eine nicht zu restrik-
tiv ausgestaltete Fusionskontrolle. Allerdings resultiert weder aus seiner ersten noch aus sei-

ner zweiten Phase ein ausformuliertes wettbewerbspolitisches Leitbild.

Die auf Clarks Wettbewerbsverstindnis der zweiten Phase aufbauenden Workability-
Konzepte eint der Riickgriff auf das SVE-Paradigma. Im Unterschied zu der sich ebenfalls in
der Tradition der Harvard School entwickelnden empirischen Industriedkonomik®’ sind diese
Konzepte normativ. Allerdings kommt jeder Workability-Vertreter zu anderen Struktur-
Verhaltens-Elrgebnis-Normen.28 Der Versuch, generell giiltige Kriterien eines funktionsfihi-
gen Wettbewerbs auf der Basis des SVE-Paradigmas aufzustellen, muss daher als gescheitert
betrachtet werden. ,,There are as many definitions of ,effective’ or ,workable’ competition as

. . . 29
there are effective or working economists.”

Obwohl die Workability-Literatur zu keinem geschlossenen wettbewerbspolitischen Leitbild
gelangt ist und deshalb wenig eindeutige, fiir die theoretische Wettbewerbspolitik verwertbare
Ergebnisse aufweist, hat sie dennoch eine durch zahlreiche industriebkonomische Studien
belegte Struktur-Verhaltens-Ergebnis-These entwickelt, die groe Bedeutung in der prakti-

schen Wettbewerbspolitik erlangt hat. Dabei handelt es sich um die so genannte Concentrati-

» Vgl. Clark (1961), S. IX.

** Vgl. Clark (1975b), S. 271.

* Die Neutralisation sollte geniigend Zeit in Anspruch nehmen, um dem Initiator einen angemessenen Anreiz
zu bieten und das investierte Kapital plus einer Risikoprdmie zuriickzahlen zu konnen, aber auch nicht mehr.
Vgl. Clark (1975b), S. 273.

% vgl. Clark (1961), S. IX.

7 Diese versucht auf der Basis von empirischen Studien, positive Aussagen iiber den Zusammenhang von
Struktur, Verhalten und Ergebnis auf bestimmten Mirkten zu treffen. Vgl. Scherer/Ross (1990).

2 7u einer Ubersicht iiber die SVE-Normen der einzelnen Autoren vgl. Sosnick (1970), S. 157 f.

* Mason (1957), S. 381.



on Doctrine, d. h. um den positiven Zusammenhang zwischen Marktkonzentration und Ge-
winnen. Als theoretischer Bestandteil vieler Workability-Konzepte wurde dieser Zusammen-
hang erstmals in den siebziger Jahren empirisch bestitigt und gilt heute als weitgehend akzep-
tiert.”” Von den Workability-Vertretern wird er damit erklirt, dass groBe Marktanteile zu

Marktmacht fithren, was wiederum iiberhohte Preise und Gewinne zur Folge habe.

2.2.3 Kantzenbachs Leitbild der optimalen Wettbewerbsintensitéit

Das von Erhard Kantzenbach entwickelte Leitbild eines funktionsfahigen Wettbewerbs ldsst
sich als deutsche Variante der Workability-Konzepte einordnen. Zunichst definiert Kantzen-
bach die Ziele, die grundsétzlich von Wettbewerbsprozessen erfiillt werden. Hierzu gehoren:
1. die Steuerung der funktionellen Einkommensverteilung nach der Marktleistung, 2. die Zu-
sammensetzung und Verteilung des laufenden Angebots an Waren und Dienstleistungen nach
den Kdiuferpriferenzen, 3. die Lenkung der Produktionsfaktoren in ihre produktivsten
Einsatzmoglichkeiten, 4. die laufende flexible Anpassung der Produktion und der Produkti-
onskapazitit an die sich stindig indernde Nachfragestruktur und Produktionstechnik sowie 5.
die beschleunigte Durchsetzung des technischen Fortschritts bei Produkten und Produktions-
methoden.”' Diese Ziele bezeichnet Kantzenbach als Wettbewerbsfunktionen und unterteilt
sie in statische (1. - 3.) und dynamische (4., 5.) Funktionen, wobei er letzteren die groBere
Bedeutung beimisst. Allerdings vermutet er, dass eine hohe dynamische Funktionsfihigkeit

gleichzeitig auch zu einer beschrinkten statischen Funktionserfiillung fiihrt.>

Kantzenbach geht davon aus, dass die dynamischen Funktionen am besten erfiillt werden,
wenn die Wettbewerbsintensitit — definiert als ,,Geschwindigkeit, mit der die Vorsprungsge-
winne, die der technische Fortschritt den Unternehmern einbringt, von der Konkurrenz wieder
weggefressen werden“” — maximal ist. Den weitaus wirksamsten Anreiz zu entsprechenden
Imitationen der Konkurrenten stelle deren Existenzgefidhrdung dar. Diese werde umso grof3er,
je stirker das aktive Unternehmen den Absatz der passiven Unternehmen beeintrichtigen
kann bzw. je ausgeprigter die oligopolistische Interdependenz auf dem Markt ist. Letztere
hingt nach Kantzenbach von zwei Faktoren ab, und zwar von der Beweglichkeit der Nachfra-

ge zwischen den Konkurrenten und deren Fihigkeit, fluktuierende Nachfrage zu befriedigen.

" vgl. Scherer/Ross (1990).

1 Vgl. Kantzenbach (1967), S. 16 f.
32 ygl. Kantzenbach (1967), S. 133.
3 Niehans (1954), S. 156.



Diese Fihigkeit wird aus seiner Sicht durch die Hohe der jeweiligen Reservekapazitit be-
grenzt, welche das Produkt der Kapazititsauslastung und des Marktanteils des Unternehmens
ist. Der Marktanteil hingt wiederum, eine geringe Streuung der Unternehmensgrof3e voraus-
gesetzt, von der Anbieterzahl ab. Dabei geht Kantzenbach von einer negativen Beziehung
zwischen Anbieterzahl und Wettbewerbsintensitit aus.** Somit sieht er im Polypol eine gerin-
ge Wettbewerbsintensitit, die er auch damit begriindet, dass die Unternehmen nun nur geringe
Gewinne machen und kaum iiber Moglichkeiten der Selbstfinanzierung von Investitionen
verfiigen. Im engen Oligopol liegt seiner Meinung nach dagegen die maximale potenzielle
Wettbewerbsintensitit vor, die jedoch aufgrund der hohen Wahrscheinlichkeit von Wettbe-
werbsbeschrinkungen im Allgemeinen nicht effektiv werde. Somit steige zwar die potenzielle
Wettbewerbsintensitit mit abnehmender Anbieterzahl an, die effektive Wettbewerbsintensitét
und hiermit die dynamische Funktionsfihigkeit nihmen jedoch nach Uberschreiten eines ge-
wissen Punktes aufgrund zunehmender Anreize zur Kollusion wieder ab. Dieser Punkt der
optimalen Wettbewerbsintensitit befindet sich nach Kantzenbach im weiten Oligopol mit

beschrinkter Produkthomogenitidt und Markttransparenz.

Kantzenbach schlédgt nun vor, die auf den Mirkten herrschende Marktstruktur mit wettbe-
werbspolitischen Instrumenten gezielt in Richtung eines weiten (unvollkommenen) Oligopols
zu verdandern, und fordert hierzu auch eine strikte Fusionskontrolle.>> Im Falle eines engen
Oligopols begriiit er zum einen die Vergroerung der Anbieterzahl durch die Teilung von
Unternehmen. Dieses Ansinnen richtet sich auf solche Konzerne, die, ,,ohne wesentliche
technologische oder organisatorische, gesamtwirtschaftliche Ersparnisse zu ermdglichen, le-
diglich zur VergroBerung der Marktmacht geschaffen wurden‘*°. Allerdings hat Kantzenbach
gewisse Vorbehalte gegeniiber einer generellen Dekonzentration aller Konzerne im Bereich
enger Oligopole, da dies eine Umstrukturierung der Wirtschaft in einem solchen Ausmaf} ver-
langen wiirde, das die reibungslose Aufrechterhaltung der Produktion in Frage stellen wiirde.
Wie bereits angedeutet, fordert er zum anderen eine strikte Kontrolle des externen Unterneh-
menswachstums. Lediglich dann, wenn die antragstellenden Unternehmen nachweisen kon-
nen, dass ihr Zusammenschluss die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs nicht wesentlich
beeintrichtigt oder aber zu iiberwiegenden gesamtwirtschaftlichen Ersparnissen fiihrt, sollte

er genchmigt werden.’” Auf Polypolmirkten hilt Kantzenbach demgegeniiber eine

¥ Vgl. Kantzenbach (1967), S. 41 ff.
3 Vgl. Kantzenbach (1967), S. 137 ff.
36 Kantzenbach (1967) S. 138.
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genehmigt werden.”’ Auf Polypolmirkten hilt Kantzenbach demgegeniiber eine Konzentrati-
on fiir wiinschenswert und fordert die Forderung von Unternehmenszusammenschliissen.
Kantzenbach hat somit konkrete Marktstrukturnormen entwickelt und spricht sich klar fiir

eine Fusionskontrolle aus.

2.2.4 Hoppmanns Leitbild der Wettbewerbsfreiheit

Als Gegenentwurf zu den Workability-Konzepten, insbesondere zu Kantzenbachs Leitbild der
optimalen Wettbewerbsintensitét, entwickelte Erich Hoppmann ein Leitbild der Wettbewerbs-
freiheit. Marktprozesse betrachtet er als komplexe Phidnomene, die sich nicht auf einfache
Gesetze reduzieren lassen. Die Wettbewerbstheorie kénne lediglich Muster des Wettbewerbs-
prozesses beschreiben und Faktoren identifizieren, die diesen Prozess positiv oder negativ
beeinflussen. Wettbewerbspolitik basiere dagegen auf der Uberzeugung, dass vor dem Hinter-
grund genauer zu definierender Ziele erwiinschte von unerwiinschten Marktprozessen zu un-
terscheiden seien.*® Zwei Zielkomplexe sieht Hoppmann hierfiir als geboten an: Wettbewerbs-
freiheit und 6konomische Vorteilhaftigkeit.39 Wettbewerbsfreiheit bezieht er auf die gesamten
Aktionsspielraume aktueller und potenzieller Marktteilnehmer, und zwar beziiglich ihrer
Handlungs- und EntschlieBungsfreiheit in den marktwirtschaftlichen Parallel- und Austausch-
prozessen.*’ Konkret finde die Freiheit eines Marktteilnehmers in der Freiheit der Wettbewer-
ber und Marktpartner ihre Grenzen. Wettbewerbsfreiheit bestehe dann, wenn der Freiheitsbe-
reich des einen Marktteilnehmers im Verhiltnis zu dem eines anderen nicht unverhéltnismi-
Big groB ist, ansonsten liege Marktmacht vor. Okonomische Vorteilhaftigkeit resultiert dem-
gegeniiber aus der Uberzeugung, dass Wettbewerb grundsitzlich geeignet ist, 6konomisch
vorteilhafte Ergebnisse hervorzubringen, insbesondere da mit seiner Hilfe mehr und bessere
Entdeckungen in einer Gesellschaft moglich sind als bei jeder anderen bekannten gesellschaft-
lichen Organisation. Diese Vorteilhaftigkeit bezieht sich allerdings nur auf individuelle dko-

nomische Vorteile und nicht auf iiberpersonliche konomische Zwecke."!

7 Vgl. Kantzenbach (1967), S. 139. Hingegen sicht er im Falle internen Unternehmenswachstums keine Not-

wendigkeit wettbewerbspolitischer Eingriffe, da sonst eine Reduktion der Funktionsfihigkeit des Wettbe-
werbs drohe.

* Vgl. Hoppmann (1988), S. 237.

¥ Vgl. Hoppmann (1988), S. 240 ff.

* Im Parallelprozess umfasst Wettbewerbsfreiheit ,Freiheit zu Initiative, Freiheit zum VorstoB in technisches,
organisatorisches und okonomisches Neuland, aber auch Freiheit zu Nachfolge und Imitation.“ Im Aus-
tauschprozess geht es dagegen um die Freiheit der jeweiligen Marktgegenseite, ,,aus mehreren Alternativen
auswihlen zu konnen, die ungiinstigen Moglichkeiten abzulehnen und sich fiir die giinstigen zu entscheiden.*
Hoppmann (1988), S. 241.

*1' Vgl. Hoppmann (1988), S. 244 ff.
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Beziiglich der beiden Zielkomplexe vertritt Hoppmann die Non-Dilemma-These.** Sie besagt,
dass Wettbewerbsfreiheit Marktprozesse ermoglicht, die den Marktteilnehmern individuelle
okonomische Vorteile bringen: ,,Wettbewerbsfreiheit und 6konomische Vorteilhaftigkeit sind
zwei Aspekte desselben wettbewerblichen Prozesses, sie sind zwei Seiten derselben Medail-
le.“* Die Aufgabe der Wettbewerbspolitik besteht nun darin, Marktprozesse herzustellen, die
Wettbewerbsfreiheit und 6konomische Vorteilhaftigkeit fiir beide Marktseiten beinhalten. Bei
der Frage, wie das Ziel der Wettbewerbsfreiheit zu erreichen ist, wendet sich Hoppmann ge-
gen den Ansatz, Wettbewerbsfreiheit als einen positiv definierten Freiheitsspielraum zu ver-
stehen. Stattdessen spricht er sich dafiir aus, indirekt vorzugehen und zu definieren, wann die

Wettbewerbsfreiheit als unangemessen beeintrichtigt angesehen werden muss.**

In seinen fritheren Arbeiten sieht Hoppmann noch Ansatzpunkte fiir eine Fusionskontrolle,
wiahrend er einige Jahre spéter alle diesbeziiglichen Argumente systematisch verwirft. Zu-
nichst betrachtet er marktmachtbegriindende Fusionen als Beschrinkungen der Entschlie-
Bungsfreiheit. Um diese zu verhindern, schligt er vor, im Rahmen eines Marktmachttests die
Auswirkungen von Fusionen auf die Wettbewerbsfreiheit im Parallel- und Austauschprozess
zu prognostizieren und marktmachtschaffende Fusionen zu untersagen.45 Spiter revidiert
Hoppmann, unter dem Einfluss von v. Hayek, die Forderung nach einer Fusionskontrolle als
Anmalung von Wissen. Als Ziel einer Fusionskontrolle lehnt er sowohl die Verhinderung
von absoluter und relativer Unternehmensmacht als auch die von Wettbewerbsbeschriankun-
gen ab, da sie jeweils eine positive Modellvorstellung von funktionsfdhigem Wettbewerb er-
fordern. Das Wissen iiber den Zusammenhang zwischen Marktstruktur und Marktverhalten
gehe jedoch iiber gewisse Mustervoraussagen nicht hinaus, da Wettbewerb ein offener Pro-
zess sei und man die individuellen Manifestationen dieses Zusammenhangs nicht kenne. Auch
das Ziel einer Verhinderung unerwiinschter Unternehmenskonzentration betrachtet Hopp-
mann als duBerst problematisch, da zur Beurteilung einzelner Fusionsfille die Vorstellung
eines erwiinschten Konzentrationsgrades notig wire. Seine Uberzeugung, dass es keinen op-
timalen Konzentrationsgrad gibt, begriindet er damit, dass der Wettbewerbsprozess ein per-

manenter Prozess des Suchens und Findens neuer relevanter Informationen sei und damit ei-

> Vgl. Hoppmann (1966), S. 291 f.

} Hoppmann (1988), S. 247.
Hoppmann unterteilt die Wettbewerbsbeschrinkungen in kiinstliche und natiirliche. Die kiinstlichen Wettbe-
werbsbeschriankungen beruhen auf unternehmerischen oder staatlichen Praktiken und sind dadurch gekenn-
zeichnet, dass sie ,,eventuell riickgéingig gemacht oder verhindert werden konnen.” Hoppmann (1988), S. 258.
Natiirliche Wettbewerbsbeschrinkungen entstehen aufgrund der Unmoglichkeit von Wettbewerb, wie im Fal-
le natiirlicher Monopole. Es handelt sich um Ausnahmebereiche, fiir die Ausnahmeregelungen geschaffen
werden miissen. Vgl. ebenda.
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nen stindigen Wandel externer Marktfaktoren beinhalte. Dies wiederum verlange Unterneh-
mensentscheidungen, die sich in stindigen Verdnderungen der Konzentrationsgrade manifes-
tieren.*® Hoppmann spricht sich letztlich — anders als Kantzenbach, aber auch als die Vertreter

des Ordoliberalismus — gegen eine Fusionskontrolle aus.

2.2.5 Chicago School

In den fiinfziger Jahren begann Aaron Director, einzelne Probleme der Antitrustpolitik preis-
theoretisch zu analysieren.*” Er kam zu dem Schluss, Unternehmen seien generell nicht in der
Lage, Monopolmacht durch unilaterale Handlungen zu begriinden oder zu verstirken. Des-
halb sollte sich die Antitrustpolitik damit begniigen, die Bildung von Kartellen und die Ent-
stehung von Kartelle erleichternden engen Oligopolen zu verhindern.*® In den spaten fiinfzi-
ger und frithen sechziger Jahren zeigte Stigler, dass sich jede Form der Kollusion preistheore-
tisch analysieren lidsst. Zwar schloss er die Moglichkeit kollektiven Marktverhaltens nicht aus,
betrachtete sie aber erst bei sehr hohen Konzentrationsgraden als wahrscheinlich.* Ende der
sechziger Jahre bildete sich schlieBlich eine ,,orthodoxe‘* Chicago-Position heraus, welche die
den Workability-Konzepten zugrunde liegende Vorstellung einer strengen Kausalbeziehung
zwischen Marktstruktur, Marktverhalten und Marktergebnis verwarf und die Concentration

Doctrine als ,,untheoretical, descriptive, ,institutional’, and even metaphorical“5 % ablehnte.

Die Ursache fiir diese Position ist die Auffassung, aus oligopolistischer Interdependenz resul-
tiere keineswegs zwingend bewusstes Parallelverhalten oder Kollusion mit iiberhohten Ge-
winnen.”' Die von der Industrieskonomik im Rahmen vieler empirischer Studien bestitigte
positive Korrelation zwischen Marktkonzentration und Gewinnen wird zwar anerkannt, je-
doch anders interpretiert. Die Vertreter der Chicago-Position fragen, inwiefern tiberhohte
Gewinne auf einem Markt bestehen bleiben kénnen, ohne Newcomer zu einem Markteintritt
zu veranlassen.>? Die entsprechende Antwort lautet, dass Markteintritte dann nicht stattfinden,
wenn aufgrund von Unteilbarkeiten nur wenige Unternehmen mit effizienten Betriebsgroen

produzieren kdnnen. Chicago-Okonomen sind davon iiberzeugt, dass die Unternehmen einer

* Vgl. Hoppmann (1988), S. 270.

* Zur spiteren Position vgl. Hoppmann (1988), S. 474 ff.

T Director formulierte seine Ideen vor allem miindlich, zu einem Uberblick vgl. daher Posner (1979), S. 926 ff.
* Vgl. Posner (1979), S. 928.

* Vgl. Stigler (1968), S. 57 ff.

0 Posner (1979), S. 928.

31 vgl. Posner (1976), S. 96, und Bork (1993), S. 104.
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Branche, die iiber einen lidngeren Zeitraum keine Markteintrittsschranken kennt, effiziente
BetriebsgroBBen aufweisen. Eine Politik der Dekonzentration wiirde die Unternehmen demge-
geniiber zwingen, im Bereich ineffizienter Betriebsgroen zu produzieren, und ihnen die An-

reize zu einem Wachstum mittels effizienter Marktleistungen nehmen.>

Den Optimismus, mit dem die Chicago School davon ausgeht, dass Konzentration keine Ge-
fahr darstellt, schopft sie aus der Uberzeugung, dass auf den Mirkten — zumindest langfristig
— keine Eintrittsschranken bestehen und somit potenzielle Konkurrenz disziplinierend wirken
kann. Hiervon gebe es lediglich zwei Ausnahmen: So konnen staatliche Markteintrittsschran-
ken existieren, die jedoch grundsitzlich als nicht gerechtfertigt betrachtet werden und deshalb
zu beseitigen sind.”* Hinzu kommt die Moglichkeit, dass Ressourcenmonopole bei Rohstof-
fen, Patenten oder bestimmtem Know-how Markteintrittsschranken darstellen.” Letztlich
werden gemél der orthodoxen Chicago-Position nur explizite Preis- und Mengenabsprachen
sowie sehr groB3e horizontale Zusammenschliisse als problematisch betrachtet,”® da lediglich

in diesen Fillen Preiserhohungen und Mengenbeschriankungen drohen.”’

Die Kiritik der Chicago School an der bis Mitte der siebziger Jahre herrschenden Antitrustpoli-
tik bezieht sich auf deren unklare Ziele und mangelnde theoretische Fundierung. Was die
Festlegung der Ziele angeht, wenden sich die Vertreter der Chicago-Position gegen ein ,,mul-

tiple goal antitrust law*™®

und sprechen sich fiir das Ziel der Maximierung der Konsumenten-
wohlfahrt aus.” Allein dieses Ziel gewihrleiste aufgrund klarer Kriterien eine hohe Prognos-
tizierbarkeit der Antitrustentscheidungen. Die Antitrustpolitik miisse aber auch iiber eine Me-
thodik verfiigen, mit deren Hilfe unternehmerische Verhaltensweisen daraufthin analysiert
werden konnen, ob sie zur optimalen Befriedigung der Konsumentenpriferenzen fithren. Da-
zu greift man auf die Preistheorie zuriick. ,,The proper lens for viewing antitrust problems is

price theory.“’ Die Modelle der Konkurrenz und des Monopols werden als ein hilfreiches

2 Vgl. Posner (1979), S. 945.

> Vgl. Demsetz (1976), S. 375.

54 Vgl. Demsetz (1976), S. 381 ff., Posner (1979), S. 947, und Bork (1993), S. 310 ff.

>3 Vgl. Demsetz (1976), S. 381 ff. Falls die effiziente Marktstruktur ein (natiirliches) Monopol ist, sollte eine
staatliche Regulierung durchgefiihrt werden.

%6 vgl. Stigler (1968), S. 267 ff., Demsetz (1976), S. 383, Posner (1979), S. 933, und Bork (1993), S. 406.

7 Nicht die Mengenbeschriinkungen bzw. Preiserhdhungen sind jedoch das Problem, da die freiwerdenden
Ressourcen ja in anderen Bereichen eingesetzt werden konnen, sondern die Tatsache, dass ihr Grenzertrag
dort geringer ist (sonst wiren sie schon vor der Monopolbildung dort eingesetzt worden). Vgl. Bork (1993),
S. 101, und Posner (1976), S. 10 f.

% Bork (1993), S. 81.

% Vgl. Bork (1993), S. 51. Die Konsumentenwohlfahrt wird dariiber hinaus mit der gesamtgesellschaftlichen
Wohlfahrt gleichgesetzt. Vgl. Posner (1976), S. 11, und Bork (1993), S. 111.

% Posner (1979), S. 932.
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Konstrukt zum Verstdndnis der elementaren Zusammenhédnge wie auch der Tendenzen unter-
nehmerischen Verhaltens betrachtet. Sie dienen jedoch keineswegs als normative Konzepte.
Das Wettbewerbsmodell ist vielmehr als eine Art ,Leitstern® anzusehen. Der freie Wettbe-
werb bewirke eine stindige Anpassung der Wirtschaftssubjekte an ein sich in einer dynami-

schen Wirtschaft fortlaufend dnderndes, niemals zu erreichendes Gleichgewicht.61

Mit dem Ziel, die Beziehung zwischen unternehmerischen Verhaltensweisen und der Konsu-
mentenwohlfahrt zu analysieren, operationalisieren die Vertreter der Chicago School die Kon-
sumentenwohlfahrt durch zwei Unterziele: die optimale Allokation der Produktionsfaktoren
innerhalb der Volkswirtschaft (allokative Effizienz) und die optimale Koordination der Pro-
duktionsmittel innerhalb der einzelnen Unternehmen (produktive Effizienz). Ersteres wird
maximiert, wenn die Grenzkosten aller Unternehmen gleich den Marktpreisen sind. Letzteres
spiegelt sich in einer Produktion mit moglichst geringen Kosten wider. Grundsitzlich wird
von einer Kausalbeziehung zwischen allokativer sowie produktiver Effizienz und Konsumen-
tenwohlfahrt ausgegangen. Unternehmerisches Verhalten muss zunédchst daraufthin untersucht
werden, ob es mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit Outputbeschriankungen bewirkt. Resul-
tieren aus einer MaBBnahme lediglich Mengenbeschrinkungen und keine produktiven Effi-
zienzgewinne, ist sie zu verbieten. Bringt eine Verhaltensweise indes keine Outputbeschrin-
kungen mit sich, muss sie entweder durch die Aussicht auf produktive Effizienzsteigerungen
oder ein neutrales Ziel motiviert sein. Treten allerdings gleichzeitig Mengenbeschrinkungen
und produktive Effizienzgewinne auf, liegt ein Trade-off vor. Dieser Fall kann gegeben sein,
wenn einerseits durch zunehmende Konzentration GroBBenvorteile ausgeschopft werden und
dadurch die produktive Effizienz gesteigert wird und wenn andererseits die steigende Kon-
zentration Outputbeschrinkungen sowie Preiserhohungen und damit allokative Ineffizienzen
zur Folge hat. Die Aufgabe der Antitrustpolitik besteht nun darin, die allokative Effizienz zu
steigern, ohne die produktive Effizienz so zu beeintrdchtigen, dass hieraus ein Nettoverlust an

Konsumentenwohlfahrt resultiert.®>

Angesichts dieser Problematik stehen die Anhénger der Chicago-Position der Kontrolle hori-
zontaler Zusammenschliisse grundsitzlich sehr skeptisch gegeniiber. Sie vertreten die Auffas-

sung, dass in der iiberwiegenden Zahl der Fusionsvorhaben kein monopolistisches Verhalten,

o' vgl. Bork (1993), S. 92 ff.
2 Zur Analyse der sich im Monopolfall ergebenden Trade-offs zwischen allokativer und produktiver Effizienz

ziehen die Chicago-Okonomen gerne das von Williamson entwickelte Trade-off-Modell heran. Vgl. William-
son (1968), S. 18 ff.
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sondern lediglich produktive Effizienzsteigerungen zu erwarten sind, weshalb Zusammen-
schliisse generell zu genehmigen seien.”” Allerdings erkennen sie an, dass es auch Fille gibt,
in denen ein Trade-off zwischen allokativer und produktiver Effizienz auftreten kann. In die-
sen Fillen miisse eine Abwiégung vorgenommen werden. Hierbei wird vor Versuchen ge-
warnt, die Verdnderungen der allokativen und produktiven Effizienz direkt messen zu wollen.
Eine direkte Messung der Effizienzverinderungen miisse scheitern. Sie wiirde erfordern, die
Effizienzen sowohl in der aktuellen als auch in der zukiinftigen Situation abzuschitzen, was
voraussetzen wiirde, den Verlauf der Nachfrage- sowie der Kostenkurve zum heutigen und zu
einem zukiinftigen Zeitpunkt zu kennen.®* Die Trade-off-Analyse soll lediglich zur Systemati-
sierung der gegenldufigen Effekte, nicht jedoch zu deren Quantifizierung herangezogen wer-

den.®

Die Vertreter der Chicago School schlagen vor, einen kritischen Konzentrationsgrad festzule-
gen, bei dem monopolistische Verhaltensweisen wahrscheinlich werden. Die Definition dieses
kritischen Konzentrationsgrades miisse auf der Basis der Preistheorie erfolgen. Hierbei sei die
Wahrscheinlichkeit von Markteintritten zu beriicksichtigen. Da Outputbeschrinkungen auf-
grund nicht-kollusiven Verhaltens generell fiir unwahrscheinlich gehalten werden und dariiber
hinaus davon ausgegangen wird, dass geringfiigige Preiserhohungen durch gesteigerte pro-
duktive Effizienz kompensiert werden, wird fiir sehr hohe kritische Konzentrationsgrade pla-
diert. Bork spricht sich grundsitzlich dafiir aus, Fusionen bis zur Erlangung eines Marktan-
teils von 60 oder 70 Prozent zu erlauben. Allerdings schrinkt er diese Forderung aufgrund

66 - . .
“®" ein und fordert, horizontale Fusionen

von ,.tactical concessions to current oligopoly phobia
zu genehmigen, durch die Marktanteile erreicht werden, die noch andere Fusionen der glei-
chen GroBenordnung erlauben und nach deren Vollzug sich mindestens drei wichtige Unter-
nehmen auf dem Markt befinden.®”” Posner ist etwas restriktiver und spricht sich dafiir aus,
Fusionen nur bis zur Erlangung eines gemeinsamen Marktanteils der vier groBten Unterneh-
men von 60 % zu erlauben.®® Vertreter der Chicago School betrachten die Festlegung eines

kritischen Konzentrationsgrades zwar nicht als Konigsweg, aber doch als besten aller Lo-

sungsansitze. ,,Probably some welfare losses are inevitable in any policy that can be framed

% Vgl. Bork (1993), S. 110, und Posner (1976), S. 96 f.

 Vgl. Bork (1993), S. 126, und Posner (1976), S. 112.

% Williamson vertritt eine abweichende Meinung. Er ist der Ansicht, dass eine Messung der Effekte zwar
schwierig, aber grundsitzlich moglich sei und dass mit der Zeit die entsprechenden Messtechniken auch ver-
bessert werden konnen. Vgl. Williamson (1969), S. 113.

% Bork (1993), S. 221.

57" Auf einem fragmentierten Markt wiirde dies bedeuten, dass die Erlangung eines Marktanteils von 40 % durch
eine Fusion noch erlaubt wire. Vgl. Bork (1993), S. 222.
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with respect to horizontal mergers. But we may be reasonably confident that this rule, what-

ever its imperfections, is at least in the proper range of the spectrum.“(’9

3 Nachfrage nach wettbewerbspolitischen Leitbildern
3.1 Unterschiedliche Rollen der Politiker

Nach der Darstellung des Angebots an wettbewerbspolitischen Leitbildern soll nun deren
Nachfrage untersucht werden. Im Mittelpunkt steht dabei die Nachfrage der Politiker nach
wettbewerbspolitischen Leitbildern sowie nach daraus abgeleiteten Empfehlungen fiir die

Gestaltung und Anwendung wettbewerbsrechtlicher Vorschriften.

Derartige Vorschriften werden von den Politikern im Hinblick auf die Marktteilnehmer bzw.
die Interessengruppen ihrer Jurisdiktion erlassen. Insofern kann von einem — dem Markt fiir
Leitbilder nachgelagerten — Markt fiir wettbewerbspolitische Regelungen gesprochen werden,
auf dem wiederum eine Angebots- und eine Nachfrageseite zu unterscheiden sind, wobei nun

die Politiker als Anbieter und die Privaten als Nachfrager auftreten.

Das fiihrt zu einer Reihe von Fragen: Welche Ziele verfolgen rational und eigeninteressiert
handelnde Politiker? Welche Implikationen ergeben sich daraus fiir die Ausrichtung der

Wettbewerbspolitik? Und welchen Einfluss {iben dabei vor allem die Interessengruppen aus?

3.2 Politiker und Ausrichtung der Wettbewerbspolitik

Wie bereits angedeutet, verfolgen auch Politiker als rational und eigenniitzig handelnde Ak-
teure das Ziel, ihre Nutzen zu maximieren. Im Einzelnen steigt ihr Nutzen mit ihrem Ein-
kommen, ihrer Macht und/oder ihrem Prestige. Da die Politiker ihre Zielsetzung am besten
verwirklichen konnen, wenn sie sich in der Regierungsverantwortung befinden, ldsst sich die
These aufstellen, dass sie bestrebt sind, ihre Wihlerstimmen zu maximieren.”’ Was bedeutet

dies fiir den Inhalt ihrer politischen Programme?

% Vgl. Posner (1976), S. 112.
% Bork (1993), S. 224.
™ vgl. Downs (1968), S. 34.
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Hier stehen sich zwei politokonomische Theorien gegeniiber: Auf der einen Seite prognosti-
ziert die Demokratietheorie von Downs, dass — bei Normalverteilung der Wahlerpriferenzen
— die politischen Programme auf den so genannten Medianwihler zugeschnitten sind.”" Auf
der andern Seite impliziert die maBgeblich von Olson und Tullock entwickelte Interessen-
gruppentheorie, dass sich die Politiker vor allem an Partikularinteressen orientieren.”” Beide
Theorien lassen sich in Einklang bringen, wenn man die fiir die Politiker in Form von Wih-
lerstimmen anfallenden Nutzen und Kosten der beiden Optionen gezielt fiir einzelne Politik-

bereiche betrachtet.

Es zeigt sich, dass Politikbereiche existieren, in denen die Gewinne an Wihlerstimmen durch
die Beriicksichtigung von Partikularinteressen geringer sind als die Kosten in Form verlorener
Wihlerstimmen durch Missachtung der Medianwéhlerpriferenzen. In Politikbereichen, die
zentrale Parameter fiir die Wahlentscheidung der Biirger darstellen, ist es somit schwierig,
Interessengruppenpolitik zu betreiben. Folglich ist in diesen Bereichen tendenziell von einer
Orientierung am Medianwéhler auszugehen. Anders verhilt es sich demgegeniiber in Politik-
bereichen, die fiir die Wahlentscheidung nachrangig sind und beziiglich derer die Wihler ei-
nen relativ schlechten Informationsstand haben. Hier ist es fiir Politiker attraktiv, Partikularin-
teressen entgegenzukommen, die zur eigenen Klientel gehoren. Dies gilt insbesondere dann,
wenn diese Interessen gut organisiert sind, wobei die Organisierbarkeit vor allem von der
Gruppengrofle und den Informationskosten abhidngen. Grundsitzlich ist davon auszugehen,
dass die Produzenteninteressen relativ gut, die Konsumenteninteressen jedoch relativ schlecht
organisiert sind. Die gut organisierten (Produzenten-)Gruppen konnen daher Rent-seeking
betreiben, und zwar nicht nur auf Kosten der Konsumenten, sondern auch zu Lasten weniger

gut organisierter Produzenten.

Damit stellt sich die Frage, ob es sich bei der Wettbewerbspolitik eher um einen zentralen
Politikbereich handelt, bei dem Prioritit und Informationsstand bei den Wéhlern so grof3 sind,
dass die Medianwéhlerpréiferenzen beriicksichtigt werden, oder ob in diesem Bereich Anreize
fiir Politiker bestehen, Partikularinteressen zu Lasten schlecht organisierter Gruppen zu be-
dienen. Man kann davon ausgehen, dass der Grofteil der Wihler wettbewerbspolitischen Fra-
gestellungen relativ indifferent gegeniiber steht und ihnen bei der Wahlentscheidung keinen

hohen Stellenwert einriumt.”> Somit wird das Medianwiihlermodell aller Wahrscheinlichkeit

' Vgl. Downs (1968), S. 114.
72 Vgl. Olson (1992) und Tullock (1967).
73 ,Die Allgemeinheit ist an wettbewerbspolitischen Fragen eher desinteressiert.” Moschel (2004), S. 179.
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nach fiir den Bereich der Wettbewerbspolitik keine zutreffenden Prognosen liefern. Stattdes-
sen ist anzunehmen, dass es fiir die Politiker in diesem Bereich attraktiv ist, Interessengrup-

penpolitik zu betreiben.

Diese These wird durch eine Vielzahl empirischer Studien bestitigt, die vor allem fiir die US-
amerikanische Antitrustpolitik durchgefiihrt wurden. Betrachtet man als wettbewerbspoliti-
sche Priferenz des Medianwéhlers die Maximierung der Konsumentenwohlfahrt, so zeigen
Analysen von Behorden- wie auch von Gerichtsentscheidungen duBerst geringe bis gar keine
positive(n) Effekte hinsichtlich dieser Zielsetzung.”* In einer speziellen Untersuchung der
Wohlfahrtswirkungen der Fusionskontrolle offenbaren sich sogar eher negative Effekte, da in
einer Vielzahl von Entscheidungen effizienzsteigernde Fusionen verhindert wurden.”” Ferner
zeigt sich, dass die Entscheidungen, Fusionsvorhaben aufzugreifen, nicht von den zu erwar-
tenden Folgen fiir die Konsumentenwohlfahrt bestimmt werden, sondern vor allem von der
Ablehnung der Fusion durch das Management oder die Beschiftigten der beteiligten Unter-
nehmen.”® All dies spricht gegen die Medianwihler- und fiir die Interessengruppentheorie im

Bereich der Wettbewerbspolitik.

Allerdings verdeutlichen diese Studien noch nicht, wessen Interessen — wenn schon nicht die
der Konsumenten — im Einzelnen bedient werden. Antworten hierauf bieten Untersuchungen,
die der Frage nachgehen, inwiefern Politiker in ihren unterschiedlichen Titigkeitsbereichen
bestehende Moglichkeiten wahrnehmen, die Wettbewerbspolitik im Interesse bestimmter
Gruppen zu beeinflussen. Politiker als Mitglieder der Legislative konnen Gesetzestexte unmit-
telbar so gestalten, dass diese bestimmten Partikularinteressen entgegenkommen. Sowohl
Studien zur Entstehung des Sherman Act als auch des Clayton Act bestitigen entsprechende
Aktivitdten. Im Fall des Sherman Act haben sich konkret weniger die Konsumenten mit ihrem

Interesse an sinkenden Preisen als vielmehr die sich in einem harten Uberlebenskampf befin-

™ Die Effekte treten gegebenenfalls in Form verringerter Kollusion oder Konzentration auf. Zu geringen Wohl-

fahrtseffekten vgl. Stigler (1966). Von einer volligen Zielverfehlung spricht Posner (1970). Zu einem Uber-
blick iiber die Analysen von Einzelféllen vgl. Rubin (1995) und Kwoka /White (1989).

Es zeigt sich, dass die Ankiindigung der Wettbewerbsbehorden, eine Untersuchung einzuleiten, jeweils posi-
tive Auswirkungen auf die Unternehmenswerte der Wettbewerber an den Aktienmirkten hatte, wohingegen
die zusammenschlusswilligen Unternehmen generell Verluste hinnehmen mussten. Dies 1ésst sich so interpre-
tieren, dass die aufgegriffenen Zusammenschlussvorhaben als effizienzsteigernd betrachtet wurden und somit
deren Untersagung die Wettbewerber vor einem effizienteren Konkurrenten schiitzen wiirde. Vgl. Eck-
bo/Wier (1985).

" Fiir GroBbritannien vgl. Weir (1992).

75
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denden kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) fiir die Verabschiedung des Gesetzes

stark gemach‘[.77

Fiir Politiker als Mitglieder der Exekutive ist eine Einflussnahme aufgrund der Unabhéngig-
keit der wettbewerbsbehordlichen Entscheidungstriager ungleich schwieriger, aber nicht un-
moglich. Es gibt Anzeichen dafiir, dass iiber die Androhung von Budgetkiirzungen Druck auf
die Wettbewerbsbehdrden ausgeiibt wird.”® Auch der positive Zusammenhang zwischen dem
Anteil der Importe am US-amerikanischen BSP und den Ausgaben fiir die Antitrustbehorden
zeugt von einer budgetmiBigen Einflussnahme, nun allerdings mit einem umgekehrten Vor-
zeichen fiir das Budget. Das Interesse insbesondere der KMU an verstiirkten wettbewerbspoli-
tischen Aktivitdten angesichts zunehmender auslidndischer Konkurrenz wurde — in Kenntnis
der mittelstandsfreundlichen Einstellung der Federal Trade Commission (FTC) — ebenfalls

durch eine Ausweitung des FTC-Budgets unterstiitzt.”

Ferner zeigt sich, dass die Exekutive bei der Besetzung wichtiger Stellen in Verwaltung und
bei Gerichten durch eine entsprechende Personalpolitik versucht, die Richtung spéterer Ent-
scheidungen zu beeinflussen.® Dies wurde besonders ab Mitte der siebziger Jahre deutlich,
als die gerade ins Amt gelangte Nixon-Administration eine betrichtliche Anzahl wichtiger
Posten in den Wettbewerbsbehdrden und beim Supreme Court mit ihr in wettbewerbspoliti-
schen Fragen nahestehenden Kandidaten besetzte.®' Diese Personalpolitik kann u. a. als Reak-
tion auf die Interessen groBer Unternehmen verstanden werden, welche bei der ihnen wohlge-
sonnenen Administration die schon lange eingeforderte Abkehr von einer strukturalistischen

Antitrustpolitik auf der Grundlage der Concentration Doctrine endlich durchsetzen wollten.

Auch wenn sich die angefiihrten Studien nicht direkt auf die Fusionskontrolle beziehen, so

stiitzen sie doch die These, dass sich die Politiker in Legislative und Exekutive im Bereich der

"7 Vgl. DiLorenzo (1985). Bei der Verabschiedung des Clayton Act lieBen dagegen die groBen Unternchmen

ihren Einfluss spielen, denn er ermdoglichte ihnen, sich der Konkurrenz kleiner expansionswilliger Wettbe-
werber und neuer Markteintritte zu erwehren, indem das Verbot bestimmter vertikaler Praktiken den kleinen
Unternehmen die Moglichkeit zu effizienter Kooperation nahm. Vgl. Ekelund/McDonald/Tollison (1995).

Es zeigt sich, dass die Urteile der FTC systematisch solche Unternehmen begiinstigen, welche in den Wahl-
kreisen der Mitglieder des fiir die Aufsicht der Budgetplanung der FTC zustindigen Ausschusses sitzen. Vgl.
Posner (1969) und Faith/Leavens/Tollison (1982) sowie speziell zu Fusionskontrollverfahren Coa-
te/Higgins/McChesney (1990).

Darauf deutet die Tatsache hin, dass vor allem die Ausgaben der FTC gestiegen sind, welche bekannt fiir
ihren Hang zum Schutz kleiner und mittlerer Unternehmen ist. Vgl. Shughart/Silverman/Tollison (1995).

Fiir die USA zeigen Studien, dass ein Zusammenhang zwischen Parteizugehorigkeit des US-amerikanischen
Prisidenten, der Mehrheit des Senats und der fiir die wettbewerbspolitischen Entscheidungen zustindigen
Verwaltungsbeamten und Richter besteht. Vgl. Kovacic (1992), S. 302.

81 Vgl. Kovacic (1991).
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Wettbewerbspolitik tendenziell nicht von den Priferenzen des Medianwihlers bzw. Konsu-
menten leiten lassen, sondern Interessengruppenpolitik betreiben. Was den Einfluss bestimm-
ter Interessengruppen auf die Politiker angeht, so zeigt sich, dass sowohl die KMU als auch
die groBen Unternehmen versuchen, ihre Positionen bei der Rechtsschopfung und
-anwendung durchzusetzen. Dabei zeugt die empirische Evidenz davon, dass KMU eher Inte-
resse an einer eingriffsintensiven Wettbewerbspolitik haben, da sie sich hiervon Schutz vor
Behinderung durch marktmichtige Unternehmen erhoffen, wéhrend sich die groBen Unter-
nehmen lieber fiir eine weitgehende Abstinenz wettbewerbspolitischer Eingriffe stark ma-

chen.®

3.3 Wettbewerbspolitische Leitbilder und
US-amerikanische Antitrustpolitik

Es stellt sich nun die Frage, welche Bedeutung die von der Wissenschaft entwickelten wett-
bewerbspolitischen Leitbilder im Rahmen einer vor allem von Interessengruppen beeinfluss-
ten Wettbewerbspolitik haben. Werfen wir zunichst einen kurzen Blick auf die bisherigen
Untersuchungen zu dieser Thematik, die sich wiederum schwerpunktmiBig auf die US-

amerikanische Antitrustpolitik beziehen.

Zahlreiche Studien zeigen, dass die Antitrust-Doktrin und -Politik seit dem Sherman Act be-
trichtlich von Okonomen beeinflusst worden ist, wenn auch teilweise mit starken Zeitverzo-
gerungen zwischen theoretischer Erkenntnis und praktischer Umsetzung.83 Dies bestitigen
auch Untersuchungen, die den Einfluss der Wettbewerbstheorie auf wettbewerbspolitische
Entscheidungen anhand von Zitaten in den entsprechenden Begriindungen belegen.84 Nach-
dem jahrzehntelang vorher die Workability-Ansitze prigend waren, wird seit den siebziger

Jahren ein zunehmender Einfluss der Chicago School auf die Entscheidungen sowohl der Be-

%2 Die These, dass die groen Unternehmen einer Fusionskontrolle eher ablehnend gegeniiber stehen, bestitigt

der vehemente, letztlich von Erfolg gekronte Einsatz des Bundesverbands der Deutschen Industrie in den
fiinfziger Jahren gegen die Implementierung einer Fusionskontrolle im deutschen GWB. Eine Fusionskontrol-
le wurde schlieBlich erst 1973 im Rahmen der 2. GWB-Novelle eingefiihrt, worauf noch unter 4.1 kurz ein-
gegangen wird.

% Vgl. Rowe (1984) und Kovacic (1992), S. 299 f.

¥ Der Verweis auf okonomische Expertise findet sich in einigen Fillen direkt in den Urteilsbegriindungen,
meist werden hier jedoch Arbeiten 6konomisch geschulter Juristen zitiert, so dass ein eher indirekter kono-
mischer Einfluss besteht. Vgl. Kovacic (1992), S. 298 f. Oft wird den Entscheidungstriagern in Behorden und
Gerichten auch von Okonomen zugearbeitet, was allerdings nicht in die offizielle Begriindung eingeht. Vgl.
ebenda, S. 300 f.
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horden als auch der Gerichte deutlich.®® Dieser ist vor allem das Ergebnis der Besetzung
wichtiger Positionen in der FT'C, im Department of Justice (DoJ) und beim Supreme Court

mit Anhingern der Chicago School von Seiten der Politik.

Die These, dass die seitens der Politiker geférderte Zunahme des Einflusses der Chicago
School vor allem auf die Initiative bestimmter Interessengruppen zuriickgeht, wird durch die
Tatsache erhirtet, dass seit den sechziger Jahren gro3e Unternehmen massiv Forschungsein-
richtungen und -projekte unterstiitzt haben, die sich der Widerlegung der Concentration
Doctrine verschrieben hatten.*® Der Paradigmenwechsel in der Antitrustpolitik seit Mitte der
siebziger Jahre fiihrte schlielich zu einer betréichtlichen Stiarkung der 6konomische Analyse,
und zwar generell zu Gunsten der Interessen groler Unternehmen, sowie zu einer deutlichen

Abnahme der Anzahl der Fusionskontrollverfahren.®’

Die genannten Studien beziehen sich iiberwiegend auf die Rechtsanwendung, nicht auf die
Rechtsschopfung. Dies liegt vor allem darin begriindet, dass die US-amerikanische Wettbe-
werbspolitik auf seit teilweise tiber hundert Jahren praktisch unverinderten Gesetzestexten
beruht und sich Paradigmenwechsel deshalb hauptsidchlich in einer verdnderten Auslegung
dieser Texte niederschlagen. Bei der Rechtsanwendung erdffnen sich sowohl in wettbewerbs-
rechtlichen Verwaltungs- als auch Gerichtsverfahren wegen der Vielzahl der unbestimmten
Rechtsbegriffe und unklaren Zielvorgaben umfangreiche Entscheidungsspielrdiume. Diese
beziehen sich in der US-amerikanischen Antitrustpolitik vor allem auf die Moglichkeit der
Beriicksichtigung 6konomischer Argumente.88 Das wiederum hat zur Folge, dass die Verfah-
rensbeteiligten zur Stiitzung ihrer Standpunkte in beachtlichem Umfang wettbewerbsokono-

mische Expertisen heranziehen.

Anders verhilt es sich in der europidischen Wettbewerbspolitik. Von den unterschiedlichen
Urspriingen einmal abgesehen, schlagen sich Paradigmenwechsel auf der européischen Ebene
eher in Reformen der gesetzlichen Grundlagen nieder. Welche Einfliisse lassen sich nun sei-
tens der wettbewerbspolitischen Leitbilder auf die europdische Fusionskontrolle feststellen?
Vor der Beantwortung dieser Frage ist kurz auf die Grundlagen und die materiell-rechtlichen

Regelungen der FKVO einzugehen.

%5 Vegl. hierzu ausfiihrlich Eisner (1991), S. 184 ff.

% vgl. Kovacic (1990), S. 1430 ff.

87 Vgl. Rowe (1984).

% Diese konnen insbesondere dann, wenn die Moglichkeit der Beriicksichtigung von Effizienzvorteilen besteht,
bedeutend sein. Vgl. Kovacic (1992), S. 295, und Kovacic (1990), S. 1461 ff.
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4 Einfluss wettbewerbspolitischer Leitbilder
auf die europiische Fusionskontrolle

4.1 Deutsche Grundlagen

Die Wurzeln des europdischen Rechts liegen grundsitzlich in unterschiedlichen nationalen
Rechtsordnungen.”” Daher ist es oft sehr schwierig, die Entstehungsgeschichte einzelner
Rechtsnormen zu rekonstruieren. Im Fall des europdischen Wettbewerbsrechts und speziell
der Fusionskontrolle wird jedoch dem deutschen Recht der entscheidende Einfluss zuge-

schrieben.

Das deutsche Wettbewerbsrecht bzw. die deutsche Wettbewerbspolitik erfuhr nach dem Zwei-
ten Weltkrieg eine vollige Neuorientierung. Vor allem zwei Ausgangspunkte waren zunédchst
von Bedeutung: das US-amerikanische Antitrustrecht und der Ordoliberalismus.” 1945 erlie-
Ben die westlichen Besatzungsmichte die Dekartellierungsgesetze, welche stark an amerika-
nisches Recht angelehnt waren. In den Deutschland-Vertridgen legten sie sodann fest, dass
diese Gesetze erst dann ihre Giiltigkeit verlieren sollten, wenn ein eigenes deutsches Wettbe-
werbsrecht geschaffen sei.”’ In den spiten vierziger Jahren entstand eine intensive Zusam-
menarbeit zwischen den Besatzungsmichten und Vertretern des Ordoliberalismus. In den Au-
gen der Alliierten hatten sich die Ordoliberalen als Gegner der NS-Diktatur fiir wichtige Am-
ter qualifiziert, was den Weg fiir einen zunehmenden Einfluss des oben dargestellten ordolibe-

ralen Gedankenguts in Wissenschaft und Politik ebnete.””

1947 beauftragte Ludwig Erhard eine Gruppe von Wissenschaftlern und Beamten mit der
Ausarbeitung eines Entwurfs fiir ein deutsches Wettbewerbsrecht. Dabei spielte das amerika-
nische Antitrustrecht praktisch keine Rolle mehr. 1949 wurde der stark ordoliberal geprigte
Josten-Entwurf prisentiert. Dieser sties wegen seiner Radikalitidt zwar auf heftige Kritik, gab
jedoch die generelle Richtung fiir die folgenden Entwiirfe vor.”* Der Kampf um ein deutsches
Wettbewerbsrecht dauerte schlielich fast ein Jahrzehnt und wurde erst 1957 mit der Verab-

schiedung des deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) beendet.

% Vgl. Koopmans (1991), S. 493 ff.

% Vgl. Thorelli (1959), S. 223.

' Vgl. Gerber (1994), S. 63.

%2 So stellten ordoliberale Wissenschaftler die Hilfte der Mitglieder des 1947 gegriindeten Wissenschaftlichen
Beirats bei der bizonalen Verwaltung fiir Wirtschaft. Vgl. Bilger (1964), S. 211.

% Vgl. Giinther (1975), S. 183 ff.
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Die Ordoliberalen hatten sich mit zentralen Vorschldgen durchsetzen konnen, allerdings nicht
mit ihrer Forderung nach einer Fusionskontrolle. Bis Letztere in das GWB Einzug halten
konnte, vergingen nochmals viele Jahre. Erst im Rahmen der Zweiten GWB-Novelle von
1973 wurde eine Fusionskontrolle eingefiihrt, deren Eingreifkriterium die Entstehung oder
Verstiarkung einer marktbeherrschenden Stellung darstellte. Hiermit wurde zwar nachtriglich
dem ordoliberalen Leitbild entsprochen, allerdings waren die entscheidenden Impulse inzwi-
schen von Kantzenbachs Leitbild der optimalen Wettbewerbsintensitét gekommen.94 Weitge-
hend ohne Einfluss auf die Ausgestaltung der deutschen Fusionskontrolle blieben hingegen

Hoppmanns uneinheitliche Vorstellungen.”

4.2 Materiell-rechtliche Regelungen der FKVO

Wenige Monate vor dem GWB wurde 1957 der EWG-Vertrag (EWGV) verabschiedet, des-
sen Art. 85 (Verbot wettbewerbsbeschriankender Vereinbarungen und Verhaltensweisen) und
Art. 86 (Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung) lange Zeit die einzige materiell-
rechtliche Grundlage fiir die europédische Wettbewerbspolitik darstellten.”® Da der EWGV — in
Ubereinstimmung mit dem urspriinglichen GWB, aber im Unterschied zum 1951 verabschie-
deten EGKS-Vertrag — keine Fusionskontrolle enthielt, waren der Europdischen Kommission
(im Folgenden: Kommission) in dieser Hinsicht lange Zeit die Hinde gebunden. Allerdings
begann sie in den siebziger Jahren, Zusammenschliisse als Verstirkung einer marktbeherr-
schenden Stellung auf der Grundlage des Art. 86 EWGV zu priifen.”” Diese Moglichkeit war
jedoch nur unter bestimmten Bedingungen gegeben, weshalb der Ruf nach einer Fusionskon-
trolle immer lauter ertonte. Nach langen Verhandlungen wurde 1989, d. h. 16 Jahre nach Ein-
filhrung der deutschen Fusionskontrolle, die europiische Fusionskontrollverordnung (FKVO)

verabschiedet.”®

%% 7u dem vom Bundeswirtschaftsministerium im Vorfeld der 2. GWB-Novelle erarbeiteten neuen Leitbild der

Wettbewerbspolitik vgl. Hoppmann (1988), S. 276 ff., insb. S. 281.

Bei den spiteren GWB-Novellen kam es vielmehr zur Ausweitung und Verschérfung der deutschen Fusions-

kontrolle. Vgl. z. B. Schmidt (2001), S. 166 ff.

Im Rahmen der mit dem Vertrag von Amsterdam von 1997 verbundenen Umparagraphierung des EG-

Vertrags (EGV) wurden aus den Art. 85 und 86 die Art. 81 und 82 EGV. Materiell-rechtliche Anderungen

waren damit nicht verbunden.

Diesen Weg ging sie das erste Mal im Fall Continental Can; ihre Entscheidung wurde vom EuGH bestiitigt.

% Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 vom 21.12.1989, ABI. Nr. L 395/1. Die FKVO wird ergédnzt durch die Ver-
ordnung (EG) Nr. 447/98 vom 21.3.1998, ABI. Nr. L 61/1, die einzelne Verfahrensfragen regelt.

95

96

97
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Obwohl schon 1997 ersten Anderungen unterzogen, geriet die FKVO wenige Jahre spiter
erneut auf die Reformagenda.” 2001 wurde ein Griinbuch zu ihrer Reform'® vorgelegt, in
dem die Probleme der Zustdndigkeitsverteilung zwischen Kommission und Mitgliedstaaten
im Vordergrund standen. Im Laufe des folgenden Jahres riickten allerdings materiell-
rechtliche Fragen in den Mittelpunkt. Im Anschluss an eine breite 6ffentliche Diskussion legte
die Kommission Ende 2002 einen Entwurf fiir eine Neufassung der FKVO vor.'” Am
20.1.2004 stimmte ihr der Rat der Europdischen Union in leicht revidierter Form zu. Die neue
FKVO trat schlieBlich am 1.5.2004 in Kraft.'"”> Neben Anderungen des Verweisungsregimes
und des Verfahrensrechts umfasst sie eine Neudefinition des materiell-rechtlichen Priifkriteri-

03
und

ums. Begleitet wird sie von Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse'
von so genannten Best-Practices-Leitlinien.'™ Da sich die wettbewerbspolitischen Leitbilder
lediglich auf materiell-rechtliche Fragen beziehen, soll sich auch die folgende Darstellung der

FKVO hierauf beschrinken.

Ahnlich wie noch heute im Rahmen der deutschen Fusionskontrolle waren nach der urspriing-
lichen FKVO ,,Zusammenschliisse, die eine beherrschende Stellung begriinden oder verstir-
ken, durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen
Teil desselben erheblich behindert wiirde, .. fiir unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt zu
erkliren” (Art. 2 Abs. 3 FKVO a. F.). Eine marktbeherrschende Stellung betrachteten die
Kommission und der Europdische Gerichtshof (EuGH) als gegeben, wenn ein Unternehmen
sich gegeniiber seinen Wettbewerbern, Abnehmern und Verbrauchern in einem nennenswer-
ten Ausmal} dauerhaft unabhingig verhalten kann.'”® Nach der neuen FKVO sind demgegen-
iiber Zusammenschliisse zu untersagen, ,,durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen
Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde, insbesondere

durch Begriindung oder Verstirkung einer beherrschenden Stellung® (Art. 2 Abs. 3 FKVO

% Fiir Reformdruck sorgte neben der zunehmenden Globalisierung und der EU-Osterweiterung auch, dass die
Kommission 2002 in drei Fillen, in denen sie Zusammenschliisse untersagt hatte, Niederlagen vor dem EuG
hinnehmen musste. Vgl. EuG, Urt. vom 6.6.2002 — Rs. T-342/99 - Airtours/FirstChoice; Urt. vom
22.10.2002 — Rs. T-310/01 — Schneider Electric/Legrand; Urt. vom 25.10.2002 — Rs. T-05/02 — Tetra La-
val/Sidel.

190 Vgl Kommission (2001).

191 Vgl Kommission (2002).

"2 ygl. Verordnung (EG) Nr. 139/2004 vom 20.1.2004, ABL. Nr. L 24/1.

103 Vgl. Kommission (2004a).

19 ygl. Kommission (2004b).

193 Konkretisiert wird dies als Spielraum, Preiserhohungen vornehmen zu konnen, ohne Mengenreaktionen be-
firchten zu miissen. Vgl. Entscheidung ,,AérospatialeAlenia/de Havilland”, ABl. Nr. L 334/42 vom
5.12.1991. Der in der Fusionskontrolle verwendete Marktbeherrschungsbegriff leitet sich aus der Rechtspre-
chungspraxis des EuGH zu Art. 82 EGV ab. Zu den entsprechenden Entscheidungen vgl. Emmerich (2001),
S. 469 f.
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n. F.). An die Stelle des traditionellen Marktbeherrschungskriteriums tritt damit ein neuer, als
SIEC'®-Test bezeichneter PriifmaBstab. Dieser ist nicht mit dem in Léindern wie den USA,
Kanada, Australien oder England verwendeten SLC'"-Test identisch.'® Allerdings ist noch

nicht ganz klar, was sich genau hinter dem neuen PriifmaBstab verbirgt.

Das Hauptmotiv fiir die Einfithrung des SIEC-Tests war der Wunsch, die Problematik des
nicht-koordinierten Verhaltens von oligopolistischen Unternehmen ohne marktbeherrschende
Stellung in den Griff zu bekommen.'” In Erwigungsgrund Nr. 25 der FKVO wird deutlich
gemacht, dass der SIEC-Test (nur) in diesem Fall iiber den Marktbeherrschungstest hinausge-
hen soll.""? Allerdings finden sich weder in der FKVO noch in den Leitlinien konkrete An-
weisungen, in welchen Fillen davon auszugehen ist, dass ein Oligopol zu einer erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs fithrt. Dem Kriterium der Marktbeherrschung kommt
somit als einzigem Regelbeispiel fiir eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs
weiterhin grofe Bedeutung zu. Ferner ist umstritten, inwiefern auf der Grundlage des SIEC-
Kriteriums beim Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung eine erhebliche Behinderung
wirksamen Wettbewerbs verneint werden kann. Aller Wahrscheinlichkeit nach wird das mog-
lich, wenn einerseits die Auswirkungen der zusammenschlussbedingten Entstehung einer
marktbeherrschenden Stellung fiir zu geringfiigig befunden werden oder wenn andererseits
die zusammenschlussbedingten Effizienzgewinne fiir ausreichend erachtet werden, um die aus
der marktbeherrschenden Stellung fiir die Verbraucher entstehenden Nachteile zu kompensie-

111
ren.

Wie wird nun bei der Priifung einer marktbeherrschenden Stellung bzw. einer erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs im Einzelnen vorgegangen? Zunichst werden auf der

Basis der sachlichen und rdumlichen Marktabgrenzung die Konzentrationsgrade auf dem re-

112

levanten Markt bestimmt. "~ Frither geschah dies vor allem durch die Messung von Marktan-

106
107

SIEC steht fiir Significant Impediment of Effective Competition.

SLC ist die Abkiirzung von Substantial Lessening of Competition.

198 Biir die Beibehaltung des Marktbeherrschungskriteriums hatten sich insbesondere Deutschland, Osterreich,
Italien und Luxemburg stark gemacht, wihrend England und Irland die Einfithrung des SLC-Tests forderten.
Vgl. Boge (2004), S. 143.

19 Allerdings wurde insbesondere von deutscher Seite immer wieder darauf hingewiesen, dass es nicht nachge-
wiesen sei, dass der Marktbeherrschungstest nicht auch nicht-kollusives Verhalten in Oligopolen erfassen
konne. Vgl. Boge (2004), S. 143.

"9 In einer gemeinsamen Erklirung von Rat und Kommission wird zudem betont, dass die erhebliche Behinde-
rung des wirksamen Wettbewerbs insbesondere im Sinne der in Erwidgungsgrund Nr. 25 genannten Ziele aus-
gelegt werden soll. Vgl. Boge (2004), S. 144.

"'Vgl. Berg (2004), S. 563.

"2 Bej der Marktabgrenzung folgt die Kommission in Ubereinstimmung mit der Praxis zu Art. 82 EGV dem

Bedarfsmarktkonzept. Das zentrale Kriterium ist hierbei die Substituierbarkeit der Giiter aus Nachfragersicht,
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teilen. Nachdem aber auch schon hiufig der Herfindahl-Hirschman-Index (HHI) angewandt
worden war, bekannte sich die Kommission in den neuen Leitlinien ,,offiziell“ zu dessen
Verwendung.113 Allerdings fithren hohe Marktanteile bzw. HHI-Werte nicht automatisch zur
Untersagung einer Fusion. Vielmehr kénnen gem. Art. 2 Abs. 1 FKVO durch die Beriicksich-
tigung zusitzlicher Kriterien fusionsrechtliche Bedenken wieder entkriftet werden. Insbeson-
dere die Existenz starker Konkurrenten und Abnehmer oder eine hohe Wahrscheinlichkeit

potenzieller Konkurrenz wirken in diesem Rahmen entlastend.

Die Kommission hat bei der Priifung einer marktbeherrschenden Stellung zudem gem. Art. 2
Abs. 1 Satz 2 lit. b) FKVO die Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen Fort-
schritts'' zu beriicksichtigen, sofern diese dem Verbraucher dient und den Wettbewerb nicht
behindert. In diesem Zusammenhang war der Stellenwert von Effizienzgewinnen lange Zeit
sehr umstritten.'"> Das Kriterium des wirtschaftlichen oder technischen Fortschritts spielte
allerdings bislang in den Entscheidungen der Kommission praktisch keine Rolle.''® Die aktu-
elle Reform hat nun an dieser Stelle gewisse Neuerungen gebracht. Obwohl die rechtliche
Grundlage fiir die Beriicksichtigung von Effizienzgewinnen bei der Beurteilung von Unter-
nehmenszusammenschliissen in Art. 2 Abs. 1 Satz 2 lit. b) FKVO durch die Reform nicht
angetastet wurde, sind Zeichen gesetzt worden, dass im Gegensatz zur bislang vorherrschen-
den Meinung Effizienzgewinne durchaus als Ausnahmetatbestinde zur Freistellung wettbe-

werbsgefihrdender Zusammenschliisse herangezogen werden konnen.

In Erwédgungsgrund Nr. 29 der FKVO wird festgestellt, dass die Nachteile eines Zusammen-
schlusses fiir den Wettbewerb und damit der Schaden fiir die Verbraucher durch Effizienzvor-
teile ausgeglichen werden konnen, so dass durch den Zusammenschluss wirksamer Wettbe-
werb im Gemeinsamen Markt, insbesondere durch Begriindung oder Verstirkung einer be-
herrschenden Stellung, nicht erheblich behindert wird. Zusitzlich macht die Kommission in
den Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse ihre Haltung deutlich und

konstatiert, dass Effizienzgewinne in manchen Fillen die negativen Auswirkungen von Zu-

die anhand der Eigenschaften, des Verwendungszwecks, der Preise und einer Reihe weiterer Aspekte beurteilt
wird. Vgl. Kommission (1997).

'3 Vgl. Kommission (2004a), Rdnr. 16.

"'* Die Kommission bestimmt den Begriff des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts nach den zu Art. 85
Abs. 3 EGV (a. F.) entwickelten Grundsitzen. Er kann somit Rationalisierungsvorteile, Synergien, Produkti-
vititssteigerungen oder eine groBere Auswahl fiir den Verbraucher umfassen.

13 yol. Wirtz (2002).

16 yol. Immenga (1997), Rdnr. 179.
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sammenschliissen kompensieren konnen.'"’ Allerdings werden in den Leitlinien hohe Anfor-
derungen an eine solche Effizienzverteidigung formuliert: Die Effizienzgewinne miissen er-
heblich sein, sich rechtzeitig einstellen und den Verbrauchern zugute kommen."'® Ferner ha-
ben sie fusionsspezifisch und iiberpriifbar zu sein.'" Ob dies tatsichlich eine verinderte Ein-

stellung der Kommission zur Effizienzverteidigung beinhaltet, bleibt abzuwarten.

4.3 Einfliisse der wettbewerbspolitischen Leitbilder

Spiegelt die FKVO die Einfliisse bestimmter wettbewerbspolitischer Leitbilder wider? Die
materiell-rechtlichen Priifkriterien der FKVO zeigen, dass sie grundsitzlich auf einem Struk-
tur-Verhaltens-Ergebnis-Ansatz und somit auf den Workability-Konzepten beruht. Hiervon
zeugen nicht nur die Forderungen des Art. 2 Abs. 1 FKVO — sowohl alter als auch neuer Fas-
sung —, ,,wirksamen Wettbewerb aufrechtzuerhalten und zu entwickeln, insbesondere im Hin-
blick auf die Struktur aller betroffenen Mirkte®, sondern auch die Bedeutung, die dem Markt-
anteil und anderen Strukturkriterien bei der Beurteilung von Zusammenschliissen unveridndert
eingerdumt wird. Allerdings zeigt die Vielzahl an Kriterien, die zur Relativierung hoher
Marktanteile herangezogen werden konnen, dass die europidische Fusionskontrolle weder auf
der Concentration Doctrine noch auf Kantzenbachs Leitbild der optimalen Wettbewerbsinten-

sitdt fult, sondern auf einem sehr viel differenzierteren Struktur-Verhaltens-Ergebnis-Ansatz.

Bei ihren Bemiihungen, dem aktuellen Forschungsstand Rechnung zu tragen, greifen Kom-
mission und EuGH allerdings zunehmend Gedankengut der Chicago School auf. So wird ver-
stiarkt preistheoretisch argumentiert. Bei der Analyse der Moglichkeiten unabhingigen Ver-
haltens erfolgt eine starke Fokussierung auf den Preisspielraum; und die Analyse potenziellen
Wettbewerbs gewinnt an Bedeutung.120 Schon die 1997 von der Kommission verdffentlichte
Bekanntmachung zur Abgrenzung des relevanten Marktes offenbart eine konzeptionelle Neu-
orientierung der europdischen Fusionskontrolle an den US-amerikanischen Merger Guideli-
nes. Mit dem in den Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse festgeschrie-
benen Ubergang zum HHI als Messinstrument fiir den Konzentrationsgrad eines Marktes er-
folgt ein weiterer Schritt in diese Richtung. Die Einfithrung des SIEC-Tests stellt ebenfalls

eine gewisse Anndherung an den SLC-Test der US-amerikanischen Fusionskontrolle dar.

1 Vgl. Kommission (2004a), Rdnr. 76.
18 Vgl. Kommission (2004a), Rdnr. 79.
"% Vgl. Kommission (2004a), Rdnr. 78 und 85 ff.
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Allerdings konnen diese Angleichungen nicht als Ubergang zur Chicago-Position gedeutet
werden, denn im Chicago-Leitbild finden sich keine derart konkreten Vorgaben fiir die Aus-
gestaltung der Fusionskontrolle. Lediglich dann, wenn der SIEC-Test als Einschriankung der
Untersagungskompetenz der Kommission (wegen der leicht gestidrkten Effizienzverteidigung)
und nicht als deren Erweiterung (wegen der Ausweitung auf nicht-koordiniertes Verhalten) zu
betrachten ist, kann beziiglich der Reform der FKVO von einer Anndherung an das Leitbild

der Chicago School gesprochen werden.

4.4 Positionen der Interessengruppen

Bereits frither wurde gezeigt, dass die Ausrichtung der Wettbewerbspolitik in erheblicher
Weise von Interessengruppen auf Seiten der Produzenten abhingt. Lésst sich das auch fiir die
jiingste Entwicklung der europiischen Fusionskontrolle nachweisen? Hier ist eine Analyse
der Stellungnahmen der Interessengruppen zu den im Griinbuch zur Reform der FKVO for-
mulierten Anderungsvorschligen aufschlussreich. Die Reaktionen auf den dort gemachten
Vorschlag, auch in der EU den SLC-Test einzufiihren (der SIEC-Test stand damals noch nicht
zur Diskussion), zeugen allerdings nicht von einem eindeutigen Interesse der grolen Unter-

nehmen an einer stirkeren ,,Amerikanisierung* der FKVO.

Fiir die Einfiithrung des SLC-Tests sprachen aus unternehmerischer Sicht vor allem Erleichte-
rungen bei der Anmeldung internationaler Zusammenschlussvorhaben. Ferner hitte eine An-
gleichung der materiell-rechtlichen BeurteilungsmaBstibe eventuell auch transatlantische Di-
vergenzen bei der Beurteilung von Zusammenschlussvorhaben vermieden.'?! Allerdings ha-
ben sich viele Unternehmen aufgrund der zu erwartenden Rechtsunsicherheit und der Be-
fiirchtung, der breitere Ermessensspielraum beim SLC-Test ebne den Weg fiir eine stirker
interventionistische Fusionskontrollpraxis, gegen den vorgeschlagenen Wechsel ausgespro-
chen.'** Da die Argumente fiir einen Wechsel des Priifmafstabs inzwischen nicht mehr stich-
haltig sind — erleichtert der SIEC-Test doch weder die internationale Anmeldung noch eine

Koordination der Wettbewerbsbehorden —, wiegen die Argumente gegen einen solchen Wech-

120 Vg, auch Kerber (1994), S. 127 f., und Kerber (2000), S. 84.

2! Vol. Kommission (2001), Rdnr. 160, und Drauz (2002a), S. 444. Allerdings ist es umstritten, ob mit einer
Angleichung der materiellen BeurteilungsmaBstibe tatsdchlich die transatlantischen Divergenzen ausgerdumt
wiirden, da die Tests nicht an einheitliche Kriterienkataloge gebunden sind, so dass fiir das Ergebnis die
Handhabung in der Praxis entscheidender ist als die Wahl des Untersagungskriteriums. Vgl. Bundeskartell-
amt (2001) S. 35 ff.

122 Vgl. Drauz (2002b), S. 51.
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sel umso schwerer. Es ist deshalb davon auszugehen, dass der SIEC-Test von den Unterneh-
men grundsétzlich nicht begriilt wird. Auf der anderen Seite kann die leichte Stirkung der
Effizienzverteidigung mit der Unterstiitzung der Unternehmen rechnen. Diese sprachen sich

schon in ihren Stellungnahmen zum Griinbuch fiir eine solche Modifikation aus.'*

Alles in allem kann daher die These, die Interessen groler Unternehmer hitten sich angesichts
der leichten Chicago-Orientierung bei der aktuellen Reform der FKVO besser durchgesetzt,
nicht eindeutig bestiitigt werden. Um die wahren Beweggriinde fiir die Reform des materiell-
rechtlichen Priifmalistabs zu erkennen, konnte es eventuell Erfolg versprechend sein, anstelle
der Ziele der Unternehmen jene der Kommission genauer zu untersuchen. Vermutlich ldsst
sich bei ihr ein Interesse an einer — durch den SIEC-Test erleichterten — stirker 6konomischen
Betrachtungsweise bei der Fusionskontrolle erkennen, insbesondere vor dem Hintergrund,

dass dies weitere Auseinandersetzungen mit dem EuGH vermeiden wiirde.

5 Fazit

Do Economists matter? Diese von Stigler gestellte Frage ist in Ubereinstimmung mit Keynes

zumindest fiir den Bereich der Wettbewerbspolitik zu bejahen.

Im vorliegenden Beitrag wurde untersucht, inwieweit die jiingste Reform der europiischen
Fusionskontrolle von bestimmten wettbewerbspolitischen Leitbildern beeinflusst worden ist.
Dariiber hinaus wurde aber auch analysiert, auf welche Faktoren diese Beeinflussung zuriick-
zufiihren ist. Dazu wurde ein politdkonomischer Ansatz gewihlt, der von rational und eigen-
niitzig handelnden Akteuren ausgeht und diese der Angebots- und Nachfrageseite von politi-

schen Mirkten zuordnet.

Fiir Wettbewerbsokonomen ist es danach attraktiv, wettbewerbspolitische Leitbilder anzubie-
ten, wihrend Politiker ein Interesse daran haben, derartige Leitbilder nachzufragen. Werden
diese Leitbilder in wettbewerbspolitische MaBnahmen umgesetzt, treten die Politiker nunmehr
als Anbieter auf, denen die Biirger als Nachfrager gegeniiberstehen. Im Bereich der Wettbe-
werbspolitik ist es fiir die Politiker grundsitzlich zweckméfig, weniger die Interessen der
groBBen Gruppe der Wihler bzw. Konsumenten als vielmehr die von kleinen Produzenten-

gruppen zu beriicksichtigen.

12 ygl. Drauz (2002b), S. 52 f.
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Im Einzelnen wurde gezeigt, dass sowohl in Deutschland als auch in den USA eine Reihe
bedeutender, teils aufeinander aufbauender, teils sich widersprechender wettbewerbspoliti-
scher Leitbilder entwickelt worden ist. Geht das urspriingliche GWB auf den Ordoliberalis-
mus zuriick, so kamen die entscheidenden Impulse fiir die spiter eingefiihrte deutsche Fusi-
onskontrolle, an der sich wiederum spiter die erste europdische FKVO orientierte, von Kant-
zenbachs Leitbild. Ferner wurde deutlich, dass die neue europdische FKVO nach wie vor auf
einem relativ differenzierten Struktur-Verhaltens-Ergebnis-Ansatz beruht und nicht — wie die
US-amerikanische Antitrustpolitik — als Wechsel zur Chicago-Position verstanden werden
kann. Allerdings sind die Rezeption zahlreicher Aspekte der Chicago School und eine deutli-
che ,,Amerikanisierung® der neuen FKVO nicht zu iibersehen. Dariiber hinaus ist bei der No-
velle der europdischen FKVO — anders als bei der US-amerikanischen Antitrustpolitik — kein

dominierender Einfluss von Seiten der (groBen) Unternehmen festzustellen.
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