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Am 20. Januar 2004 erlie der Rat der Europdischen Union die neue Fusions-
kontrollverordnung (FKVO Nr. 139/ 2004),1 welche die bis dahin geltende FKVO
Nr. 4064/89% mit Wirkung ab dem 1. Mai 2004 authob. Damit fand ein bedeuten-

1 VO (EG) Nr. 139/2004 des Rates v. 20.1.2004 {iber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-

schlussen, ABL Nr. L. 24 v. 29.1.2004, S. 11.

2 VO (EWG) Nt. 4064/89 des Rates v. 21.12.1989 tber die Kontrolle von Unternehmenszusam-

menschliissen, ABL Nr. L. 395 v. 30.12.1989, S. 1.
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der Reformprozess sein Ende, der sowohl in formeller als auch in materieller
Hinsicht zu Anderungen in der europiischen Fusionskontrolle gefiihrt hat. Als
wohl bedeutendste und umstrittenste unter diesen ist dabei die Neufassung des
materiellrechtlichen Untersagungskriteriums zu betrachten. Die neue Verordnung
fithrte als mafBgebliches Prifungskriterium fiir Unternehmenszusammenschliisse
die erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs (significant impediment to effective
competition, SIEC) ein und stufte das bis dahin die zentrale Rolle spielende
Marktbeherrschungskonzept zum Regelbeispiel herab. Nunmehr sind nach Art. 2
Abs. 3

,Zusammenschlisse, durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen
Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde,
insbesondere durch Begriindung oder Verstirkung einer beherrschen Stellung,
[...] fir mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar zu erkliren®.

Dass jedoch selbst einige Jahre nach der Reform keine Einigkeit tiber die Notwen-
digkeit dieser Neufassung besteht, wird in einer Ausgabe des European Competition
Jonrnal aus dem Jahr 2008 deutlich. In zwei separaten Aufsitzen stellen Werden® und
Heimler* beide Pole der der Reform vorausgegangenen Debatte dar. Diese konzen-
trierte sich in hohem Maf3e auf die Frage, ob das Marktbeherrschungskonzept ge-
eignet sei, so genannte ,,unilateral effects“-Fusionen auf Oligopolmirkten zu unter-
sagen.5 Einige Autoren unterstellten dem materiell-rechtlichen Untersagungstatbe-
stand der FKVO Nr. 4064/89 eine Regelungsliicke. Zusammenschlisse, die weder
eine beherrschende Stellung begriinden oder verstirken noch unter den Begriff der
kollektiven Marktbeherrschung zu subsumieren sind, aber zu nicht koordinierten
Auswirkungen fithren, lieBen sich nicht durch das materiell-rechtliche Beurteilungs-
instrumentarium erfassen.

Aus der Liicken-Debatte lassen sich insofern wichtige Elemente zur Auslegung des
SIEC-Tests entnehmen, als sie bestimmte Konturen des Begriffs der beherrschen-
den Stellung problematisiert und diesem nach Vorgaben der Erwigungsgriinde im
Rahmen des bestehenden Untersagungstatbestands weiterhin eine wesentliche Rolle
zukommt. Die neue Rechtslage fithrte jedoch zu einiger Verwirrung und veranlasst
einige Autoren, einen erheblichen Verlust an Rechtssicherheit zu befiirchten. An-
haltspunkt daftr ist zum einen die Abwesenheit einer in dem Verordnungstext ver-
ankerten und daher gleichrangigen Begrenzung des SIEC-Tests und zum anderen

3 Werden, Unilateral Competitive Effects and the Test for Merger Control, ECJ 4 (2008), S. 95.

Heimler, Was the Change of the Test for Merger Control in Europe justified?, An Assessment
(Four Years after the Introduction of SIEC), ECJ 4 (2008), S. 85.

w

Raller/ Strobm, Okonomische Analyse des Begriffs ,,significant impediment to effective competi-
tion®, http://ec.europa.cu/dgs/competition/economist/muenchner_kommentar.pdf (14.6.2010),
Rdar. 8. Vgl. auch Whelan, Merger Control Reform: the draft Regulation recasting Regulation
(EEC) No. 4064/89 on the control of concentrations between undertakings, in: Behrens/Braun/
Nowak (Hrsg,), Europiisches Wettbewerbsrecht im Umbruch, 2004, S. 261.
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die Koexistenz zweler auf verschiedenen 6konomischen Modellen beruhender Pri-
fungsansitze: marktbeherrschende Stellung und nicht koordinierte Effekte.

Ziel des folgenden Beitrags ist die theoretische Auseinandersetzung mit der Proble-
matik der Erfassung nicht koordinierter Wirkungen im Oligopol durch das Markt-
beherrschungskonzept und die Darstellung ihrer Behandlung im Rahmen des SIEC-
Tests, der dazu unter Einbezichung der gewonnenen Erkenntnisse ausgelegt wird.
Zur Bearbeitung des Themas soll, nach kurzer Darstellung des relevanten 6kono-
mischen Hintergrundes, zuerst auf das Konzept der nicht koordinierten Effekte
eingegangen werden. AnschlieBend soll zunichst die Erfassbarkeit dieser Wirkun-
gen durch den Begriff der kollektiven Marktbeherrschung unter besonderer Be-
rucksichtigung der Diskussion im wettbewetbstechtlichen Schrifttum zu Airtours/
First Choice® behandelt werden. Dann soll sich der Beitrag anhand einer Wiirdigung
der wichtigsten Beitridge zur Liicken-Debatte mit der Erfassbarkeit dieser Effekte
tber das Einzelmarktbeherrschungskonzept auseinandersetzen. Anzusprechen sind
ebenfalls einige in der Literatur diesbeziiglich vorgetragene alternative Lésungs-
ansitze. In einem weiteren Schritt soll dann die Behandlung der unilateralen Effekte
unter dem SIEC-Tatbestand diskutiert werden. Dazu wird der Begriff der erheb-
lichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs sowie sein Verhiltnis zum Regel-
beispiel der Marktbeherrschung einer niheren Bestimmung zu unterziehen sein.

B. Nicht koordinierte Effekte

I. Oligopoltheoretischer Hintergrund

Den drei in der Mikro6konomie untersuchten grundlegenden Marktstruktur-
modellen kommt auch im Rahmen der wettbewerbstrechtlichen Analyse eine bedeu-
tende Rolle zu.” Als MaBstab zur Beurteilung simtlicher Marktformen zieht die
Wirtschaftswissenschaft das Leitbild vollkommener Konkurrenz heran.® Zwischen
dieser und der sich auf entgegengesetzter Seite befindenden héchsten Form von
Konzentration auf der Anbieterseite, dem Monopol, liegt die Marktform des Oligo-
pols, das sich ganz allgemein dutch eine Marktstruktur mit einer Uiberschaubaren
Anzahl von Anbietern definieren lisst.” Im Gegensatz zu den beiden Extremen

6 KOM-Entscheidung v. 22.9.1999, COMPIV/M.1524, Airtours/First Choice, ABL. Nr. L 93 w.
13.4.2000, S. 1; EuG, Rs. T-342/99, Airtours/ Kommission, Slg. 2002, 11-2585.

Vgl. Girsch, Fusionskontrolle in konzentrierten Mirkten, Das theoretische Konzept der oligo-
polistischen Marktbeherrschung und dessen Anwendung in der Praxis, 2002, S. 15.

8 Vgl. Carlton/ Perloff, Modern Industrial Organization, 2005, S. 56.

? Vgl. z.B. Mankiw, Principles of Economics, 3. Aufl. 2004, S. 346; Carlton/ Perlgff, (Fn. 8), S. 157.
Befinden sich neben (groien) Oligopolisten noch weitere (kleine) Unternehmen auf dem Markt,
spricht man von einem Teiloligopol.
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muss ein Unternehmen im Oligopol das Verhalten seiner Wettbewerber bertick-
sichtigen, um die bestmdglichen Entscheidungen zu treffen. Ferner wird nach An-
zahl der Unternehmen und Grad der Abhingigkeit im Wettbewerb in enge und
weite Oligopole untergliedert.lo

Den sowohl historischen als auch logischen Ausgangspunkt der Studie der Oligo-
poltheorie stellen die statischen Modelle dar.!’ Das erste und wohl berithmteste
stammt von Cournot. Es geht von einem Duopol mit relativ homogenen Giitern aus,
in dem beide Unternehmen die Absatzmenge ihres Konkurrenten als festgelegt
erachten und auf dieser Grundlage einmalig ihre Mengenentscheidungen (maf3geb-
licher Wettbewerbsparameter) treffen. Da sie sich dabei bewusst sind, dass der
Marktpreis von der gesamten Produktionsmenge beider Unternehmen abhingt,
missen sie ihre Absatzmenge jeweils der ihres Wettbewerbers anpassen. Ausgehend
von einer korrekten Annahme der Entscheidungen des Konkurrenten verkaufen die
Duopolisten im ,,Cournot‘“-Gleichgewicht schlieSlich die gewinnoptimierende
Menge.12

Demgegeniiber ging Bertrand vom Preis als vordringlichem Aktionsparameter aus.
In seinem Modell richten sich Nachfrager bei homogenen Giitern nach dem nied-
rigsten Preis.

Das ,,Stackelberg“-Modell wiederum setzt voraus, dass ein Wettbewerber seine
Produktionsmenge zuerst festlegt (first-mover) und dadurch einen strategischen Vor-
teil erlzmgc.13

Diese klassischen Modelle variieren entweder nach eingesetztem Wettbewerbspara-
meter oder danach, ob die Entscheidungen gleichzeitig oder nacheinander getroffen
werden. Gemeinsamer Nachteil ist jedoch ihre Untauglichkeit zur Darstellung des
Anpassungsprozesses. 14

Diese Darstellung wird in gewissem Grade von der spieltheoretischen Variante der
wiederholten Spiele geboten,15 welche die dem realen Wirtschaftsleben niher kom-

10 Vgl. Linder, Kollektive Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Eine Untersuchung zum US-

amerikanischen, deutschen und europiischen Recht, 1. Aufl. 2005, S. 46 f.

1 Vgl. Shapiro, Theories of Oligopoly Behaviour, in: Schmalensee/Willing (Hrsg,), Handbook of

Industrial Organization, Vol. I, 1. Aufl. 1989, S. 333.
12 Vgl. Carlton/ Perloff, (Fn. 8), S. 163 f£.
13 Etter, The Assessment of Mergers in the EC under the Concept of Collective Dominance, An
Analysis of the Recent Decisions an Judgements — by an economic approach, World Competition
23 (2000), S. 113 spricht diesbeziiglich von einem ,,fait accompli *“. Unabhingig vom Verhalten des
Wettbewerbers legt der first-mover eine hohe Produktionsmenge fest.
14 vol. ibid.

15 Hierzu ibid., S. 121.
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mende Situation'® mehrfachen Aufeinandertreffens von Unternehmen (Spielern)

erfasst. Grundlegender Gedanke der Anwendung dieser Disziplin ist es, die Inter-
aktion zwischen Oligopolisten mittels formaler Modelle zu untersuchen.!” Das
wohl bekannteste Spiel, das des Gefangenendilemmas, wird regelmafig zur Be-
leuchtung der Ursachen der Verhaltenskoordinierung verwendet. Wihrend anzu-
nehmen ist, dass bei einem einzigen Durchgang cine individuell rationale Strategie
dominiert, kann es zu einer kollektiv rationalen Strategie unter anderem dann kom-
men, wenn zum einen die Spieler wiederholt aufeinandertreffen und zum anderen
Sanktionsmechanismen fir abweichendes Verhalten bestehen. Das Ergebnis hingt
jedoch davon ab, ob das Spiel endlich oder unendlich oft gespielt wird.!® Sind sich
Oligopolisten der letzten Periode bewusst, fithrt die Methode der Rickwirtsinduk-
tion'? zu der Erkenntnis, dass in keiner Periode Anreiz zur Kooperation besteht.2
Kennen die Unternechmen hingegen die letzte Periode nicht, dhnelt die Situation
derjenigen der unendlich oft wiederholten Spiele.! Das Fulk-Theorem besagt, dass in
solchen Superspielen, bei ausreichender Geduld der Spieler, grundsitzlich nahezu
jedes Marktergebnis als Gleichgewicht méglich ist.>?

Zwar nihert sich die Spieltheorie im Vergleich zu den herkémmlichen Theorien
eher der 6konomischen Wirklichkeit, doch wird in der Literatur darauf aufmerksam
gemacht, dass sie sich weiterhin realititsfremder Primissen bedient.?> Nach Auf-
fassung von Kantzenbach, Kottmann und nger% hat die Spieltheorie jedoch ,.ein

16 Vgl. Kantzenbach/Kottmann/ Kriiger, Kollektive Marktbeherrschung: Neue Industrie6konomie und

Erfahrungen aus der Europdischen Fusionskontrolle, 1. Aufl. 1996, S. 30.

17 Vgl. Linder, (Fn. 10), S. 56. Grundsitzlich wird zwischen kooperativer und nicht-kooperativer

Spieltheorie unterschieden. Da Erstere die Moglichkeit voraussetzt, verbindliche und durchsetz-
bare Vertrige abzuschlieBen, ist sie ,,jedoch angesichts der kartellrechtlichen Verbotsnormen nur
von untergeordneter Bedeutung®. Vgl. Wrase, Europiische Fusionskontrolle, Der Oligopol-
tatbestand unter besonderer Berticksichtigung der unilateralen Effekte, 1. Aufl. 2007, S. 62. Siche
auch Effer, (Fn. 13), S. 116.

18 Vgl. z.B. Osborne/ Rubinstein, A Course in Game Theory, 1994, S. 134.

19 Der Gedanke dabei ist folgender: Dadurch, dass in der letzten Periode keinerlei Anreiz zur koope-

rativen Strategie besteht und sich die Spiceler dessen bewusst sind, besteht ebenfalls im votletzten
Durchgang kein entsprechender Anreiz. Das Argument setzt sich riickwirts bis zur ersten Periode
fort. Vgl. Kantzenbach/ Kottmann/ Kriiger, (Fn. 16), S. 31; Efter, (Fn. 13), S. 117.

20 Vgl. Kantzenbach/ Kottmann/ Kriiger, (Fn. 16), S. 31; Shapiro, (Fn. 11), S. 359.
2L Nol. Carlton/ Perloff; (Fn. 8), S. 187.

22 Vgl. Fundenberg/ Tirole, Noncooperative Game Theory, in: Schmalensee/Willing, (Fn. 11), S. 279
tf.; Kreps, Game Theory and Economic Modelling, 1990, S. 75.

23 So wird z.B. der Voraussetzung der Verfgbarkeit jeglicher wichtiger Informationen durch sog.

games of imperfect information oder der Annahme in jedem Fall rationalen Verhaltens durch die sog;
evolutionary game theory Rechnung getragen. Vgl. hierzu Linder, (Fn. 10), S. 66 f.

2% Kantzenbach/ Kottmann/ Kriiger, (Fn. 16), S. 84.
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besseres Verstindnis der strukturellen Charakteristika oligopolistischer Wettbe-
werbssituationen® erreicht.

1. Begriff und Beispiel des ,Car merger case”

Anlisslich der VO Nr. 139/2004 fithrte die Kommission in ihren Leitlinien zur Be-
wertung horizontaler Zusammenschliisse?? (Horizontalleitlinien) eine neue Kate-
gorisierung wettbewerbsbehindernder Auswirkungen horizontaler Zusammen-
schliisse ein.0 Seither wird dhnlich wie in den US-amerikanischen Merger Guidelines’
zwischen koordinierten und nicht koordinierten Effekten unterschieden.?8

Als unilaterale/nicht koordinierte Effekte?? definieren Immenga und Korber

,»alle einseitigen, also nicht auf einer offenen oder stillschweigenden Koordi-
nierung beruhenden Auswirkungen eines Zusammenschlusses, die zu einer
erheblichen Wettbewerbsbehinderung fithren konnen. <39

Wie die Autoren selbst bemerken,3! deutet ihre Umschreibung darauf hin, dass
nicht koordinierte Effekte nicht den Ausnahme-, sondern cher den Regelfall von
Zusammenschlussauswirkungen darstellen. Die unmittelbarste Auswirkung eines
Zusammenschlusses liegt in der Beseitigung des Wettbewerbs zwischen den Fusions-
teilnehmern selbst.3% Die Bescitigung des gegenseitig ausgeiibten Drucks versetzt
die Fusionsteilnehmer unter bestimmten Voraussetzungen in die Lage, ihre Preise
profitbringend zu erhéhen oder ihre Produktionsmenge zu drosseln.

2> Leitlinien zur Bewertung hotizontaler Zusammenschliisse gemiB der Ratsverordnung iiber die

Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABL Nr. C 31 v. 5.2.2004, S. 5.

26 Man bemerke, dass die Kommission bereits in ihrer Entscheidungspraxis unter Geltung der VO

Nr. 4064/89 zwischen zwei Kategorien wettbewerbsbehindernder Effekte bei hotizontalen
Zusammenschliissen unterschied, zum einen durch die Begriindung oder Verstirkung einer
beherrschenden Stellung (Einzelmarktbeherrschung) und zum anderen durch die Begrindung
oder Verstirkung kollektiver Marktbeherrschung,

27 Horizontal Merger Guidelines, 1992, http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/hmg.pdf

(14.6.2010).

28 Vgl. Horizontalleitlinien, (Fn. 25), Rdnr. 22. Siche ebenfalls Horizontal Merger Guidelines,
(Fn. 27), S. 17 ff.

2 Wihrend der Ausdruck muilateral ffects in den US-amerikanischen Horizontal Merger Guidelines
verwendet wird, handelt es sich bei ,,nicht koordinierten Wirkungen® (#on coordinated effects) um die
Terminologie der europiischen Horizontalleitlinien.

30 Immenga/ Kirber, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg), Wettbewerbsrecht, Kommentar, Bd. 1.
EG/Teil 2, Art. 2 FKVO, Rdar. 475.

S Ibid.

32 Horizontalleitlinien, (Fn. 25), Rdnr. 24. Vgl. hierzu auch die Definition unilateraler Effekte in
Cook/ Kerse, EC Merger Control, 4. Aufl. 2005, Rdar. 7-011.
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Im wettbewerbsrechtlichen Schrifttum werden diese Wirkungen hiufig am Beispiel
des sogenannten Car merger case veranschaulicht.>> Auszugehen ist bei diesem bedeu-
tend vereinfachten* Modellbeispiel davon, dass bestimmte Autokdufer zwischen
dem Audi A6, BMW 520, Mercedes C300 und Saab 95 wihlen. Folgende
Wettbewerbsbeziehung wird dabel vorausgesetzt: Wiirde Audi seinen Preis um 10 %
erhéhen, wechselte die Hilfte der dadurch verlorenen Kéufer zu BMW, ein Anstieg
in derselben Proportion des BMW-Preises wiirde den Ubergang eines Drittels der
verlorenen BMW-Kunden zu Audi bewirken. Die Unternehmen befinden sich so-
mit nicht in der Lage, eine Preiserh6hung, zumindest gewinnbringend, von 10 %
durchzufiihren. Bei der diesbeziiglichen Ermittlung hat jedes Unternehmen den
durch den Kundenwechsel zu erleidenden Verlust gegen den Gewinn durch die
preiserhShten Verkiufe an die verbleibenden Kunden abzuwigen. Hingegen kénn-
te eine Fusion zwischen den beiden Herstellern unter den beschriebenen Bedingun-
gen einer Preiserhhung 6konomischen Sinn verleihen, da ein wesentlicher Teil des
Absatzverlustes einer Fusionspartel wiederum der neuen Unternehmenseinheit
zuflsse. Klar wird an diesem Beispiel ebenso, dass die wettbewerbsschidlichen
Effekte keine Reaktion der Wettbewerber auf die neue Marktstruktur voraussetzen.
Die neue Unternehmenseinheit nutzt lediglich den entstandenen Verhaltensspiel-
raum gewinnmaximierend aus.>

Andere Wettbewerber spiiren auf Grund der bei den Konsumenten ausgelSsten
Substitutionseffekte eine erhéhte Nachfrage, wodurch der Zusammenschluss auch
sie in die Tage versetzt, Preiserhéhungen gewinnbringend vorzunehmen.®” Eine
solche Anpassung Dritter dndert jedoch nichts an der Tatsache, dass der urspring-
liche Anteiz zur Preiserth6hung seitens der neuen Unternehmenseinheit einzig und
allein auf die Behebung des Wettbewerbsdrucks zwischen den Fusionsparteien
zuriickzufiihren ist.38

33 Vel. z.B. Veronden/Bengtsson/ Albac, The Draft EU Notice on hotizontal mergers: a further step
toward convergence, The Antitrust Bulletin 2004, S. 250 ff.; 17d/ker, Mind the gap: unilateral
effects analysis arrives in EC merger control, ECLR 2004, S. 395 f.

3 So ignoriert man z.B. die Prisenz weiterer Wettbewerber in diesem Segment oder die Tatsache,
dass jeder Hersteller meistens mehrere Automodelle innerhalb eines Segments anbietet. Vgl.
Veronden/ Bengtsson/ Albec, (Fn. 33), S. 250, Fn. 15.

35

Es ist davon auszugehen, dass die Preise aus 6konomischer Sicht sinnvoll definiert werden. Jeder
Hersteller nimmt dabei ein #radeoff zwischen Absatzmenge und Gewinn vor.

36 Val. Verouden/ Bengtsson/ Albar, (Fn. 33), S. 251,

3T Val. Sehwalbe, Okonomisierung der Fusionskontrolle — Nichtkoordinierte Effekte und der STEC-

Test, Schriftenreihe des Zentrums fiir Europaisches Wirtschaftsrecht Nr. 148, 2004, S. 12 f. Der
Autor weist darauf hin, dass der Wettbewerber im Allgemeinen seinen Preis nicht so stark
erhéhen wird, dass seine Nachfrage zuriickgeht, sondern sowohl vom héheren Preis als auch von
einer grofleren Menge profitieren wird. Da es sich hierbei eher um ,,multilaterale” Effekte han-
delt, halt ickers, Competition Economics and Policy, 2002, http:/www.oft.gov.uk/shared_oft/
speeches/spe0702.pdf (14.6.2010), S. 9 den Begtiff wnilateral effects in diesem Kontext fir ungiin-
stig.
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Ill. Abgrenzung und Verhaltnis zu koordinierten Wirkungen

Unter koordinierten Effekten versteht man die stillschweigende Verhaltenskoordi-
nierung in Oligopolen.? Im Gegensatz zu einseitigen Auswirkungen ist ein Unter-
nehmen zur gewinnbringenden Preiserh6hung auf die Reaktion seiner Wettbe-
werber angewiesen. Ergreifen diese die Moglichkeit zur kollektiven Verfolgung einer
gewinnmaximierenden Strategie und folgen der Preissteigerung, sind im Ergebnis
gleiche Preise auf einem hoheren Niveau zu erwarten.*’ Bei der Abgrenzung dieser
Effekte gegeniiber nicht koordinierten Effekten steht somit die Frage im Mittel-
punkt, ob sich die Preiserh6hung unabhingig oder nur in Abhingigkeit von der
Reaktion Anderer gewinnbringend durchfiihren ldsst. Mit anderen Worten: Es
kommt darauf an, ob die Preiserh6hung Anderer Folge oder Voraussetzung der
urspriinglichen Preiserhéhung ist.#! Zwar kénnen in der Praxis diese Phinomene
nicht immer sauber voneinander abgegrenzt werden,*> doch sind sie auf konzep-
tueller Ebene streng voneinander zu trennen. In der Literatur wird mehrfach gel-
tend gemacht, es sei auf Grund des genannten Kernunterschieds ausgeschlossen,
dass ein Zusammenschluss auf einem Markt gleichzeitig zu unilateralen und koor-
dinierten Auswirkungen fithrt.*> Diese Kategorien schléssen sich gegenseitig aus.**

IV. Homo-/heterogene Produktméarkte und Wettbewerbsparameter

Bei der Darstellung der nicht koordinierten Auswirkungen eines Zusammenschlus-
ses muss jedoch berticksichtigt werden, ob es sich um homo- oder heterogene Pro-
duktmirkte handelt und welcher Wettbewerbsparameter vordringlich ist.

38 Verouden/ Bengtsson/ Albas, (Fn. 33), S. 252.

3 Vol. Hermann, Die Neufassung des matetiellen Untersagungskriteriums in Art. 2 Abs. 2 und 3

EG-FKVO, 1. Aufl. 2008, S. 164. Hierzu ebenfalls Horizontalleitlinien, (Fn. 25), Rdnr. 39.

40 Lmmenga/ Kirber, (Fn. 30), Art. 2 FKVO, Rdaor. 415. Wie die Autoren bemerken, entsteht das
gleichférmige Verhalten vor allem beziiglich der Preise. Moglich ist dies dennoch ebenfalls in
Bezug auf andere Wettbewerbsparameter.

41 Coppi/ Walker, Substantial convergence or parallel paths?, Similarities and differences in the eco-

nomic analysis of horizontal mergers in US. and EU competition law, The Antitrust Bulletin
2004, S. 127. Siehe hierzu ebenfalls [vaidi/ Jullien/ Rey/ Seabright/ Tirole, The Economics of Uni-
lateral Effects, 2003, S. 3. Die Autoren nennen als Gemeinsamkeit beider ,,zustances of oligopolistic
bebavionr* eine strategische Interaktion zwischen Unternehmen, die zwar ausreichend grof3 sind,
um den Markt zu beeinflussen, aber nicht in der Lage sind, ohne Riicksicht auf das Verhalten
ihrer Wettbewerber zu handeln. ,,Where they differ, however, is in the precise way in which they suppose firms
take into account their competitors’ behavionr.

42 Vgl. Hermann, (Fn. 39), S. 227 £,
3 Vgl. ibid., S. 233; Lindsay, The EC Merger Regulation: Substantive Issues, 2003, S. 151.

4“4 Vgl. 2.B. ibid.; Linder, (Fn. 10), S. 69; Pellmann, Significant Impediment to Effective Competition,

Marktbeherrschungstest und erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs (SIEC-Test) in der
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Am besten lassen sich nicht koordinierte Effekte in einem heterogenen Produkt-
markt vorstellen.*® In solchen Mirkten treten sie auch am hiufigsten auf.* Auf
Grund verschiedener Priferenzen fur bestimmte Varianten eines Produkts sind
Nachfrager in einem heterogenen im Vergleich zum homogenen Produktmarkt
weniger bereit, die von lhnen vorgezogene Variante gegen eine andere auszu-
tauschen.*’ Wegen der unterschiedlichen Priferenzen fiir verschiedene Varianten
eines Gutes ist die Preiselastizitit der Nachfrage deutlich geringer.48 Es handelt sich
bei den Giitern um unvollkommene Substitute. Wie bereits dargestellt, wiirde eine
Preiserh6hung vor der Fusion den Wechsel einer bestimmten Anzahl von Kunden
zu anderen Anbietern auslésen. Nach dem Zusammenschluss wiirden hingegen
einige dieser Konsumenten auf die jeweils andere Zusammenschlusspartei auswei-
chen. Dies gilt natiirlich fiir beide Parteien.*” Dabei hingt das Ausmal} der unilate-
ralen Preiserhdhung davon ab, ob die Fusionsparteien enge oder weite Substitute
herstellen. Je eher die Produkte der Fusionsteilnehmer von Nachfragern als soge-
nannte closest substitutes wahrgenommen werden, desto hoher ist der Preiserh6hungs-
anreiz nach dem Zusammenschluss.’? Geht man von Preis-, also ,,Bertrand*“-Wett-
bewerb aus, ist auf einem heterogenen Produktmarkt nach einem Zusammen-
schluss mit einer Preiserhohung aller Produkte des Marktes zu rechnen.!

Bei Wettbewerb, der sich nach Mengen richtet (,,Cournot™-Wettbewerb), ist eben-
falls der Anreiz einer der Preiserh6hung dienenden Mengenverknappung hoher, je
mehr die Giiter untereinander austauschbar sind (,,nearest rival“-Prinzip).>> Eine
Produktionsreduzierung durch die neue Unternehmenseinheit 16st eine Erth6hung
der Nachfrage nach Produkten anderer Konkurrenten aus. Diese reagieren daher
mit einer zumindest teilweise kompensatorischen Ausweitung ihrer Produktion.>?
Wie Ivaldz, Jullien, Rey, Seabright und Tirole feststellen, wird somit die unmittelbare
Auswitkung der Fusion auf das Verhalten der neuen Unternehmenseinheit durch

Europiischen Fusionskontrolle, 1. Aufl. 2006, S. 292 f.; Europe Economics, Study on Assessment
Criteria for Distinguishing between Competitive and Dominant Oligopolies in Merger Control,
2001, http://www.cea.fi/course/material/ EuropeEconomics.pdf (14.6.2010), S. 62 f.

45 Vel. Dubow/ Elliott/ Morrison, Unilateral effects and merger simulation models, ECLR 2004, S. 115.
46 Vgl Carlton/ Perloff, (Fn. 8), S. 201, Fn. 1.

41 Vgl. Schwalbe, (Fn. 37), S. 8.

48 Ibid.

4 Vgl Bishop/Walker, The Economics of EC Competition TLaw: Concepts, Application and

Measurement, 2002, Rdnr. 7.19.

Vgl. Baxter/ Dethmers, Unilateral effects under the European Merger Regulation: how big is the
gap?, ECLR 2005, S. 387.

5L Val. Bishop/ Walker, (Fn. 49), Rdnr. 7.21.
52 Vol. Hermann, (Fn. 39), S. 212.
53 Val. Inaldi/ Jullien] Rey/ Seabright/ Tirok, (Fn. 41), S. 12 f.
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die Anpassung ihrer Wettbewerber an die neue Marktstruktur abgeschwicht.*
Gemindert werden die Auswirkungen dieser Reaktion zum Beispiel, wenn die Wett-

bewerber Kapazititsengpissen unterliegen.>

Hingegen ist im Rahmen homogener Produktmirkte anzunehmen, dass alle Unter-
nehmen in derselben Wettbewerbsnihe zueinander stehen.>® In einem Oligopol, in
dem homogene Giiter hergestellt werden und die Unternehmen mittels Preisen
konkurrieren, wird ein Unternehmen im nicht koordinierten ,,Nash*“-Gleichgewicht
einen seinen Grenzkosten entsprechenden Preis setzen, woraus auf Grund des
hohen Wettbewerbsdrucks das gleiche Ergebnis wie bei vollkommener Konkurrenz
resultieren wurde. In diesem Fall wurde ein Zusammenschluss zu keiner Verande-
rung im Marktergebnis fithren. Dem wire selbst bei hohen Marktanteilen der fusio-
nierten Unternehmen so, auller wenn es sich um eine Fusion zum Monopol han-
delte.”” Doch differenzieren sich Unternechmen auf homogenen Produktmirkten
meistens vor allem in Bezug auf ihre Kapazit'ziten.58 Drosselt die neue Untet-
nehmenseinheit ihre Produktionsmenge, um dadurch einen Preisanstieg auszulSsen,
reagieren wiederum die Wettbewerber, sollten sie tiber entsprechende Kapazititen
verfiigen, mit einer teilweise ausgleichenden Produktionsausweitung.59 Dies schafft
Ausweichméglichkeiten fiir Abnehmer und fithrt zu einem geringeren Preisan-
stieg.60 Leiden die Konkurrenten hingegen an Kapazititsengpissen, ist der Anreiz
fir die fusionierten Unternehmen selbstverstindlich héher, einseitig die Produktion
zu drosseln und somit gewinnbringend eine Marktpreiserhéhung zu bewirken.¢!

V. Beurteilungskriterien

Neben den bereits angesprochenen Aspekten nennt die Kommission in ihren Hori-
zontalleitlinien weitere Kiriterien zur Beurteilung, ob bei einem Zusammenschluss
mit spiirbaren nicht koordinierten Wirkungen zu rechnen ist.? Zunichst wird die
Relevanz hoher Marktanteile “hervorgehoben.63 Thre Bedeutung bei der wettbewerb-

5 Vagl. ibid.

55 Vol Hermann, (Fn. 39), S. 212.

56 Val. Baxter/ Dethmers, (Fn. 50), S. 386.
57 V. Schwalbe, (Fn. 37), S. 10.

Vgl. Wirtz, Der Mitteilungsentwurf der Kommission zur Beurteilung horizontaler Zusammen-
schlisse, EWS 2003, S. 151; Wrase, (Fn. 17), S. 78.

5 Vgl. 2.B. ibid.

0 Vgl. Hermann, (Fn. 39), S. 208 ff.

61 Vol. ibid.

62 Horizontalleitlinien, (Fn. 25), Rdnr. 26. Der Kriterienkatalog zur Ermittlung der Wahrschein-
lichkeit des Auftretens nicht koordinierter Effekte ist weder zwingend noch abschlieBend.

63 TIbid., Rdnr. 27.
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lichen Untersuchung wird im Folgenden beziiglich des Einzelmarktbeherrschungs-
konzepts noch angesprochen werden. Hinzuweisen ist jedoch an dieser Stelle auf
die in Erwigungsgrund 32 FKVO Nr. 139/2004 angegebene ,,Bagatellgrenze® von
25 %. Ist ein Zusammenschluss auf Grund der geringen Marktanteile nicht geeig-
net wirksamen Wettbewerb zu behindern, kénne ,,davon ausgegangen werden, dass
[dieser] mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ist™. Angesichts der Marktanteils-
schwelle von 50 %, die eine beherrschende Stellung indizieren kann, kénnte in dem
Zusammenspiel ein ,,dullerer Rahmen® der autonomen Priifung nicht koordinierter
Wirkungen erkannt werden.®4

Wie bereits erwihnt, wiirden Wettbewerber versuchen, eine zur Marktpreiser-
héhung dienende Absatzreduzierung ihrerseits mit einer entsprechenden Erweite-
rung zu kompensieren.® Die Kommission nennt daher die Wahrscheinlichkeit einer
solchen Angebotserhohung als weiteren Beurteilungsfaktor.%® Der Ausgleich
erweist sich jedoch als unwahrscheinlich, wenn die Wettbewerber tiber keine ent-
sprechenden Kapazititen verfiigen.®” Ein weiteres Beurteilungskriterium liegt in der
Fihigkeit, ,,das Wachstum kleinerer Unternehmen und potentieller Wettbewerber zu
erschweren oder die Wettbewerbsfihigkeit anderer Unternehmen auf sonstige
Weise einzuschrinken.%8 Eine solche »asymmetrische vertikale Integration® kann
zur Behinderung des AuBenwettbewerbs fiihren.% Ferner besteht die Gefahr wett-
bewerbswidriger Auswirkungen, wenn eciner Fusionspartei trotz geringen
Marktanteils eine erhebliche Rolle im Wettbewerbsprozess zukommt.”"

4 So Immenga/ Korber, (Fn. 30), Art. 2 FKVO, Rdat. 482. Den Autoren zufolge diirfte diese selbst-
staindige Analyse deshalb regelmifig bei einem Marktanteil zwischen 25 % und 50 % nach dem
Zusammenschluss in Betracht kommen. Eine noch hohere Wahrscheinlichkeit bestehe ferner bei
Zusammenschliissen, die zu einem Marktanteil in der ,,Grauzone® um die 40 % fithren.

65 Hierzu Navarro/Font/ Folguera/ Briones, Metger Control in the EU Law, 2. Aufl. 2005, S. 167,
Rdnr. 6.67.

% Horizontalleitlinien, (Fn. 25), Rdnr. 32 ff.

67 Vgl. Verouden/ Bengtsson/ Albar, (Fn. 33), S. 269.

68 Horizontalleitlinien, (Fn. 25), Rdnr. 36. Als Beispiel werden der Einfluss auf den Bezug von

Einsatzmitteln oder die Vertriebsméglichkeiten genannt.

9 So Mestmiker/ Schweizer, Buropiisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2004, § 25, Rdnr. 138. Die
Horizontalleitlinien, (Fn. 25), nennen in Fn. 50 als Beispiel Netzindustrien wie Energie, Tele-
kommunikation und andere Kommunikationssysteme.

70 Horizontalleitlinien, (Fn. 25), Rdnr. 36. Gleichzeitig fiithrt ein Zusammenschluss unter diesen
Bedingungen zur Stabilisierung des Oligopols. Vgl. Mestmiker/ Schweizer, (Fn. 69), § 25, Rdar. 138.
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VI. Die vermeintliche Liicke und das Beispiel des ,Babyfood Merger”
(,Heinz/BeechNut“)

Die Debatte um die ,,unilateral effects“-Liicke der FKVO Nr. 4064/89 kam vor
allem mit dem ,,Babyfood Merger*“-Fall aus der US-amerikanischen Rechtspraxis ins
Rollen. In materiell-rechtlicher Hinsicht war unter der damaligen Rechtslage die
Begriindung oder Verstitkung einer beherrschenden Stellung das maligebliche
Beurteilungskriterium. Obwohl die Vorschrift im Gegensatz zu Art. 82 EGV (jetzt
Art. 102 AEUV) nicht ausdriicklich von einer beherrschenden Stellung mehrerer
Unternehmen sprach, wurde der fusionskontrollrechtliche Begriff auf kollektive
Marktbeherrschung erstreckt.”! Tm Lichte sogenannter gap cases wies ein Teil der
wettbewerbsrechtlichen Literatur auf eine materiell-rechtliche Regelungsliicke hin.
Gemeint waren Fallkonstellationen, die zwar zu unilateralen Auswirkungen fiihrten,
aber zum einen auf Grund fehlender Marktanteilsfithrerschaft nicht unter die
Einzelmarktbeherrschung zu subsumieren waren und zum anderen kollektive
Marktbeherrschung weder begriindeten noch verstirkten.’?

Der Babyfood Merger wurde als angeblicher Prototyp dieser Fallkonstellation zur Be-
leuchtung besagter Licke mehrfach herangezogen.73 Der Fall betraf das Vorhaben
des zweitgrofiten Herstellers fir glasabgefiillte Babynahrungsmittel, Heinz, das
drittgr6Bte Unternehmen auf diesem Markt, BeechNut, zu erwerben. Nachdem der
US. District Court for the District of Columbia das durch die Federal Trade
Commission (FT'C) abgelehnte Vorhaben gebilligt hatte, wurde der Babyfood Merger
2001 schlieBlich vom U.S. Court of Appeals for the District of Columbia untersagt.
Die FTC hatte ihren Einwand unter anderem auf das Eintreten unilateraler Effekte
gestiitzt. Der dritte bedeutende Wettbewerber, Gerber, war mit einem Marktanteil

"I Vagl. hierzu genauer Fn. 75.

72 Auf diesen Gedanken bezieht sich auch der 25. Erwigungsgrund der FKVO Nr. 139/2004:
,wUnter bestimmten Umstinden kénnen Zusammenschlisse, in deren Folge der betrichtliche
Wettbewerbsdruck beseitigt wird, den die fusionierenden Unternehmen aufeinander ausgeiibt
haben, sowie der Wettbewerbsdruck auf die verbleibenden Wettbewerber gemindert wird, zu
ciner erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs fithren, auch wenn eine Koordinierung
zwischen Oligopolmitgliedern unwahrscheinlich ist.*

73 Siche Fountoukakos/ Ryan, A new substantive test for EU merger control, ECLR 2005, S. 282;
Jones/ Sufrin, EC Competition Law, 3. Aufl. 2008, S. 1006; Coppi/ Walker, (Fn. 41), S. 131 £; Wrase,
(Fn. 17), S. 107 ff; Pellmann, (Fn. 44), S. 267 f.; Alfter, Untersagungskriterien in der Fusions-
kontrolle, SLC-Test versus Matktbeherrschende Stellung — Eine Frage der Semantik?, WuW 2003,
S. 24; Bishop/ Walker, (Fn. 49), Rdnt. 7.101; Eblermann/ Vileker/ Gutermuth, Unilateral Effects: The
Enforcement Gap under the old Merger Regulation, World Competition 28 (2005), S. 194;
Kokkoris, The Reform of the European Merger Regulation in the aftermeths of the Airtours
case — the eagerly expected dabate: SL.C v. dominance test, ECLR 2005, S. 42; Schmidt, The new
ECMR: ,,Significant impediment™ or ,significant improvement“?, CMLR 41 (2004), S. 1569;
Bartosch, Gehorsam oder Widerstand, Reformvorschlag der Kommission zur FKVO und die
Rechtsprechung des EuG im Fall Airtours/Kommission, WuW 2003, S. 579.
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von 65 % eindeutiger Marktfithrer. Heinz und BeechNut hingegen hitten zusam-
men mit ca. 33 % weiterhin bedeutend hinter ithm gelegen. Die Tatsache, dass
Supermirkte meist lediglich zwei Marken anboten und Gerber beinahe immer
gefiihrt wurde, begriindete erheblichen Wettbewerb um den zweiten Platz. Das
Vorhaben gab somit Anlass zu der Beflirchtung, die mit einem Vollzug einherge-
hende Beseitigung dieses Wettbewerbdrucks kénne zu unilateralen Auswirkungen
fithren. Zum Zweck der Veranschaulichung einer moéglichen Regelungsliicke ist
hierbei vor allem hervorzuheben, dass im Gegensatz zu seiner unproblematischen
Erfassung durch die US-amerikanische #nilateral effects analysis dieser Sachverhalt im
europiischen Fusionskontrollrecht, zumindest vom Marktanteil her, nicht unter die
Einzelmarktbeherrschung zu subsumieren gewesen wire.

C. Erfassung nicht koordinierter Effekte
durch Marktbeherrschung

I. Kollektive Marktbeherrschung

Zur Definition kollektiver Marktbeherrschung im Rahmen des Art. 82 EGV (jetzt
Art. 102 AEUV) stellte der EuGH auf konkretes gleichférmiges Verhalten mehre-
rer voneinander unabhingiger Unternehmen ab. 74 Hingegen verlangt der Gerichts-
hof im Rahmen der fusionskontrollrechtlichen Priifung75 eine prospektive Unter-

7+ Vgl. EuGH, verb. Rs. C-395/96 P und C-396/96 P, Compagnie maritime belge transports S A, Slg. 2000,
1-1365, Rdnr. 36.

75 Die Kommission nahm zu den anfinglichen Zweifeln, ob die FKVO Nr. 4064/89 iiberhaupt auf
Sachverhalte kollektiver Marktbeherrschung anwendbar sei, in ihrer ,Nestlé/Pertier“-Entschei-
dung Stellung. Vgl. KOM-Entscheidung v. 22.7.1992, COMP.IV/M.190, Nest/é/ Perrier, ABL. Nt. L
356 v. 5.12.1992, S. 1, insb. Rdnr. 114 f. Hierbei vertrat sie, in Ermangelung eines ausdriicklichen
Ausschlusses einer oligopolistischen Stellung in Art. 2 Abs. 2 kénne nicht davon auszugehen wer-
den, dass der Gesetzgeber die Behinderung wirksamen Wettbewerbs durch mehrere Unter-
nehmen habe zulassen wollen. Ebenfalls in diesem Rahmen relevant ist die im darauffolgenden
Jahr etlassene KOM-Entscheidung v. 14.12.1993, COMPIV/M.308, Kali+Salz/MdK/ Treuband,
ABL Nr. L 186 v 21.7.1994, S. 38, Rdnr. 62, in der die Kommission davon ausging, ,,daB die Ubet-
nahme von MdK [...] durch K+ S dazu fithren wird, dass ein marktbeherrschendes Duopol ent-
steht. Zu einer Untersagung auf dieser Grundlage kam es im ,,Gencot/Lonrho“-Fall, KOM-
Entscheidung v. 24.04.1996, COMP.IV/M.619, Gencor/Lonrho, ABL Nr. L 11 v. 14.1.1997, S. 30,
insb. Rdnrn. 206 und 210. In der Rspr. bestitigt wurde die Anwendbarkeit der FKVO auf diese
Sachverhalte vom EuGH, vetb. Rs. C-68/94 und C-30/95, Frankreich/Kommission, Slg. 1998,
1-1375, Rdnr. 166, mit der Begriindung, aus dem ,,Wortlaut von Artikel 2 der Verordnung [lieBe
sich] nicht entnehmen, dal nur Zusammenschlisse unter diese Verordnung fallen, die eine indi-
viduelle beherrschende Stellung begriinden oder verstirken®. Die Vorschrift schlie3e insofern die
Anwendung der Verordnung auf Fille kollektiver Marktbeherrschung nicht aus. Die generelle
Anwendbatkeit bestitigte auch das EuG, Rs. T-102/96, Gencor/Kommission, Slg. 1999, 11-753,
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suchung der Marktentwicklung, Es gilt darzulegen, ob der Zusammenschluss durch
Schaffung objektiver Anreize eine Verhaltenskoordinierung wahrscheinlich’® macht.
Es sei bemerkt, dass die Gemeinsamkeit des Konzepts der kollektiven Marktbe-
herrschung mit dem der nicht koordinierten Effekte im Oligopol in der Voraus-
setzung einer solchen oligopolistischen Marktstruktur liegt.

1. Reichweite des Konzepts — ,Airtours/First Choice” als Wendepunkt

Obwohl die Kommission im Fall Nes#/é/ Perrier noch keine ausdrickliche Begriffs-
bestimmung vornahm, tibertrug sie die herkémmliche Definition der Einzelmarkt-
beherrschung auf die kollektive Marktbeherrschung.77 Eine konkretere Umschrei-
bung lieferte die Entscheidung Gencor/Lonrho. Austeichend sei demnach, dass die
bloBle Anpassung der Oligopolisten an die Marktbedingungen ein wettbewerbswid-
riges Parallelverhalten verursacht.”8 Der EuGH hingegen forderte in seinem Urteil
Franfreich/ Kommission die Datlegung eines Kausalzusammenhangs zwischen der neu
entstchenden Markt- und/oder Unternehmensstruktur und der daraus prognosti-
zierten Beeintrichtigung des Wettbewerbs und trat somit einer rein checklistenarti-
gen Prifung bestimmter struktureller Marktmerkmale entgegen, aus der sich ohne
Weiteres eine kollektive Marktbeherrschung ableiten licBe.”

An seine Grenzen stie3 das Konzept aber vor allem in der Entscheidung Aértonrs/
First Choice. Der Fall betraf die feindliche Ubernahme des viertgréiten britischen
Reiseveranstalters durch den zweitgr6Bten auf dem Markt fir Kurzstrecken-
Pauschalreisen. Die Kommission befiirchtete, die Reduzierung von vier auf drei
Hauptanbieter versetze die neue Unternehmenseinheit sowie Thomson und Thomas
Cook in eine kollektiv marktbeherrschende Stellung auf diesem Referenzmarkt.80

Rdnr. 123 ff, in dem Urteil zur von Gencor erhobenen Nichtigkeitsklage gegen die Unter-
sagungsentscheidung der Kommission.

76 Zur Frage, ob hier eine Moglichkeit, Wahrscheinlichkeit oder Gewissheit erforderlich ist, vertritt

Haupt, Kollektive Marktbeherrschung in der europiischen Missbrauchs- und Fusionskontrolle,
1. Aufl. 2004, S. 102, den Wahrscheinlichkeitstest, der ,,zugleich die Handlungsfihigkeit und
Rechtssicherheit der in |[...] [Oligopol|Mirkten titigen Unternehmen® wahre.

77 So formuliert die Kommission in KOM-Entscheidung v. 22.7.1992, COMPIV/M.190,
Nestlé/ Perrier, ABL. Nr. L 356 v. 5.12.1992, S. 1, in der Rdnr. 110 die Frage, ob die FKVO ,,auch
auf Sachverhalte anwendbar ist, in denen wirksamer Wettbewerb von zwei oder mehr Firmen
erheblich behindert wird, die zusammmen in der Lage sind, sich in nennenswertem Umfang un-
abhingig von den ibrigen Wettbewerbern, von den Kunden und letztlich von den Verbrauchern
zu verhalten®. Siehe hierzu auch Linder, (Fn. 10), S. 257 £.

8 KOM-Entscheidung v. 24.4.1996, COMPIV/M.619, Gencor/Lonrho, ABL. Nr. L 11 v. 14.1.1997,
S. 30, Rdnr. 140.

? Vgl. EuGH, verb. Rs. C-68/94 und C-30/95, Frankreich/ Kommission, Slg. 1998,1-1375, Rdnrn. 226,
227 und 249. Hierzu: Stroux, US and EU Oligopoly Control, 2004, S. 210; Haupt, (Fn. 78), S. 144.

80 Den Wettbewerbern wire zusammen ein Marktanteil von 85 % zuzurechnen gewesen.
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Wihrend Airtours argumentierte, das Verhalten der Oligopolisten miisse dem der
Teilnehmer an einer ausdriicklichen Absprache gleichkommen, vertrat die Kommis-
sion in ihrer Untersagungsentscheidung, es reiche aus,

,»wenn die einzelnen Unternehmen durch die Anpassung an die Marktbedin-
gungen infolge des Zusammenschlusses Verhaltensweisen an den Tag legen,
die den Wettbewerb untereinander erheblich verringern und die darauf hin-
auslaufen, dass die Unternehmen merklich ohne Riicksicht auf Wettbewerber,

Kunden und Verbraucher agieren kénnen®,8!

Beinahe drei Jahre spiter erging das im Schrifttum mit Spannung erwartete EuG-
Urteil®? zu der von Airtours erhobenen Nichtigkeitsklage. Der Kldger hatte behaup-
tet, die Kommission habe den Begriff der kollektiven Marktbeherrschung derart
weit ausgelegt, dass er nicht nur koordinierte, sondern auch unilaterale Effekte um-
fasse. Folglich sei die Kommision sowohl von ihrer vorherigen Entscheidungspraxis
als auch von der Rechtsprechung und der 6konomischen Lehre ztbgewichen.g3 Das
Gericht erklirte die Entscheidung fir nichtig.84 Mit der Aufstellung von drei Bedin-
gungen85 tir die Annahme kollektiver Marktbeherrschung brachte das EuG nach
verbreiteter Auffassung86 den Begriff mit 6konomischen Erkenntnissen in Ein-
klang. Hatte die Kommission zuvor nicht die Gelegenheit genutzt, ihr Begriffsver-
stindnis 6konomisch zu belegen,87 so ,,Uberlebte® die ,,Airtours‘-Entscheidung laut

Stroux nicht ,,against the cold metal of economic t/aeo@/“.gg

81 KOM-Entscheidung v. 22.9.1999, COMPIV/M.1524, Airtours/First Choice, ABL. Nr. L 93 .
13.4.2000, S. 1, Rdnr. 54.

82 BuG, Rs. T-342/99, Airtours) Kommission, Slg. 2002, 11-2585. Das Urteil wird von Haupt, Collective
Dominance under Article 82 EC and EC Merger Control in the Light of the Airtours Judgement,
ELCR 2002, S. 443, als Meilenstein in der Entwicklung des Konzepts der kollektiven Markt-
beherrschung im Rahmen des europiischen Wettbewerbsrechts bezeichnet.

83 EuG, Rs. T-342/99, Airtours/ Kommission, Slg. 2002, 11-2585, Rdnr. 49.

84 Auffillig ist der strenge Ton, mit dem sich das Urteil teilweise auf die Entscheidung bezieht. So

auch Overd, After the Airtours appeal, ECLR 2002, S. 376: ,,The Court’s tone was severe. Nikpay/
Houwen, Tour the force or a little local turbulence?, A heretical view on the Airtours judgement,
ECLR 2003, S. 196: ,,the langnage |...] was surprisingly aggressive.

85 Dazu zihlen Markttransparenz, fir langfristigen Anreiz sorgende Abschreckungsmittel und dass

die Ergebnisse des gemeinsamen Vorgehens nicht durch die voraussichtliche Reaktion der tat-
sichlichen und potentiellen Wettbewerber und der Verbraucher in Frage gestellt werden. Vgl.
EuG, Rs. T-342/99, Airtonrs/ Kommission, Slg. 2002, 11-2585, insb. Rdnr. 62.

86 Siehe Langer, The Airtours judgement: a welcome lecture on oligopolies, economics and joint

dominance, CJEL 10 (2003), S. 111; S#roux, (Fn. 79), S. 220; Haupt, (Fn. 76), S. 166; Wrase,
(Fn. 17), S. 127; Dengel, Materielle Fusionskontrolle in Europa und den USA, Marktbeherr-
schungstest und ,,Significant Impediment to Effective Competition® versus ,,Substantial Les-
sening of Competition®, 1. Aufl. 2004, S. 146.

87 Vgl. Linder, (Fn. 10), S. 258, bezgl. KOM-Entscheidung v. 24.4.1996, COMPIV/M.619, Gencor/
Lonrho, ABL Nr. L. 11 v. 14.1.1997, S. 30.
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2. Begrenzung auf koordinierte Effekte?

Dass spitestens hier eine Debatte zu den konzeptuellen Grenzen entstand, liegt
nahe. Motta suggerierte, die Kommission habe den Begriff auf ecinen Sachverhalt
erstreckt, dessen Marktmerkmale erheblich von denen in fritheren Fallen kollektiver
Marktbeherrschung divergierten.89 Zu unterscheiden gilt es dennoch zwischen der
Debatte Giber die Anwendbarkeit des Begriffs auf den konkreten Sachverhalt”? und
der Auseinandersetzung mit der grundsitzlichen Gestaltung des Konzepts. Fur die
vorliegende Untersuchung ist lediglich Letztere von Relevanz.

Die Kontroverse um die oben aufgefiihrte Passage der Randnummer 54 der Ent-
scheidung ist im Lichte der englischen Fassung umso verstindlicher. Diese lautet:

5,12 is sufficient that the merger makes it rational for the oligopolists, in adapting themselves
to market conditions, to act, individually, in ways which will substantially reduce competition

between them 1

In dieser Formulierung erkannte ein Teil der wettbewerbsrechtlichen Literatur eine
Abkehr vom herkémmlichen Begriffsverstindnis.”” Die Kommission sei von dem
im Utteil Frankreich/ Kommiission aufgestellten Kriterium der ,,Macht zu einheitlichem
Vorgehen?? abgeriickt und habe lediglich auf individuelle, rationale Anpassung der
Oligopolisten an die Marktumstinde abgestellt.”* Damit habe die Kommission
bezweckt, auch unilaterale Auswirkungen unter den Begriff der kollektiven Markt-
beherrschung zu subsumieren.”® Die Autoren dieses Vorwurfs fithlten sich durch

88 Stronx, (Fn. 79), S. 224.

89 Motta, EC merger policy and the Airtours case, ECLR 2000, S. 199.

% Wobei sich hier die Debatte auf die Frage konzentrierte, inwieweit sich der Markt fir Kurz-

strecken-Pauschalreisen auf Grund seiner konkreten Merkmale fiir die Entstehung koordinierter
Effekte eignete.

91 KOM-Entscheidung v. 22.9.1999, COMPIV/M.1524, Airtours/First Choice, ABL. Nt. L. 93 w.
13.4.2000, S. 1, Rdnr. 54 (Hervorhebung durch Verfasser).

92 Vgl. z.B. Whish, Competition Law, 5. Aufl. 2005, S. 537.

9 BuGH, verb. Rs. C-68/94 und C-30/95, Frankreich/ Kommission, Slg. 1998, 1-1375, Rdnr. 221. Dem
Urteil zufolge muss die Kommission beziiglich einer kollektiven beherrschenden Stellung priifen,
,,0b det ZusammenschluB3 [...] zu einer Situation fithrt, in der ein wirksamer Wettbewerb auf dem
relevanten Markt von den zusammengeschlossenen Unternehmen und einem oder mehreren drit-
ten Unternehmen, die insbesondere aufgrund der zwischen ihnen bestehenden verbindenden
Faktoren zusammen die Macht zu einheitlichem Vorgehen auf dem Markt und in betrichtlichem
Umfang zu einem Handeln unabhingig von den anderen Wettbewerbern, ihrer Kundschaft und
letztlich den Verbrauchern besitzen, erheblich behindert wird“ (Hervorhebung durch Verfasser).

94 Hierza Navarro/ Font/ Folgnera/ Briones, (Fn. 65), Rdnt. 7.04.

95 Baster/ Dethmers, Collective dominance under EC merger control — after Airtours and the intro-
duction of unilateral effects is there still a future for collective dominance?, ECLR 2006, S. 149,
sprechen von ,,enlarging the notion of collective dominance to ,non-collusive oligopolies**‘. Auch Niels, Col-
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das EuG-Urteil selbstverstindlich bestitigt. Das Gericht habe den Begriff der kol-
lektiven Marktbeherrschung auf koordinierte Effekte begrenzt.”®

Diesbeziiglich anderer Ansicht messen Nikpay und Howmwen dem Utteil eine gerin-
gere Rolle bei. Das EuG habe ndmlich in keiner bedeutsamen Weise zu der Frage
des Anwendungsbereiches des fusionskontrollrechtlichen Begriffs der kollektiven
Marktbeherrschung Stellung genommen.”” Vielmehr habe das Gericht richtigerwei-
se erkannt, dass die Kommission ihre Entscheidung nicht auf unilaterale Effekte
gestiitzt’® und die drei Kriterien lediglich fiir Flle koordinierter Wirkungen aufge-
stellt habe.”” Die Grundsatzfrage sei demnach unbeantwortet geblieben.!%

3. Stellungnahme

Hervorzuheben ist zunichst, dass die kontroverse Aussage in der Kommissionsent-
scheidung eine direkte Erwiderung auf die Behauptung von Airtours darstellt, die
Oligopolisten missten in der Lage sein, ,,sich stillschweigend auf die Erh6hung der
Preise zu einigen“.101 Wie Pellpann bemerkt, kann die Randnummer 54 folglich nur

lective dominance: more than just oligopolistic dominance, ECLR 2001, S. 168 f., bemerkt, dass
was die Kommission als kollektive Marktbeherrschung beschreibt, nicht mehr dem theoretischen
Konzept der zacit collusion entspreche.

% Vgl. 2.B. Whish, Substantial lessening of competition/creation or strengthening of competition,

ICN First Annual Conference, 2002: ,, The Airtours judgement |...| has provided clarity as to the current
content of the collective dominance doctrine: it wonld appear to apply to the classic case of an oligopolistic market
which is condncive to tacit coordination”. Gleicher Ansicht Kiibn, Closing Pandora’s Box?, Joint domi-
nance after the ,,Airtours® judgement, Michigan Law and Economics Research Paper No. 02-013,
S. 19; Kiseberg, Die Analyse unilateraler Effekte im Rahmen der Fusionskontrolle — Zugleich eine
Besprechung der US-amerikanischen und europiischen Entscheidungen im Fall Oracle/People
Soft, WuW 2005, S. 1003; 1dleker, (Fn. 33), S. 408.

9 Nikpay/ Homwen, (Fn. 84), S. 195.

9% Diese Ansicht scheinen auch Rabassa/Cristensen, The Airtours decision: is there a new Com-

mission approach to collective dominance, ECLR 2001, S. 2306, zu teilen. Sie machen darauf auf-
merksam, dass im Gegensatz dazu eine Analyse der unilateralen Effekte anders ausgesehen hitte.
Insbesondere hitte sich eine solche Analyse auf die Wettbewerbsbezichung zwischen Airtours
und First Choice konzentriert.

9 Nikpay/Houmwen, (Fn. 84), S. 202.

100 Vg, ibid. Die zuletzt genannten Autoren machen darauf aufmerksam, dass sich Mon#i, Merger

Control in the European Union: a radical reform, SPEECH/02/545, 2002, S. 4, genau auf die-
sen Auslegungsspielraum bezog, als er in dieser Rede zur fusionskontrollrechtlichen Reform 2002
behauptete: ,,zhe dominance test, if properly interpreted, is capable of dealing with a full range of anti-compe-
titive scenarios”. Siehe hierzu auch Bdge, Reform der Europiischen Fusionskontrolle, WuW 2002,
S. 825.

101 KOM-Entscheidung v. 22.9.1999, COMPIV/M.1524, Airtours/First Choice, ABL. Nr. L 93 v.
13.4.2000, S. 1, Rdnr. 54, Fn. 49.

162 ZEuS - 2010 - Heft 2

Access - O m—


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2010-2-145
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Zu den nicht koordinierten Wirkungen in der europdischen Fusionskontrolle

im Sinne der Nicht-Erforderlichkeit stillschweigender Verhaltenskoordinierung und
des Geniigens individuellen Verhaltens verstanden werden.!%2 Der Kommission
wurde also zu Recht ein dullerst weites Begriffsverstindnis vorgeworfen, das neben
koordinierten auch unilaterale Effekte umfasst. Deshalb ist auch denjenigen zuzu-
stimmen, die im EuG-Urteil eine begriffliche Begrenzung auf koordinierte Wir-
kungen erkennen. Die Aufstellung der bekannten Kriterien impliziert eine solche
Reduzierung, da diese sich eindeutig an den 6konomischen Voraussetzungen der
sogenannten Zacit collusion otientieren.103

Auch im Hinblick auf die Wahrung der Rechtssicherheit ist dem engeren Begriffs-
verstindnis zu folgen, und zwar insofern, als das von der Untersagungsent-
scheidung ausgeloste Chaos die Nachvollziehbarkeit einer klaren Linie in der Kom-
missionspraxis erschwerte.!0*

Il. Einzelmarktbeherrschung
1. Begriff der Einzelmarktbeherrschung

Grundsitzlich entspricht der fusionskontrollrechtliche Marktbeherrschungsbegriff
konzeptionell dem der Missbrauchsaufsicht.|%> Eine marktbeherrschende Stellung
liegt nach EuGH-Definition dann vor, wenn

192 Pellmann, (Fn. 44), S. 258 f.

103 Vgl. Linder, (Fn. 10), S. 262. Siche auch Mo#a, The Economic Foundations of Merger Control, in:
Mateus/Moreira, Competition Law and Economics, Advances in Competition Policy and Anti-
trust Enforcement, 2007, S. 289 f.: ,, These are the same conditions that any economic texthook wonld indi-
cate as those which allow for a collusive outcome to arise“. Betreffend die ,,Airtours“-Voraussetzungen
macht Pellmann, (Fn. 44), S. 259, darauf aufmerksam, dass es auf die zur Stabilisierung der
Interdependenz dienenden Mechanismen in diesem Rahmen der ,Einseitigkeit gerade nicht
ankomme. Auch erforderten diese einseitigen Wirkungen nur einen niedrigeren Grad an Markt-
transparenz.

104 Vgl. Korah, An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice, 9. Aufl. 2007, S. 405:
o The decision left practice in confusion. Experts no longer knew on what theory the Commission was working and
it was impossible to advise firms whether mergers had a good chance of being cleared .

105 Hierzu Mestmiiker/ Schweizer, (Fn. 71), § 25, Rdnr. 10. Vgl. auch _Albers/Hacker, in: Schréter/
Jakob/Medeter (Hrsg,), Kommentar zum Europiischen Wettbewerbsrecht, 1. Aufl. 2003, Art. 2
FKVO, Rdnr. 155. Die Anlehnung an die Formel des EuGH wird z.B. anhand von Schluss-
folgerungen wie in dert KOM-Entscheidung v. 2.10.1991, COMP.IV /M.53, Aérospatiale-Alenia/ de
Havilland, ABL. Nr. L. 334 v. 5.12.1991, S. 42, Rdnr. 72 deutlich: ,,Aus den vorstehend dargelegten
Griinden ist davon auszugehen, dal der vorgesehene ZusammenschluB3 die neu zu schaffende
Einheit ATR/de Havilland in die Lage versetzen wiirde, in spurbarem MaBe unabhingig von
Wettbewerbern und Kunden [...] handeln zu kénnen®. Vgl. Immenga/ Kirber, (Fa. 30), Art. 2 FKVO,
Rdnr. 404. Vgl. auch Bebrens, Der Martktbeherrschungsbegriff in Art. 82 EG, in: Ahrens/
Behrens/Dietze (Hrsg.), Marktmacht und Missbrauch, 2007, S. 37.
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,»ein Unternehmen eine wirtschaftliche Machtstellung besitzt, die es in die Lage
versetzt, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem rele-
vanten Markt zu verhindern, indem sie ihm die Moglichkeit verschafft, sich
seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und letztlich dem Verbraucher

gegeniiber in einem wesentlichen Umfang unabhingig zu verhalten*.106

Diese Stellung ergebe sich aus dem Zusammentreffen mehrerer Faktoren, die je-
weils fiir sich genommen nicht ausschlaggebend sind. Zu beachten ist, dass der
Begriff in verschiedenen Bezugssystemen unterschiedlich verstanden werden
kann.!7 Bestimmte Spezifika im Rahmen der FKVO konnen sich dabei insbeson-
dere aus den funktionalen Unterschieden zwischen Fusionskontrolle und Miss-
brauchsaufsicht ergeben.!?8

Hinter diesem Rechtsbegriff verbirgt sich das 6konomische Konzept der Markt-
macht.1%? Unbeschadet einiger im Detail variierender Definitionen umschreibt die-
ses Konzept generell den erweiterten Handlungsspielraum eines Unternehmens in
der spezifischen Ausprigung des Preissetzungsspielraumes.110

2. Marktanteil und Markt(anteils)fiihrerschaft

Zweifellos zentrales Kriterium zur Feststellung einer solchen Stellung ist der Markt-
anteil des betroffenen Unternehmens.!!! Seine Bedeutung wird im EuG-Urteil

106 Vgl. Schriter, in: Schroter/Jakob/Mederer, (Fn. 105), Art. 82 EGV, Rdnr. 72. Der Autor bemerkt,
dass es zu einer einheitlichen Begriffsbestimmung Mitte der siebziger Jahre kam, ,wobei zuerst
die Kommission ihre Definition um die wesentlichen Elemente der Definition des Gerichtshofs
erginzte [KOM-Entscheidungen v. 17.12.1975, COMPIV/26.699, Chiquita, ABL. Nt. L 95 v. 9.4.
1976, S. 1; v. 9.6.1976, COMPIV /29.020, VVitamine, ABL. Nr. L. 223 v. 16.8.1976, S. 27; v. 19.04.
1977, COMPIV/28.841, ABG/ Mineralifgesellschaften, ABL Nr. L 117 v. 9.5.1977, S. 1] und dieser
anschlieBend die erweiterte Formel tbernahm [EuGH, Rs. 27/76, United Brands, Slg, 1978, 207,
286; EuGH, Rs. 85/76, Hoffmann/La Roche, Slg. 1979, 461, 520]¢. Zu einem Vergleich der frithe-
ren Begriffsverstindnisse des EuGH einerseits und der Kommission andererseits siche Schriter,
Le concept de position dominante dans I"application des articles 66, paragraphe 7, du traité CECA
et 86 du traité CEE, S. 16 ff.

197 Hermann, (Fa. 39), S. 120.

108 Thid. weist darauf hin, dass die Unterschiede in der Konkretisierung des Begriffs .8.d. FKVO und
des Art. 82 EGV auf die verschiedenen Zielsetzungen und Funktionsweisen zurtckzufiihren
sind. Wihrend die Missbrauchsaufsicht zur Kontrolle einzelner in der Vergangenheit liegender
wettbewerbsschidlicher Verhaltensweisen marktmichtiger Unternehmen diene, sollten bei der
Fusionskontrolle im Wege einer dynamischen Prognose vorausschauend die Wirkungen des Zu-
sammenschlusses auf die Marktstrukturen gewurdigt werden.

109 1pid,, S. 234.

10 Dengel, (Fn. 86), S. 146. Vgl. hierzu auch Jones/ Sufrin, (Fn. 73), S. 303.

WY Navarro/ Font/ Folguera/ Briones, (Fn. 65), Rdat. 6.27 zufolge handelt es sich zweifellos um das

Kriterium, das die Stellung sowohl der Fusionsteilnehmer als auch ihrer Wettbewerber nach dem
Zusammenschluss am besten widerspiegelt.
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Gencor/ Kommission' 2 folgendermaBen dargestellt: Ein Unternehmen, das tiber lin-
gere Zeit hinweg einen sehr hohen Marktanteil hat, geniet wegen seines Pro-
duktions- und Angebotsvolumens (angenommen, marktanteilsmiBig kleinere
Unternehmen wiren nicht in der Lage, die Nachfrage, die sich vom Marktfihrer
wegorientieren mochte, schnell zu befriedigen) eine Machtposition, die es zum
Zwangspartner macht und bereits deswegen, zumindest Gber lingere Zeitrdume, die
Verhaltensunabhingigkeit sichert, die charakteristisch fir ecine beherrschende
Stellung ist.

Die Ermittlung des Marktanteils stellt regelmiBig den Ausgangspunkt der wettbe-
werblichen Prifung dar.!13 Nach bisherigem Begriffsverstindnis setzt die Fest-
stellung der beherrschenden Stellung Marktanteilsfithrerschaft voraus. 114

a) Die Auffassung des Verordnungsgebers

Jedoch ist diesbeziiglich das Begriffsverstindnis des Verordnungsgebers bei erster
Betrachtung des Erwigungsgrundes 25 FKVO Nr. 139/2004 nicht eindeutig. Zu-
nichst wird behauptet, die Rechtsprechung habe bislang den Marktbeherrschungs-
begriff nicht ausdriicklich dahingehend ausgelegt, dass Zusammenschlisse mit
nicht koordinierten Auswirkungen, ohne dass die neue Unternehmenseinheit iber
Marktanteilsfithrerschaft verfiigt, untersagt werden kénnten. ,,Daher sollte im
Interesse der Rechtssicherheit klargestellt werden, dass diese Verordnung eine wirk-
same Kontrolle solcher Zusammenschliisse [...| vorsieht.” Die Wortwahl suggeriert
hier ein extensiveres Begriffsverstindnis. Wiirde es sich lediglich um eine ,,Klar-
stellung® handeln, hitte materiell-rechtlich keine Verdnderung stattgefunden. Werden
,solche Zusammenschlisse® erfasst, dann miissten sie es ebenso zuvor unter
Geltung des Marktbeherrschungstests gewesen sein. Die Ausfithrungen zur Aus-
legung des Begriffs der ,,erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs® deuten
jedoch in entgegengesetzte Richtung, Der Begriff erstrecke sich tUber das zum
Regelbeispiel herabgestufte Marktbeherrschungskonzept hinaus lediglich auf unila-
terales Verhalten nicht-beherrschender Unternehmen. Hieraus ldsst sich schlieBen,

12 Vgl. BuG, Rs. T-102/96, Gencor/ Kommission, Slg. 1999, 11-753, Rdar. 205.

13 Vgl. Mestmdicker/ Schweizer, (Fa. 69), § 25, Rdar. 37; Baron, in: Langen/Bunte (Hrsg,), Kommentar
zum deutschen und europiischen Kartellrecht, Bd. 2, 10. Aufl. 2006, Art. 2 FKVO Nr. 139/2004,
Rdar. 172. Die Bedeutung dieses Indikators wird des Weiteren durch diverse Annahmen belegt.
So geht z.B. der Verordnungsgeber im 32. Erwigungsgrund der FKVO davon aus, dass ein
Marktanteil von unter 25 % nicht geeignet ist, wirksamen Wettbewerb zu behindern. Die Kom-
mission teilt in ihren Horizontalleitlinien, (Fn. 25), Rdnr. 18, diese Auffassung, In einigen Fillen
wurde ein besonders hoher Marktanteil sogar als klares Zeichen fiir das Vorliegen einer beherr-
schenden Stellung intetpretiert. Eine Auflistung von Beispielen ist in Navarro/Font/Folgnera/
Briones, (Fn. 65), Rdar. 6.30 £, zu finden.

W4 Ngl. Coppi/ Walker, (Fn. 41), S. 123; Eblermann/ Viliker/ Gutermuth, (Fn. 73), S. 195 £,
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dass der Verordnungsgeber der Marktbeherrschung doch ein restriktives, marktan-
teilsbezogenes Begriffsverstindnis zugrunde legt.l15

b) Die Auffassung der Kommission

Auch die Auffassung der Kommission ist auf den ersten Blick nicht klar. 110 Zwar

interpretiert sie in ihrem Memorandum MEMO/04/ 9117 die Anderung des Wort-
lautes ,,cher als Klarstellung denn als Erweiterung ihrer Befugnisse®, was den
obigen Ausfithrungen zufolge zunichst ebenfalls ein extensives Begtiffsverstindnis
nahe legt, doch wird dieser Anschein durch die Behauptung widerlegt, der Test
erfasse ,,nunmehr alle wettbewerbswidrigen Zusammenschliisse*.118 Demzufolge
muss auch nach der Auffassung der Kommission zuvor eine Liicke bestanden
haben, was wiederum einer restriktiven Auslegung entspricht.

3. Frage der Kongruenz der Konzepte der Einzelmarktbeherrschung und
der nicht koordinierten Effekte

Sowohl bei der Einzelmarktbeherrschung als auch bei den nicht koordinierten
Effekten geht es um die Verhinderung von einseitigem wettbewerbswidrigen Ver-
halten.!!? Diese Gemeinsamkeit hebt auch die Kommission in ihren Horizontal-

U5 So auch Pellmann, (Fn. 44), S. 286 ff. Dem Autor zufolge wird dies durch einen Vergleich der text-
lichen Fassung der FKVO mit detjenigen des Verordnungsvorschlags der Kommission aus 2002
bestatigt. In Art. 2 Abs. 2 legaldefinierte die Kommission die Marktbeherrschung extensiv. Eine
marktbeherrschende Stellung sei demnach anzunehmen, ,,wenn [..] [Unternehmen] mit oder
ohne Koordinierung ihres Verhaltens tiber die wirtschaftliche Macht verfiigen, spiirbar und nach-
haltig Einfluss auf die Wettbewerbsparameter, insbesondere auf die Preise, auf die Art, Quantitit
und Qualitit der Produktion, auf den Vertrieb oder die Innovation zu nehmen oder den
Wettbewerb spurbar zu beschrinken®. Vgl. hierzu auch Eblermann/ Vileker/ Gutermuth, (Fn. 73),
S. 198 f.

116 Eg sei bemerkt, dass die Kommission in ihrem ersten VO-Vorschlag die Beibehaltung des Markt-

beherrschungstests vertrat, ABL. Nr. C 20 v. 28.1.2003, S. 4, Rdnr. 55 der Begriindung. So lieBe
sich ,,ein héheres Mal3 an Rechtssicherheit [...], am besten durch eine Prizisierung der Ver-
ordnung selbst erreichen®. Vorgeschlagen wurde daher eine Legaldefinition der beherrschenden
Stellung in Art. 2 Abs. 2. Hierzu niher Bischke/ Miger, Der Kommissionsentwurf einer gednder-
ten EU-Fusionskontrollverordnung, Zur Reform der Europiischen Fusionskontrolle, EWS 2003,
S. 104 £.; Pego, O Controlo dos Oligopdlios pelo Direito Comunitario da Concorréncia, 2007,
S. 117 ff. Begleitet wurde der Vorschlag durch einen Mitteilungsentwurf zur Beurteilung hori-
zontaler Zusammenschlisse, ABL. Nr. C 331 v. 31.12.2002, S. 18. Hierzu niher Wirsz, (Fn. 58),
S. 146.

17 Kommission, MEMO/04/9 v. 20.1.2004, S. 4.
18 1pid,, S. 3.

Y9 Ngl. Immenga/ Kirber, (Fn. 30), Art. 2 FKVO, Rdnr. 478. Siche auch Coppi/ Walker, (Fn. 41), S. 125:
L1 theory, both |...] relate to the ability of the merged firm to increase price ;unilaterally**. Wrase, (Fn. 17),
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leitlinien hervor,!2? indem sie nicht zwischen drei Fallgruppen (Einzelmarktbe-

herrschung, kollektive Marktbeherrschung und nicht koordinierte Effekte im
Oligopol) unterscheidet, sondern lediglich zwei Fallgruppen (nicht koordinierte!?!
und koordinierte Wirkungen!??) aufstellt. Unter die erste dieser Kategorien fallen
somit sowohl die Einzelmatktbeherrschung als auch die unilateralen Effekte im
Oligopol. Es wird jeweils der Frage nachgegangen, ob die Unternehmenseinheit
beim Einsatz der Aktionsparameter oder der Entwicklung von Marktstrategien iiber
cinen vom Wettbewerb nicht hinreichend kontrollierten einseitigen Verhaltens-
spielraum verfiigt.!23

In der Literatur wird aber teilweise vorgetragen, ein grundlegender Unterschied
liege in der Tatsache, dass das Einzelmarktbeherrschungskonzept mit monopolarti-
ger Marktmacht in Verbindung stehe, 124 withrend der Begriff der nicht koordinier-
ten Effekte auf dem oligopolistischen Marktstrukturmodell beruhe.!?> Zur Dat-
legung der Konsequenzen gilt es erneut homogene von heterogenen Produkt-
mirkten zu unterscheiden.

Im Rahmen homogener Produktmirkte lassen sich die nicht koordinierten Effekte
grundsitzlich durch das Einzelmarktbeherrschungskonzept erfassen. Die Hohe des
Marktanteils bildet hier grundsitzlich den Ausgangspunkt der nicht koordinierten
Auswirkungen. Bei Preiserh6hungen wechseln Nachfrager nimlich regelmif3ig im
Verhiltnis der Marktanteile zu den konkurrierenden Produkten. Als problematisch
erweist sich die oben genannte Erfassung lediglich im Falle kleiner, aber als einzige
tiber Uberkapazititen verfiigender Fusionsteilnehmer. Infolge der Begrenzung der
Nachfrager in ihren Abweichungsméglichkeiten kénnte sich eine Preiserhéhung
unter diesen Umstinden als gewinnbringend erweisen.!20

S. 105, sicht als Gemeinsamkeit, dass das neu entstandene Unternchmen jeweils in der Lage ist,
sich gegentiber seinen Wettbewerbern unabhingig zu verhalten.

120 Dwmenga/ Kirber, (Fn. 30), Art. 2 FKVO, Rdar. 478.
121 Horizontalleitlinien, (Fn. 25), Rdnr. 24 fF,

122 1pid., Rdnr. 39 ff.

125 So Hermann, (Fn. 39), S. 257.

124 Riller/ Friederiszick, Okonomische Analyse in der EU Wettbewerbspolitik, 2004, http:/ec.europa.
cu/dgs/competition/economist/ockonomische_analyse.pdf (14.6.2010), S. 10, zufolge ist der
Begriff der Dominanz in der 6konomischen Literatur durch ein ,,relativ spezielles” 6konomisches
Modell belegt. Es schildert die Wettbewerbssituation eines Marktes mit einem Unternehmen, das
eine einem Monopol nahe kommende Marktstellung innehat, und einer Gruppe als reine Preis-
nehmer agierender kleiner Unternehmen (competitive fringe).

125 Vgl. hierzu Baxter/ Dethmers, (Fn. 50), S. 380 £.; Schiirnbrand, Kollektive Marktbeherrschung in der
Europiischen Fusionskontrolle, 2006, S. 208 f.

126 Vgl. Wrase, (Fn. 17), S. 120.
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Bei Mirkten mit differenzierten Produkten ist der Unterschied im Ansatz der
Marktbeurteilung folgenreicher. Hier spielt beziiglich der unilateralen Effekte viel-
mehr die Verinderung der Wettbewerbsverhiltnisse die ausschlaggebende Rolle.
Wie sich aus den obigen Ausfithrungen ergibt, hingt die Kundenverlagerung nim-
lich von der Wettbewerbsnihe der verschiedenen Guter zueinander ab. Dies erweist
sich als problematisch, da dieses Verhiltnis nicht unbedingt der Marktanteilsver-
teilung entspricht.'?” Eine starre Orientierung am Marktanteil kann daher zu einer
verfilschten wettbewerblichen Wiirdigung filhren.!?® Insofern stellt sich das Pro-
blem der Erfassbarkeit der nicht koordinierten Effekte Uber das Einzelmarktbe-
herrschungskonzept hauptsichlich auf Markten, die durch diese Nachfragestruktur
gekennzeichnet sind.

4. Entscheidungspraxis der Kommission

Wiederholt wird in der Literatur'?? darauf hingewiesen, dass die Kommission —

bereits unter Geltung des vorherigen materiell-rechtlichen Instrumentariums — in

bestimmten Entscheidungen auf nicht koordinierte Wirkungen eingegangen sei. 130

Zum ersten Mal geschah dies im Fall Dx Pont/ ICL13! Die unilateralen Effekte nah-
men insgesamt entweder die Rolle eines zusitzlichen Arguments bei der Feststel-
lung von Marktbeherrschung ein!32 oder bei ihrem Fehlen die eines Indikators

127 Vgl. Affrer, (Fn. 73), S. 23.
128 So auch Pellmann, (Fn. 44), S. 281.

129 Vel. z.B. Eblermann/ Vilcker/ Gutermnth, (Fn. 73), S. 194 £; Hofer/ Williams/ Wn, Empitische Metho-
den in der Europiischen Fusionskontrolle, WuW 2005, S. 158; Fountoukakos/Ryan, (Fn. 73),
S. 282; Vileker, (Fn. 33), S. 398; Verouden/ Bengtsson/ Albac, (Fn. 33), S. 254 {f.; Wrase, (Fn. 17), S. 93
tf; Stroux, (Fn. 79), S. 227 £.; Baron, (Fn. 113), Rdnr. 158; Kokkoris, Do merger simulation and cri-
tical loss analysis differ under the SLC and dominance test?, ECLR 2006, S. 250 f.

130 Vor allem ist hier auf die Worte des Generaldirektors der GD Wettbewerb Laowe, The future shape

of European merger control, 2003, http://ec.ecuropa.cu/competition/speeches/text/sp2003_
045_en.pdf (14.6.2010), S. 5 £., hinzuweisen: ,,Much of the unilateral effects analysis contained in the sec-
tion on non-collusive oligopoly was already inberent in much of our previous case practice. You would be surprised
to see how many cases contain references to a ,removal of a competitor’, ,elimination of a sonrce of competition’,
Jelimination of rivalyy‘ in some combination or the other*.

131 KOM-Entscheidungen v. 30.9.1992, COMP. IV/M.214, Dy Pont/ICI, ABL Nr. L. 7 v. 13.1.1993,
S. 13. Vgl. Viilcker, (Fn. 33), S. 398.

132 Vgl. KOM-Entscheidungen v. 30.9.1992, COMP. IV/M.214, Du Pont/ICI, ABL Nr. 1. 7 v. 13.1.
1993, S. 13, insb. Rdnr. 34; v. 4.5.1993, COMP. IV/M. 291, KNP/ Biibrmann-Tetterode und 1'RG,
ABL Nr. L 217 v. 27.8.1993, S. 35, insb. Rdnr. 25; v. 16.1.1993, COMP. IV/M. 623, Kimberly-
Clarfk/ Scott, ABL. Nr. L 183 v. 23.7.1996, S. 1; v. 24.7.2002, COMP/M. 2698, Promatech/ Sulzer, ABL
Nr. L 79 v. 17.3.2004, S. 27, insb. Rdnr. 75; v. 25.6.2002, COMP/M. 2817, Barilla/ BPL./ Kamps,
ABL Nr. C 198 v. 21.8.2002, S. 4, insb. Rdnrn. 34 und 38; v. 30.4.2003, COMP /M. 2861, Siemens/
Drigerwerk/]17, ABL Nr. L 291 v. 8.11.2003, S. 1, insb. Rdar. 103; v. 2.9.2003, COMP/M. 3083,
GE/Instrumentarium, ABL. Nt. 1. 109 v. 16.4.2004, S. 1. Ganz besonders deutlich ist die Darstellung
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gegen die Entstehung einer solchen Marktposition.!? Insbesondere setzte sich die
Kommission dabei mit der Wettbewerbsnihe der Fusionsteilnehmer auseinander.
Infolge der hohen Marktanteile der Fusionsparteien in diesen Sachverhalten!?*
waren die Effekte aber keinesfalls ausschlaggebend fiir die Feststellung von Markt-
macht.13>

Eine Ausnahme bildete der Fall Oracle/ PeapleSoft. Das Zusammenschlussvorhaben
betraf zwei der drei Hauptanbieter von Lizenzen fiir Unternehmensanwendungs-
software und Dienstleistungen in Bezug auf Softwareimplementierung und -nut-
zung. Die Kommission stiitzte in ihrer Mitteilung der Beschwerdepunkte ihre wett-
bewerblichen Bedenken auf erhebliche unilaterale Effekte. Kurios ist dies ange-
sichts der Tatsache, dass auf Grund der Marktposition des deutschen Herstellers
SAP13 von einer beherrschenden Stellung auf dem FMS (Financial Management
Systems)-Markt nicht auszugehen war. In ihrer Entscheidung betrachtete die Kom-
mission jedoch die unilateralen Wirkungen infolge einer neuen Beweislagel37 als
nicht mehr zu erwarten.!® Mit dem Problem der fehlenden Rechtsgrundlage fiir
eine solche Untersagung musste sich die Kommission folglich nicht mehr auseinan-
dersetzen.!3? Dennoch ist zu bemerken, dass Oracle auf diesen Punkt einging. In
seiner Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte sprach es der Kommis-
sion ihre Kompetenz zur Priffung unilateraler Effekte im Rahmen des Marktbe-
herrschungstests ab.140

der unilateralen Effekte in Rdnr. 287 der KOM-Entscheidung v. 14.3.2000, COMP/M. 1672,
Volvo/ Scania, ABL. Nr. L. 143 v. 29.5.2001, S. 74.

133 Vgl KOM-Entscheidungen v. 1.9.2000, COMP/M. 1980, alvo/Renantt, ABL. Nr. C 301 v.
21.10.2000, S. 23, insb. Rarn. 34 und 37; v. 2.3.2001, COMP/M. 2256, Philips/ Agilent Health Care
Solutions, ABL Nr. C 292 v. 18.10.2001, S. 10, insb. Rdnrn. 33 und 35; v. 17.10.2001, COMP/M.
2537, Philips/ Marconi Medical Systems, ABL Nt. C 321 v. 16.11.2001, S. 12; v. 24.7.2002, COMP/M.
2706, Carnival/ P&O Princess, ABL Nr. L 248 v. 30.9.2003, S. 1, insb. Rdar. 140; v. 27.2.2003,
COMP/M. 2922, Pfizer/ Pharmacia, ABL. Nx. C 110 v. 8.5.2003, S. 24.

134 Vgl. Vilcker, (Fn. 33), S. 400.
135 Nigl. Eblermann/ Vilcker] Gutermuth, (Fn. 73), S. 194.
136 Vgl Kiseberg, (Fn. 96), S. 1003.

Die anfingliche Auffassung beruhte auf der Annahme, dass nur drei Anbieter auf den Mirkten
fir an GroBunternehmen gerichtete FMS und HR (Human Resonrces) anwesend seien. Dies wurde
jedoch im Laufe des Verfahrens durch Bieterdaten widerlegt, die zu dem Schluss fiihrten, dass
weitere Unternehmen zu berticksichtigen seien. Hierzu niher ibid., S. 1003 f. Murschitz, Das Joint
Ventute (JV) Sony/BMG — der Versuch einer kritischen Betrachtungsweise, WRP 2006, S. 235,
bemerkt diesbeziiglich, in der Entscheidung falle das Fehlen einer Auseinandersetzung mit dem
nicht-kollusiven Oligopol auf.

138 KOM-Entscheidung v. 26.10.2004, COMP/M. 3216, Oracle/PeopleSoft, ABL Nr. L. 218 w.
23.8.2005, S. 6, Rdnr. 187.

139 So auch Kiseberg, (Fn. 96), S. 1003,

140 KOM-Entscheidung v. 26.10.2004, COMP/M. 3216, Oracle/PegpleSofi, ABL Nr. L 218 v.
23.8.2005, S. 6, Rdnr. 187.
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Auch im Fall Sony/ BMG kam es zu keiner diesbeziiglichen Auseinandersetzung,
obwohl nach Auffassung einiger Autoren eine Priifung unilateraler Effekte nahe
gelegen hitte.14! Das Vorhaben wurde auf Grund seiner Anmeldung Anfang Januar
2004 noch anhand des Marktbeherrschungstests beurteilt. Es betraf eine enge oli-
gopolistische Marktstruktur, in der die finf Magjors (Universal, EMI, Warner, BMG,
Sony) gemeinsam einen Marktanteil von 72 bis 93 %!4? besaBen. Das fusionierte
Unternehmen wiirde in die GréBenordnung des gréfiten Top-Konzerns Universal
einsteigen, der einen Marktanteil von 25 bis 30 % hielt.!*3 Neben den Auswirkun-
gen auf dem Markt fir bespielte Tontriger beurteilte die Kommission das Vor-
haben beziiglich Online-Musikmirkten — Markt fiir Lizenzen (GroBhandel) und
Markt fir Online-Musikvertrieb (Kleinhandel). Dabei wurde das Vorhaben ein-
gehend auf die Voraussetzungen fiir koordinierte Wirkungen gepriift. Obwohl die
Behorde zunichst Anzeichen fiir das Vorliegen solcher Wirkungen sah, hielt sie
letztendlich eine kollektive beherrschende Stellung auf Grund mangelnder Markt-
transparenz und des Fehlens angewandter oder angedrohter Vergeltungsmal-
nahmen!** fiir nicht beweisbar. Infolge der Nichtigkeitserkldrung durch das EuG!%
musste die Kommission den Zusammenschluss im Lichte der aktuellen Verhiltnisse
neu bewerten, 140
fung147 erneut ﬁreigab.148

wobei sie das Vorhaben nach einer auBlerst detaillierten Pri-

Geht man davon aus, dass weder Einzel- noch kollektive Marktbeherrschung wahr-
scheinlich waren, wiren nicht koordinierte Effekte im Oligopol durchaus denkbar
gewesen. Kokkoris 14 zufolge bestand die Gefahr ciner Verminderung der Wettbe-
werbsanreize durch den Vollzug des Vorhabens. Die Majors hitten nimlich auf
Grund der Heterogenitit des Produktmarktes und des unwirksamen Wettbewerbs-
drucks der independent labels von den Preiserth6hungen profitieren kénnen. Ferner sei,
unter anderem wegen der komplizierten Struktur dieses Matkts, der Eintritt neuer
Unternehmen bei Preiserh6hungen nicht zu erwarten gewesen. Daher stuft der
Autor neben Oracle/ PeapleSoft auch diesen Fall als gap case ein.1>0

141 Baron, (Fn. 113), Rdar. 163.

142 KOM-Entscheidung v. 19.7.2004, COMP/M.3333, Sony/ BMG, ABL Nr. L 62 v. 9.3.2005, S. 30,
Rdnr. 47.

143 Ibid., Rdnrn. 46-48.
144 Thid., Rdnrn. 113 und 118.
W45 BuG, Rs. T-464/04, Impala/ Kommission, Slg. 2006, T1-2289.

146 gl Vilcker, (Fn. 33), S. 591; Adgner/ Budzinski/ Christiansen, The analysis of coordinated effects in
EU merger control: where do we stand after Sony/BMG and Impala?, ECJ 2006, S. 328.

147 Vgl. Weithrecht, Ryanair and more — EU merger control in 2007, ECLR 2008, S. 345: ,,0z¢ of the
most thorough and detailed |investigations| it had ever undertaken'*.

148 KOM-Entscheidung v. 3.10.2007, COMP/M.3333, Sony/ BMG 1I, ABL Nr. C 94 v. 16.4.2008,
S. 19.

149 Kokkoris, Was there a gap in the ECMR?, Concurrences N° 1-2009, S. 6 ff.
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5. Literaturstimmen zur theoretischen Lickenhaftigkeit des Konzepts

In der Debatte um die theoretische Liickenhaftigkeit des Marktbeherrschungs-
konzepts lassen sich zwei Meinungslager erkennen.

Auf der einen Seite wird zunichst die starre Orientierung an Marktanteilen und die
Voraussetzung der Marktfithrerschaft hinterfragt. Der Marktbeherrschungsbegriff
sei marktmacht- und nicht marktanteilsbezogen zmszulegen.lS1 Es komme daher
mehr auf die wirtschaftliche Unabhingigkeit, insbesondere in Form von Preis-
setzungsfreiheit, als auf die Marktfithrerschaft an.'2 Nur dieses extensive Begriffs-
verstindnis werde der in stindiger Rechtsprechung aufgestellten Formel des EuGH
gerecht. Nicht koordinierte Effekte wiirden daher auch ohne Marktanteilsfithrer-
schaft problemlos vom Einzelmarktbeherrschungskonzept erfasst.!53 Das Markt-
beherrschungskonzept habe die notwendige Flexibilitit und Ergebnisorientierung
bereits bewiesen, denn nur durch diese Eigenschaften sei es iberhaupt méglich ge-
wesen, den Radius der Marktbeherrschung auf Konstellationen gemeinsamer
Marktbeherrschung zu erstrecken. !>

Zusitzlich wird teilweise!>> die Erheblichkeit der vermeintlichen Schutzliicke hinter-
fragt.1>0 Obwohl es bereits unterhalb der Marktfithrerschaft zu einseitigen Preis-
effekten kommen kdnne, erreichten diese erst ab einem gewissen Groliengrad ein
wettbewerbsschidliches Ausmalf3.

Hingegen verweisen die Beobachter einer materiell-rechtlichen Schutzliicke auf den
Wortlaut selbst. Der Terminus ,,Beherrschung® deute gegen eine Erfassung von
Situationen, in denen die neue Unternehmenseinheit auf einem korrekt definierten
Relevanzmarkt keine marktanteilsfithrende Stellung innehat.!®” Die hier im Voran-

150 Tpid,, S. 12.

151 Vgl. Staebe/ Denzel, Die neue Europiische Fusionskontrollverordnung (VO 139/2004), EWS 2004,
S. 200; Pellmann, (Fn. 44), S. 285.

152 1bid.; Alfter, (Fn. 73), S. 27 fasst den Gedanken folgendermaf3en zusammen: ,,Letztendlich beruht
die Ansicht, dass solche problematischen Unilateral-effects-Fusionen angemessen mit dem
Marktbeherrschungstest erfasst werden kénnen, auf der Uberzeugung, dass die Anwendung des
Marktbeherrschungskriteriums flexibel ist und nicht starr auf der Bewertung von Marktanteilen
beruht.“ Ahnlich Dengel, (Fn. 86), S. 147 f.: ,Die irrtimlich angenommene Liicke beruht auf
einem falschen Verstindnis des Begriffs der ,beherrschenden Stellung?, die nur bei erster Lektiire
nahelegt, daf} ein Zusammeneschluf3 nur dann untersagt werden kann, wenn aus ihm — gemessen
an seinen Marktanteilen — der Marktfithrer hervorgeht®.

153 Staebe/ Denzel, (Fn. 151), S. 200.

154 _Affier, (Fn. 73), S. 27; Staebe/ Denzel, (Fn. 151), S. 200.

155 7.B. Wrase, (Fn. 17), S. 115 ff.

156 Der Autorin, ibid., S. 116, zufolge gilte es nimlich zu bedenken, dass es nicht Aufgabe der

Wettbewerbspolitik sein kénne, jede geringste Anderung in einem Markt zu reglementieren.

157 Vlcker, (Fn. 33), S. 408,
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gehenden dargestellte Auslegung tiberschreite diese durch den Wortlaut gesetzte
Grenze.158  Beherrschung® impliziere, dass es jeweils nur zu einer einzigen solchen
Stellung auf einem Relevanzmarkt kommen konne. 159 Diesbeziiglich wird ebenfalls
befiirchtet, dass eine Reduzierung der Eingriffsschwelle, die lediglich auf der Aus-
legung des Marktbeherrschungsbegriffs beruhe, einen nicht wiinschenswerten spi//-
over effect auf die Missbrauchsaufsicht haben wiirde.1%0 Das Phinomen wird oft als
cross-contamination effect bezeichnet. 10! Zusitzlich wird vorgebracht, das Konzept sei
auf das Marktstrukturmodell des Monopols zuriickzufithren.!0? Zwar schlieBe die
Marktbeherrschung einen gewissen Grad an Wettbewerb nicht aus, doch stehe die
Annahme, dass sich auf dem Relevanzmarkt neben dem beherrschenden Unter-
nehmen noch ein der Monopolstellung niher kommender Wettbewerber befindet,
den konzeptuellen Wurzeln der Marktbeherrschung entgegen.l(’3 Aus der Et-
streckung auf kollektive Marktbeherrschung lasse sich die nétige begriffliche Flexi-
bilitit ebenso wenig ableiten. Gerade gegen die beabsichtigte Ausdehnung sprichen
zudem die Griinde, die den Gerichtshof im Utteil Kali+Salz/ MdK/ Trenhand dazu
veranlassten, das Konzept analog zu Art. 82 EGV (jetzt Art. 102 AEUV) auszu-
dehnen. Unter den missbrauchsaufsichtsrechtlichen Begriff der Marktbeherrschung
seien namlich keine ,,unilateral effects“-artigen Preiserhhungen oder Mengenredu-
zierungen nicht-marktbeherrschender Unternehmen subsumierbar.!04

158 So schreibt z.B. Werden, (Fn. 3), S. 97: ,strips dominance of its ordinary dictionary meaning; Whish,

(Fn. 96): ,,1# seems to me that there is a danger that one introduces intellectual dishonesty into the equation if one
distorts words to the point where they no longer carry their natural meaning. |...) the danger is that what will
actually happen is that the word ,dominance’ will be tortured until it confesses that it means something other than
it says”. Stronx, (Fn. 79), S. 230: ,,unduly strech, so as to contort the meaning of the term ,dominance**.

159 Eblermann] Vilcker] Gutermnth, (Fn. 73), S. 196. Vgl. hierzu auch Fox, Collective Dominance and
the Message from Luxembourg, Antitrust 2002, S. 58: ,,an elastic definition of ,dominance* could have
negative spill-back effects on the abuse of dominance jurisprudence.

160 Eblermann] Vilcker/ Gutermuth, (Fn. 73), S. 202.

161 Dje Kommission ging auf dieses Phinomen insoweit ein, als sie in ihrem Vorschlag fiir eine VO

des Rates uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, ABL Nr. C 20 v. 28.1.2003,

S. 4, Rdnr. 57, den Begriff der Marktbeherrschung kliren wollte und ihrer Auffassung nach,

,.diese Vorgehensweise [...] den zusitzlichen Vorteil [hat], die Definition der Marktbeherrschung

im Sinne der Fusionskontrollverordnung nicht davon abhingig zu machen, wie der Begriff der

Marktbeherrschung in Art. 82 EG-Vertrag kiinftig vom Gerichtshof ausgelegt wird*.

162 Sjehe unter C.IL3.
163 Eblermann) Vleker/ Gutermuth, (Fn. 73), S. 196.
164 Vjicker, (Fn. 33), S. 408,
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6. Mdgliche Losungsansétze
a) Die engere Produktmarktabgrenzung

Wiederholt wird darauf aufmerksam gemacht, dass die Licke héchstens in nicht
eng genug bestimmten Mirkten bestehen kénnte.195 Genau hier kntpft eine erste
alternative Lésungsméglichkeit an. Thr grundlegender Gedanke ist es, den Produkt-
markt derart eng abzugrenzen, dass in erster Linie die Produkte der Fusionsparteien
mit einbezogen werden, so dass die ermittelten Marktanteile zur Feststellung der
Einzelmarktbeherrschung ausreichen.!0 Der Vorschlag wird jedoch mit gewisser
Skepsis zur Kenntnis genommen. Zum einen gefihrde er die Rechtssicherheit im
Hinblick auf die Marktabgrenzung,]67 zum anderen sei es unwahrscheinlich, dass
die Kommission die Gemeinschaftsgerichte von der Angemessenheit dieses An-
satzes iberzeugen konne. 108

b) Das Konzept der relativen Marktmacht

Ferner kénnte es sich als hilfreich erweisen, den Marktmachtbegriff auch im relati-
ven Sinne zu verstehen. Wrase erklrt dies anhand des ,,Babyfood*“-Sachverhalts fol-
gendermallen: Marktmacht im absoluten Sinne, so wie sie bisher verstanden wurde,
kénne jeweils nur einem Unternehmen zukommen. Es handele sich dabei um die
Moglichkeit, einen gréBeren Verhaltensspielraum gegeniiber den anderen Marktteil-
nehmern auszunutzen. Gerber konne als Marktfihrer innerhalb bestimmter Gren-
zen seine Unternehmensstrategie beliebig festlegen. Diese absolute Marktmacht
komme Heinz und BeechNut nicht zu. Sie miissten sich nach der Preispolitik
Gerbers richten. Somit kdme ihnen im Rahmen schadlicher unilateraler Effekte
Marktmacht nur partiell gegeniiber Héndlern zu, da sie auf Grund des wegfallen-
den Wettbewerbsdrucks weniger Innovationen und Auswahl anbieten miissten und

165 Bishop/ Walker, (Fn. 49), S. 311, Rdnr. 7.102; Kokkoris, (Fn. 73), S. 42; Alfter, (Fn. 73), S. 26; Stroux,
(Fa. 79), S. 227.

166 Vgl. Vileker, (Fn. 33), S. 409. Es wurde sogar vertreten, der hypothetische Monopolistentest setze

an sich nur, oder zumindest beinahe nur, die ,,Bertrand“~-Wettbewerber in den Relevanzmarkt,
vorausgesetzt die Realisierung ihres Zusammenschlussvorhabens fiithre zu einer erheblichen
Preiserhohung, Diesem Argument zufolge wire die neue Unternehmenseinheit immer marktbe-
herrschend, wenn der Zusammenschluss die zur Begriindung einer erheblichen Wettbewerbs-
verminderung (SLC) ausreichenden unilateralen Effekte mit sich brichte. Der Auffassung ist
jedoch Werden, (Fn. 3), S. 99, nach nicht zu folgen, da der hypothetische Monopolistenstest den
willktirlichen Ausschluss naher Substitute der von den Fusionsparteien angebotenen Produkte
nicht erlaube. Der Relevanzmarkt umfasse ausschlieBlich die Produkte der Parteien nur dann,
wenn sie ,,closest substitutes sind.

167 So Stroux, (Fn. 79), S. 227.

168 So Vilcker, (Fn. 33), S. 409. Horner, Unilateral Effects and the EC Merger Regulation — How the
Commission had its cake and ate it too, HanseLR 2000, S. 27, spricht von der Bestimmung eines
artificially narrow market*. Ahnlich Stronx, (Fn. 79), S. 227 (,, ,alternative and artificial® solutions ).
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ihre Preise anheben konnten. In diesem Sinne kime ihnen relative Markmacht
7019 Praglich sei, ob der Einzelmarktbeherrschungsbegriff diese relative Markt-
macht umfasst.

c) Das Konzept der ,third-party dominance”

SchlieBlich ist auch das Konzept der shird-party dominance als alternativer Ansatz in
Erwigung zu zichen. Damit ist jene Situation angesprochen, in der ein Zusammen-
schluss nicht die beherrschende Stellung der Parteien begrindet, sondern die eines
Dritten verstirkt. Der Ansatz hat bereits Eingang in die Entscheidungspraxis der
Kommission!”? gefunden und st6Bt auch im Schrifftum, zumindest soweit ersicht-
lich, auf Akzeptzmz.171 Die wesentliche Frage ist demnach cher, inwieweit dieser
Ansatz dem Zwecke der Abdeckung simtlicher problematischer Fallkonstellationen
nicht koordinierter Effekte iberhaupt dient. [/dkker zeigt folgende Begrenzungen
auf:172 Der Ansatz sei in der Rechtsprechung noch nicht bestitigt worden;!73 es sei
fraglich, ob die Beseitigung eines gewissen Preisdrucks beim Marktfithrer ausreiche,
um die Erheblichkeitsschwelle beziiglich des Nachweises der Verstirkung einer be-
174 und schlieBlich miisse eine bereits bestehen-
de beherrschende Stellung des Marktfiihrers dargelegt werden, was bei geringem

Abstand zur neuen Unternehmenseinheit schwer sei.1”>

herrschenden Stellung zu erreichen,

169 So Wrase, (Fn. 17), S. 111,

170 Vgl. KOM-Entscheidung v. 29.9.1999, COMP. IV/M. 1383, Exxon/Mobile, ABL Nr. L 103 v,
7.4.2004, S. 1, Rdnr. 225 ff.: | Artikel 2 Absatz 3 [beschrinkt sich] nicht auf das Verbot von
MaBnahmen, die zur Schaffung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung einer oder
mehrerer Parteien des Konzentrationsprozesses fihren®; sowie Rdnr. 228: |, Die Kommission ist
der Meinung, dass die Schaffung oder Festigung einer marktbeherrschenden Stellung eines
Dritten ebenfalls in den Anwendungsbereich von Artikel 2 Absatz 3 der Fusionskontrollver-
ordnung fillt. KOM-Entscheidung v. 19.3.2001, COMP/M. 2353, RWE/Hidroeléctrica, ABI.
Nr. C 143 v. 16.5.2001, S. 7, Rdar. 10. Vgl. ebenfalls KOM-Entscheidung v. 26.9.2001, COMP /M.
2432, Grupo Villar Mir/ EnBW/Hidroeléctrica del Cantabrico, ABL Nr. L 48 v. 18.2.2004, S. 86,
Rdnr. 71.

YV Lmenga/ Kirber, (Fn. 30), Art. 2 FKVO, Rdnr. 412: ,,Da es primire Aufgabe der Fusionskontrolle
ist, den Wettbewerb als solchen [...] zu schiitzen, ist diesem Ansatz zuzustimmen®. Linder, (Fn. 10),
S. 308: ,,von Wortlaut und Ziel der FKVO gedeckte Auslegung®.

172 Vjlcker, (Fn. 33), S. 409.

173 Diesbeziiglich bemerkt der Autor, dass die Kommission dies selbst erkennt, und verweist auf die

Ausfihrungen in der KOM-Entscheidung v. 29.9.1999, COMP. IV/M. 1383, Exxon/ Mobile, ABL.
Nr. L. 103 v. 7.4.2004, S. 1, Rdnrn. 226 und 229.

174 Der Autor erginzt, die Kommission habe diesbeziiglich bereits anerkannt, dass dazu nicht jegli-

che kleine Erh6hung von Marktmacht ausreiche, selbst in Fillen von ,,pre-merger“-Marktbeherr-
schung. Bspw. witd auf die KOM-Entscheidung v. 18.12.1997, COMPIV/M.997, Swedish Match/
Kap, ABL. Nr. C 48 v. 13.2.1998, S. 5, hingewiesen.
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7. Stellungnahme

Richtig ist sicherlich, dass die nicht koordinierten Effekte durch das Einzelmarkt-
beherrschungskonzept — trotz Divergenzen in ihrer Natur —!7¢ weitgehend behan-
delbar sind. In diese Richtung deutet nicht nur die festgestellte konzeptuelle
Gemeinsamkeit, sondern auch die zitierte Entscheidungspraxis' "7 der Kommission.
So wurden bereits unter Geltung der FKVO Nr. 4086/89 den unilateralen Aus-
wirkungen zugrunde liegende Erwigungen im Rahmen der Feststellung der behert-
schenden Stellung angewandt. Zu ciner vollkommenen Kongruenz kime es nur
nicht, wenn man den Marktbeherrschungsbegriff restriktiv versteht. Denn legt man
dem Konzept die Voraussetzung der Marktanteilsfithrerschaft zugrunde, ist eine
zumindest theoretische Liickenhaftigkeit durchaus vorstellbar. Folglich war im Hin-
blick auf die FKVO Nr. 4064/89 aus praktischer Sicht die Verfithrung einer exten-
siven Auslegung hoch. Ein solches Begriffsverstindnis wire jedoch bestenfalls als
Ergebnis einer teleologischen Auslegung denkbar. Der alte Untersagungstatbestand
miisste dazu im Lichte der in Art. 3 Abs. 1 lit. g) und dem 13. Erwigungsgrund!’®
der alten FKVO festgelegten Zielsetzung der Erhaltung wirksamen Wettbewerbs
verstanden werden.!” Wie Eblermann, Vilcker und Gutermuth bemerken, lisst die
Entstehungsgeschichte dieser Verordnung aber cher auf die Verleihung prizise ab-
gegrenzter Eingriffsbefugnisse schlieBen.!® Zum einen hat die Kommission mehr
als finfzehn Jahre gebraucht, um den Rat zum Erlass einer FKVO zu bringen. Zum
anderen hat der Rat mit der Ablehnung des materiellen Kriteriums des Verord-
nungsentwurfs'8! extensivere Befugnisse zuriickgewiesen.!®? Der Entwurf sprach
in Art. 2 Abs. 3 von der Untersagung bei ,,Zusammenschlisse[n], die eine Stellung
begrinden oder verstirken, durch welche die Aufrechterhaltung oder Entwicklung
eines wirksamen Wettbewerbs in dem Gemeinsamen Markt oder in einem wesent-
lichen Teil desselben behindert wird®. Das vorgeschlagene Kriterium stellte auf die
Behinderung wirksamen Wettbewerbs ab.

175 Die Frage hingegen grundsitzlich verneinend, weist Linder, (Fn. 10), S. 308, darauf hin, es ginge

beim Erfassungsproblem vielmehr darum, ob der neu entstandene Spielraum des zweit- oder
drittgréBten Unternehmens die beherrschende Stellung dieses Unternehmens begriindet, und
nicht, ob dadurch die Marktbeherrschung eines Dritten verstirkt werde.

Y76 Bascter/ Dethmers, (Fn. 50), S. 380 sprechen von ,,zwo distinct theories of harm'*.
177 Siche unter C.IL4.

178 Es ist festzustellen, ob die Zusammenschliisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung mit dem

Gemeinsamen Markt vereinbar sind; dabei ist von dem Erfordernis auszugehen, im Gemein-
samen Markt wirksamen Wettbewerb aufrechtzuerhalten und zu entwickeln.*

179 Hierzu Eblermann] Vilcker/ Gutermuth, (Fn. 73), S. 197.

180 Thid., S. 197 £

181 VO-Entwurf der Kommission aus dem Jahre 1989, ABL Nr. C 22 v. 28.1.1989, S. 16.
182 Eblermann/ Vilcker/ Gutermuth, (Fn. 73), S. 197.
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Der vorliegende Beitrag teilt des Weiteren die Ansicht, dass schon das Wort
»Beherrschung® an sich bezliglich dieser Auslegung eine Grenze zieht. Jedoch
scheint aus der Erstreckung des Begriffs auf kollektive Marktbeherrschung teilwei-
se eine Art Vorlage fiir simtliche Weiterentwicklungen abgeleitet zu werden. Dem
ist entgegenzuhalten, dass diese konkrete Anpassung innerhalb der besagten Be-
grenzung verlief. Diesbeziiglich wiesen die zitierten Autoren'®? zur Veranschau-
lichung auf den Ansatz des EuG in der Entscheidung T°4CA hin, nach dem
Oligopolisten einer ,,gemeinsamen Wiirdigung“184 unterzogen werden, als ob es
sich um ein ,,cinzelnes Unternehmen*!8° handle. 180

Die aufgezeigten alternativen Losungsansitze helfen, wenn iberhaupt, nur bedingt
weiter. Sowohl die engere Produktmarktabgrenzung als auch das Konzept der #hird-
party dominance bieten eher eine kiinstliche Umgehung der Erfassungsproblematik als
ihre eigentliche Losung. Erstere wurde im Hinblick auf qualitativ unterschiedliche
Produkte bereits tendenziell vorgenommen.!8” Jedoch ist dieser Ansatz zum Bei-
spiel auf den mutmaBlichen Prototyp des Babyfood Merger schwer ibertragbar. Da in
diesem Fall nicht von Qualititsunterschieden ausgegangen werden kann, wire
héchstens die Definition eines Teilmarktes fiir die ,,Nummer Zwei* hilfreich.!88
Ein derart zweckorientiertes Vorgehen wire Wrase zufolge wiederum im Rahmen
der Bestimmung des sachlich relevanten Produktmarktes ausgeschlossen.!8? Frag-
lich ist ferner auch in Bezug auf die relative Marktmacht, inwieweit die Recht-
sprechung bereit wire, eine solche Konstruktion aufzunehmen. Zumindest dem
herkémmlichen Begriffsverstindnis ist diese fremd. Bislang wurden lediglich zu
absoluter Marktmacht fiihrende Zusammenschliisse auf der Grundlage des Markt-

183 Thid., S. 196.

184 Ubersetzung durch Verfasser.

185 Thid.

186 EuG, verb. Rs. T-191/98 und T-212/98 bis 214/98, TACA, Slg. 2003, 11-3275, Rdnr. 602: it is
appropriated to regard the links |...] as being, in principle, capable of justifying a collective assessment of the posi-
tion on the relevant market of the members of that conference |...| in so far as those links are such as to allow
them to adopt together, as a single entity which presents itself as such on the market vis-a-vis users and competiti-
ors, the same line of conduct on that market** (Hervorhebungen durch Verfasser).

187 In der KOM-Entscheidung v. 16.1.1996, COMPIV /M. 623, Kinberly-Clark/ Scott Paper, ABL. Nr. L.
183 v. 23.7.1996, S. 1, wurde zwischen den folgenden Teilmarkten differenziert: ,,Eigenmarken®,
,Standardmarken® und ,,Luxusmarken®. Vgl. Wrase, (Fn. 17), S. 114.

188 vol. ibid.

189 \Wie die Autorin, ibid., bemerkt, werden sachlich auch die Produkte des Marktfiihrers als aus-

tauschbar zu betrachten sein. Des Weiteren weist [/olker, (Fn. 33), S. 409 auf Folgendes hin:
s drawing a circle’ around the merging parties in this way sits uneasily with the traditional dominance test, which
is 1o a large extent focused on rivals’ continuing ability to compete. And there can be no doubt that the ability of
the market leaders in the Babyfoods |...] cases to compete, e.g. through product-line extensions, wonld not be sig-
nificantly affected by the merger of competitors with a lower combined share on a somewhat more broadly-defined
market.*
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beherrschungskriteriums untersagt.!? Bei der ,,akzeptableren #hird-party dominance
stinden sicherlich die angesprochenen Begrenzungen der Lésung ihrer Effektivitit
im Wege.

D. ,Significant impediment to effective competition®

|. Definition

Mit Inkrafttreten der FKVO Nr. 139/2004 gilt nunmeht die ,,ethebliche Behinde-
rung wirksamen Wettbewerbs® als mafBgeblicher Eingriffstatbestzmd.191 Damit
wurde der zweite Teil des Art. 2 Abs. 3 der FKVO 4064/89 zumindest auf den
ersten Blick in den Mittelpunkt der materiell-rechtlichen Beurteilung geriickt.192
Das bis zu diesem Zeitpunkt hauptsichliche Beurteilungskriterium der Begriindung
oder Verstitkung einer beherrschenden Stellung wurde gleichzeitig zum Regel-
beispiel herabgestuft und verlor formell seine zentrale Bedeutung,

Die Beibehaltung des Wortlauts suggeriert bei erster Betrachtung, dass die inhalt-
liche Gestaltung des SIEC-Konzepts durch die Entscheidungspraxis der Kommis-
sion und die Rechtsprechung193 auch im Rahmen der neuen FKVO zur Auslegung

190 Vgl Linder, (Fn. 10), S. 307 £.; Wrase, (Fn. 17), S. 111.

191 Das Thema eines Wechsels zum SLC-Test warf die Kommission im Griinbuch v. 11.12.2001,
KOM (2001) 745 endg;, Rdar. 159 ff., auf. Nach Behandlung der eingegangenen Stellungnahmen
leitete die Kommission ein Jahr spiter einen VO-Vorschlag, ABL Nr. C 20 v. 28.1.2003, S. 4, an
den Rat weiter, der den Marktbeherrschungstest beibehielt. Trotzdem einigte man sich in der
Verhandlung im Rat letztendlich auf die Ersetzung des Marktbeherrschungstests durch den
SIEC-Test. Der Rat nahm den novellierten Entwurf am 27.11.2003 an. Die FKVO Nr. 139/2004
wurde am 20.1.2004 verabschiedet und trat am 1.5.2004 in Kraft.

192 Mit dieser Neufassung sollte zum ecinen die besprochene Liicke geschlossen werden und zum

anderen das Untersagungskriterium dem US-amerikanischen SLC-Test angeglichen werden. Vgl.
z.B. Hermann, (Fn. 39), S. 77.

193 Unter der FKVO Nr. 4064/89 wurde debattiert, ob die erhebliche Behinderung wirksamen
Wettbewetbs ein cigenstindiges Tatbestandsmerkmal darstellt. Das EuG, Rs. T-2/93, Air France/
Kommission, Slg. 1994, 11-323, Rdnr. 79, betrachtet sie als eine von ,,zwei Voraussetzungen® fiir die
Vereinbarkeitserklirung. Die Kommission schien dem Merkmal insofern eine eigenstindige
Bedeutung zuzuerkennen, als sie den Begriff als zeitlich-dynamisches Element verstand, vgl. z.B.
KOM-Entscheidung v. 12.11.1992, COMPIV/M.222, Mannesmann/Hoesch, ABL. Nr. L 114 v.
8.5.1993, S. 34, Rdnr. 103 f. Vgl. Schriter, Neuere Entwicklungen in der Wettbewerbspolitik der
Europiischen Gemeinschaft 1989/90, in: FIW (Hrsg.), Schwerpunkte des Kartellrechts 1989/90,
S. 92: ,,Diese Formulierung zwingt zu einer dynamischen Betrachtungsweise. Anders als in ,,klas-
sischen” Fillen des MarktmiBbrauchs ist die zur Zeit der Entscheidung bestehende Wett-
bewerbsstruktur nicht allein ausschlaggebend. Da in der Fusionskontrolle ein endgiiltiges Urteil
Uber jeden konkreten Konzentrationsvorgang gefillt werden muf3, hat die Kommission auch die
voraussehbare Marktentwicklung in den auf die Entscheidung folgenden Jahren mitzuberiick-
sichtigen®.
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des SIEC-Tatbestands von Bedeutung ist. In Anbetracht des grundlegenden Stel-
lungswechsels beider Kriterien erscheint dies jedoch ausgeschlossen. Wie Baron1?*
bemerkt, muss auf Grund der Ablésung des bisherigen Nebeneinanders durch eine
Ubet-/ Unterordnung auch SIEC inhaltlich neu bestimmt werden.!?> Dass das Be-
hinderungskriterium dabei keine lediglich Marktbeherrschung erginzende Formu-
lierung mehr darstellt, lisst sich bereits aus einer reinen Textanalyse schlieBen.!?

Dabei befiirchtet das Schrifttum teilweise einen hohen Verlust an Rechtssicherheit.
Dies wire dann der Fall, wenn der SIEC-Test die Eingriffsbefugnisse der
Kommission unbegrenzt erweiterte. Genau dieser Sorge trigt jedoch der bereits
erwihnte Erwigungsgrund 25 der FKVO Rechnung. Laut diesem erstreckt sich das
Kriterium

,»uber das Marktbeherrschungskonzept hinaus ausschlieBlich auf diejenigen
wettbewerbsschidigenden Auswirkungen [...], die sich aus nicht koordiniertem
Verhalten von Unternehmen ergeben, die auf dem jeweiligen Markt keine

beherrschende Stellung haben wiirden®.197

Der 26. Erwigungsgrund erginzt, SIEC resultiere ,,im Allgemeinen aus der Be-
grindung und Verstirkung einer beherrschenden Stellung®.!?® Die bisherige Recht-
sprechung und Entscheidungspraxis soll weiterhin als Orientieung dienen. Streng
genommen resultiert hieraus die Formel:

SIEC = Marktbeherrschung + nicht koordinierte Effekte im O]igopol.199

Es bestehen Untersagungskompetenzen demnach in drei Fallgruppen: erstens, wenn
die beherrschende Stellung eines Unternehmens begrindet oder verstirkt wird
(Einzelmarktbeherrschung); zweitens im Falle der Begriindung oder Verstirkung
kollektiver Marktbeherrschung und schlieBlich wenn eine Liicken-Konstellation
vorliegt. Immenga und Kirber®" weisen darauf hin, dass jede dieser Kategotien sich
mit den beiden anderen tiberschneidet. So stellen die beiden ersten Kategorien Fille

194 Baron, (Fn. 113), Rdnr. 149.

195 Dazu kommt die Tatsache, dass das SIEC-Kriterium in der Praxis im Rahmen der FKVO Nr.
4064/89 eine cher untergeordnete Rolle einnahm. Vgl. Pego, (Fn. 116), S. 113. Det Autor spricht
von einer Voraussetzung, die in der Praxis beinahe nie ernst genommen worden sei. Erst in der
letzten Zeit vor der Reform scheine das EuG die Wettbewerbsbehinderung als eigenstindige
Voraussetzung anerkannt zu haben. Siehe auch Immenga/ Kirber, (Fn. 30), Art. 2 FKVO, Rdnr. 4:
,bestenfalls am Rande berticksichtigt™; Baron, (Fn. 113), Rdnr. 148: , fiihrte [...] ein Schatten-
dasein®.

196 Vgl. Hermann, (Fn. 39), S. 83.

197 Erwigungsgrund 25 FKVO Nr. 139/2004.

198 Erwigungsgrund 26 FKVO Nr. 139/2004.

199 Lmenga/ Kirber, (Fn. 30), Art. 2 FKVO, Rdnr. 185.
200 Tbid., Rdnr. 402.
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der Marktbeherrschung dar, die zweite und dritte Oligopolfille und die erste und
dritte Kategorie Fille in denen die einseitige Ausiibung von Marktmacht durch den
Zusammenschluss begiinstigt wird. Zur Verdeutlichung der letzten Uberschneidung
1st die Bezeichnung der ersten Fallgruppe als ,,nicht koordinierte Effekte auB3erhalb
eines Oligopols“201 hervorzuheben.

Il. Grundsatz der Rechtssicherheit202
1. Begrenzung durch Erwagungsgrinde

Die relevante Frage ist deshalb vielmeht, ob die SIEC-Ausdehnung ausreichend
abgegrenzt ist. Hierzu muss festgehalten werden, dass sich die oben behandelte
Begriffsbegrenzung nicht unmittelbar aus dem Wortlaut des héherrangigen Verord-
nungstexts selbst ergibt. Die fehlende Rechtsverbindlichkeit der Erwigungsgriinde
wird folglich mehrfach®”® in der Literatur hervorgehoben. Es bestiinde daher die
Gefahr, dass die Kommission dieser Begrenzung in ihrer Entscheidungpraxis nicht
folgte.

Andererseits wird die Ansicht vertreten, dass die fehlende Rechtsverbindlichkeit
nicht zur Verminderung der Rechtssicherheit beitrage. Die Erwigungsgriinde ge-
néssen trotz lediglichen Empfehlungscharakters hohe faktische Autoritit. 2% In
Verbindung mit der Geschichte der Neufassung spreche diese Tatsache eher fiir die
Annahme, dass die zukiinftige Entscheidungspraxis den 25. Erwigungsgrund be-
riicksichtigen wird.20

201 1hid., Rdnr. 401.

202 Wie Voigt/ Schmidt, Meht Rechtssichetheit in der Europiischen Fusionskontrolle?, Der Entwurf

der Europiischen Kommission tiber die Kontrolle horizontaler Unternehmenszusammen-
schliisse, WuW 2003, S. 898, erkliren, bezieht sich die Rechtssicherheit im Rahmen der Fusions-
kontrolle auf die Fihigkeit des fusionswilligen Unternehmens, mit hinreichender Sicherheit die
Reaktion der Wettbewerbsbehérde prognostizieren zu kénnen. Die Ankiindigung eines Vor-
habens, das letztendlich Gegenstand einer Untersagung wird, ist mit hohen versunkenen Kosten
fir die Parteien verbunden. Die Autoren weisen diesbeziiglich sowohl auf spezifische Investi-
tionen hin, die notwendig sind und bei Scheitern des Vorhabens unwiederbringlich verloren
gehen, als auch auf die damit verbundenen Reputationsverluste. Ebenfalls zur Relevanz der
Vorhersehbarkeit dies., Switching to substantial impediments of competition (SIC) can have sub-
stantial costs — SIC, ECLR 2004, S. 586 f.

203 Vgl. 2.B. Stacbe/ Denzel, (Fn. 151), S. 199; Bergmann/Burholt, Nicht Fisch und nicht Fleisch — Zur
Anderung des materiellen Priifungskriteriums in der Europiischen Fusionskontrollverordnung,
EuZW 2004, S. 161; Schiirnbrand, (Fn. 125), S. 227: |, Es besteht daher Anlass zur Sorge, dass eine
weitaus groflere Zahl von Zusammenschliissen erfasst wird, als dies bei der Einfihrung der
FKVO Nr. 139/2004 cigentlich beabsichtigt worden war®.

20% " TImmenga/ Kirber, (Fn. 30), Art. 2 FKVO, Rdnr. 190, Fn. 874 sowie FKVO-Einleitung, Rdnr. 78.
205 Schmidy, (Fn. 73), S. 1569.
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2. Die gleichzeitige Anwendung des Marktbeherrschungskonzepts und des
Konzepts der nicht koordinierten Effekte

Einen weiteren Anhaltspunkt fiir den Verlust an Rechtssicherheit leiten Baxter und
Dethmers aus der Koexistenz der nicht koordinierten Effekte mit dem Marktbeherr-
schungskonzept in dem neugefassten Art. 2 Abs. 3 FKVO ab.2’° Die Kommission
geniefle weitgehende Entscheidungsfreiheit dariiber, ob sie die Theorie unilateraler
Effekte anwendet. Thre diesbezlgliche Entscheidung beruhe auf nicht transparen-
ten Kriterien.?)7 Somit bestehe die Gefahr einer opportunistischen Bedienung der
materiell-rechtlichen Instrumente. Den zitierten Autoren zufolge hat die Kommis-
sion sowohl unilaterale Effekte angewandt, wo sich keine beherrschende Stellung
nachweisen lieB3, als sich auch umgekehrt des Marktbeherrschungskonzepts bedient,
wo sich keine unilateralen Effekte nachweisen lieBen.28

Ahnlich erkennt Hermann? in der Entscheidungspraxis der gleichzeitigen Anwen-

dung der Konzepte drei Kategorien. In einer ersten Fallgruppe werde die Wett-
bewerbsnihe im Rahmen der Marktbeherrschungspriifung erginzend berticksich-
tigt.Z]O Der zweite und dritte Entscheidungstyp sei dadurch gekennzeichnet, dass
die Kommission entweder das Einzelmarktbeherrschungskonzept heranziehe, wenn
sich die Wahrscheinlichkeit der Preiserh6hung nach den Faktoren der Theorie uni-
lateraler Effekte nicht eindeutig feststellen lisst, 2! oder auf letztgenannten Ansatz
zurtickgreift, wo sich insbesondere auf Grund niedriger Marktanteile der Fusions-
parteien keine beherrschende Stellung nachweisen lisst.212 Die Auswahl des An-

206 Horper, (Fn. 168), S. 39. Baxter/ Dethmers, (Fn. 50), S. 382 f., vertreten, dass Zusammenschliisse
allein anhand der Gefahr einer Erhohung des ,,Post-merger“-Preises beurteilt werden sollten.
Kaufhold, Das Eingreifkriterium in der europiischen Fusionskontrolle, Der SIEC-Test in Ab-
grenzung zum Marktbeherrschungs- und SLC-Test, 2007, S. 139, hingegen wirft den Autoren
diesbeziiglich vor zu tibersehen, dass eine Behinderung wirksamen Wettbewerbs nicht immer
unmittelbar mit einer Preiserh6hung einhergehen muss.

207 Bascter/ Dethmers, (Fn. 50), S. 382.

208 Als Beispiel nennen die Autoren die KOM-Entscheidung v. 2.9.2003, COMP/M.3083, GE/
Instrumentarinm, ABL. Nr. L. 109 v. 16.4.2004, S. 1.

209 Hermann, (Fn. 39), S. 298 ff.

210 Der Autor nennt als Beispiel die KOM-Entscheidung v. 19.11.2004, COMP/M.3544, Bayer
Healtheare/ Roche, ABL. Nt. C 7 v. 11.1.2005, S. 3. Vgl. Hermann, (Fa. 39), S. 299.

211 Als Bsp. nennt der Autor die KOM-Entscheidung v. 4.7.2005, COMP/M.3770, Lufthansa/ Swiss,
ABL Nr. C 204 v. 20.8.2005, S. 3. Die Behorde hat sich darin teils auf die Wettbewerbsnihe der
Fusionsparteien konzentriert (Rdnt. 76: ,,S7nce the parties are the closest substitutes on the market, there is
a risk of significant price increase post merger®), teils auf typische Aspekte der Marktbeherrschung abge-
stellt (Rdnr. 119 f£). Vgl. Hermann, (Fn. 39), S. 299 f.

212" Hierzu nennt der Autor die KOM-Entscheidung v. 9.8.2004, COMP/M.3439, Agfa-Gevaert/
Lastra, ABL Nr. C 304 v. 8.12.2004, S. 2. Darin stellte die Kommission zunichst fest, dass keine
beherrschende Stellung vorlag (Rdnr. 101), und ging anschlieBend auf nicht koordinierte Effekte
cin. Ebenfalls etkennbar sei dieses Vorgehen in der KOM-Entscheidung v. 13.9.2004, COMP/
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satzes beinflusse nicht nur das Beurteilungsergebnis, sondern determiniere auch die
angewandten Gkonomischen Analysemethoden.?!3

3. Darlegungs- und BeweismaBstab

Bezuglich einer Abschwichung der Unterschiede dieser rechtlichen Ankniipfungs-
punkte durch das Erfordernis dquivalenter Beurteilungs- und Beweisdichte ist vor
allem auf die Ausfithrungen von Pellmann hinzuweisen. Um der Beurteilung von
,»unilateral effects“-Fusionen in Oligopolen das erforderliche Maf3 an Rechtssicher-
heit zu verleihen, bedarf es nach dessen Meinung zum SIEC-Nachweis cines eben-
so strengen Darlegungs- und Beweismal3stabes, wie er fiir die Feststellung der
Marktbeherrschung gilt. Pellmann entkriftet somit die unter anderen von Dethmers
geduBlerte Befiirchtung, die Kommission kénne geneigt sein, die strengen ,,Air-
tours“-Voraussetzungen fiir die Feststellung kollektiver Marktbeherrschung durch
eine Reduzierung der Priifung auf unilaterale Effekte zu umgehen.?!* Er behauptet,
dass die Beweisanforderungen zum Nachweis unilateraler Effekte generell geringer
als die zur Datlegung kollektiver Marktbeherrschung seien. Wihrend das EuG die
kumulative Natur der ,,Airtours“-Voraussetzungen fiir die kollektive Marktbeherr-
schung unterstrichen habe, seien unilaterale Effekte anhand einer Anzahl von Fak-
toren beweisbar, die zu einer weder zwingenden noch abschlieBenden Auflistung
der Horizontalleitlinien gehéren.215 Pellmann hingegen vertritt, dass das dem Nach-
weis nicht koordinierter Wirkungen zugrunde liegende Beweisanforderungsprofil
im Vergleich zum Nachweis von Marktbeherrschung nicht leichter zu erbringen
sei.210 Die geringere Rolle, die der Marktanteil im Rahmen der Beurteilung von

M.3516, Repsol YPF/ Shell Portugal, ABL. Nt. C 272 v. 6.11.2004, S. 6, Rdnr. 16: ,,The combined enti-
s market share in itself excludes the possibility of the merger leading to the creation or strengthening of a dom-
inant position. Also with regard to unilateral effects, Repsol and Shell are clearly not each others closest sub-
stitutes. In Einstimmigkeit mit Baxter/Dethmers teilt der Autor auch die KOM-Entscheidung v.
17.8.2004, COMP/M.3465, Syngenta CP/Advanta, ABL. Nr. C 263 v. 26.10.2004, S. 7, dieser
Kategorie zu. Vgl. Hermann, (Fn. 39), S. 299 f.

213 Bascter/ Dethmers, (Fa. 50), S. 382.

2% Dethmers, Collective dominance under EC merger control — after Airtours and the introduction of

unilateral effects is there still future for collective dominance, ECLR 2005, S. 643: ,,1# is therefore
likely that the number of cases in which collective dominance theories of harm pursued will decrease, and it can
even be questioned whether collective dominance will remain of significant relevance under the new ECMR®. Vgl.
auch Baxter/ Dethmers, (Fn. 95), S. 160: ,,As regards the Commiission’s incentive to apply collective d

we believe that due to the introduction of unilateral effects, the Commission will prefer to rely upon unilateral effects
in highly concentrated markets, particularly ,three-to-two* mergers (which represent nearly half of all collective
dominance cases”.

215 Dethmers, (Fn. 214), S. 642 f.

216 Pellmann, (Fn. 44), S. 293. Dem Autor nach unterliegt die Kommission bspw. zwar nicht den
HAirtours“-Kriterien des EuG, doch muss sie hinreichend substanziiert darlegen, dass die aus
dem Zusammenschluss hervorgehende Unternehmenseinheit selbst ohne Marktfithrerschaft
Marktmacht hat. Dies bezeichnet der Autor als ,,nicht minderschwere Aufgabe®.
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»unilateral effects*“-Fusionen in Oligopolmirkten spielt, fihre — wenn tiberhaupt —
zu einer Beweislastverschirfung. Denn der Kommission fehle in diesen Fillen die
Marktfihrerschaft als typischer Marktmachtindikator.?!”

Pellmann zufolge kann aber eine Umgehung, wie sie Dethmers schildert, schon des-
wegen nicht stattfinden, weil ,,die Erfassungsmoglichkeit unilateraler Effekte eines
Zusammenschlusses auf einem Oligopolmarkt zum Konzept kollektiver Marktbe-
herrschung im Sinne der Airtours-Rechtsprechung des EuG in einem Ausschluss-
verhiltnis und nicht in einem Stufenverhiltnis* stehe.>!®

lll. Die Luckenkonstellation unter dem SIEC-Test
(,T-Mobile Austria/tele.ring)

Als erster gap case unter der neuen Rechtslage wurde das Zusammenschlussvorhaben
T-Mobile Austria/ le/é’.ﬂﬂngg identifiziert.220 Die wettbewerbliche Beurteilung der
Kommission konzentrierte sich in diesem Fall hauptsichlich auf den &sterreichi-
schen Endkundenmarkt fiir die Erbringung von mobilen Telekommunikations-
dienstleistungen.??! Das Vorhaben betraf die Nummer zwei (T-Mobile) und vier
(tele.ring) auf dem Mobilfunk-Markt, die selbst nach dem Zusammenschluss mit
einem Marktanteil von 30 bis 40 % weiterhin hinter dem Marktfithrer Mobilkom
(mit einem Marktanteil von 35 bis 45 %) gelegen hitten.

Da auf Grund dieser Marktanteilsfithrerschaft eine marktbeherrschende Stellung
nicht anzunehmen war,?22 stiitzte die Kommission ihre Bedenken auf nicht koordi-
nierte Effekte. Tele.ring habe als aktivste Kraft auf dem Markt vor allem auf Mobil-

217 1bid. Sollte sich die Kommission doch darauf cinlassen, den SIEC-Begriff derart auszudehnen,

dass sich praktisch jede Beeintrichtigung des Wettbewerbs erfassen ldsst, ist dem Autor zufolge
mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten, dass die europiischen Gerichte die Kommission ,,in
ihre Schranken weisen werden®. Der Autor bezieht sich hierbei auf folgende Annullierungen:
EuG, Rs. T-342/99, Airtours, Slg. 2002, 11-2585; EuG, T-310/01, Schuneider Electric, Slg. 2002, TI-
4071; EuG, Rs. T-5/02, Tetra Laval, Slg, 2002, 11-4381.

218 Pellmann, (Fn. 44), S. 292 f.

219 KOM-Entscheidung v. 26.4.2006, COMP/M.3916, T-Mobile Austria/ tele.ring, ABL Nr. L 88 v.
29.3.2007, S. 44.

220 Vgl. Papandrapoulos, 1’analyse économique des effets unilatéraux dans quelques cas récents de fusi-

ons, Concurrences N° 2-2007, S. 18; Calvino, The merger’s lady (Interviews), Concurrences N° 2-
2007, S. 6; Weitbrecht, (Fn. 147), S. 127.

221 Die Kommission duferte dieselben Sorgen nicht gegeniiber dem Markt fiir ,,Inbound internationa-

les Roaming”, da tele.ring dort nicht dieselbe Rolle spiele wie auf dem Endkundenmarkt fiir
Mobiltelefonie, KOM-Entscheidung v. 26.4.2006, COMP/M.3916, T-Mobile Aunstria/ tele.ring, ABL
Nr. L 88 v. 29.3.2007, S. 44, Rdnr. 168. Auf dem GroBhandelsmarkt fiir Terminierungsleistungen
fithre der Zusammenschluss zu keiner Marktanteilsaddition. Beziiglich der Anrufzustellung stelle
nimlich jedes Netz einen eigenstindigen Markt dar (Rdnr. 178).

222 Ngl. Papandropoulos, (Fn. 220), S. 18.
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kom und T-Mobile erheblichen Wettbewerbsdruck ausgetibt und deren Preisset-
zungsspielraum entscheidend begrenzt.223 Insbesondere der Wegfall dieses mavericks
(die gewihlte Semantik wird in der Literatur keinesfalls kritiklos hingenommen??4)
und die simultane Schaffung einer Marktstruktur mit zwei fithrenden, symmetri-
schen Netzbetreibern begriinden laut Kommissionsentscheidung die Wahrschein-
lichkeit des Auftretens unilateraler Effekte.?2> Selbst wenn es kurzfristig zu keinen
Preiserh6hungen kommen sollte, befiirchtet die Kommission dennoch, dass die
Preise zumindest nicht mehr wie in der Vergangenheit spiirbar zuriickgehen wriir-
den.?26 Das Vorhaben wurde letztendlich unter Zusagen freigegeben.

IV. Stellungnahme

Die Befiirchtung einer mit der Einfithrung des SIEC-Tests einhergehenden gren-
zenlosen Willkiir in der materiell-rechtlichen Beurteilung von Zusammenschliissen
scheint dibertrieben. Das neue Untersagungskriterium darf nicht als unbeschriebe-
nes Blatt verstanden werden. Obwohl die erteilten Befugnisse eine Ausdehnung der
bisherigen Untersagungskompetenzen darstellen, ist von ihrer genauen Abgrenzung
durch die Erwigungsgriinde auszugehen. Dabei sollte aus der fehlenden Rechts-

225 KOM-Entscheidung v. 26.4.2006, COMP/M.3916, T-Mobile Austria/ tele.ring, ABL. Nr. 1. 88 v.
29.3.2007, S. 44, Rdar. 72: ,Die Preisanalyse legt daher nahe, dass tele.ring die Rolle eines
»Maverick® im Markt gespielt hat“. Es sei ferner nicht zu erwarten, dass nach dem Zusam-
menschluss H3G oder ONE/YESSS! das wettbewerbliche Verhalten dieser Unternehmen zu dis-
ziplinieren verméchten (Rdnr. 118).

224 Dass die Kommission den Ausdruck ,,Maverick® verwendet, wird z.T. als itrefiihrend im Rahmen

einer Analyse nicht koordinierter Effekte empfunden. Vgl. CRA, Competition Memo, 2006,
www.ctai.com/ecp/assets/ Telering Mobile.pdf (14.6.2010): ,,Dies ist insofern ungewo6hnlich, als
der Ausdruck ,,Maverick® normalerweise — und aus gutem Grund — nur im Zusammenhang mit
koordinierten Effekten verwendet wird. [...| In einer Analyse einseitiger Effekte gibt es keine stra-
tegischen Alleinginger, die eine Sonderstellung innehaben®.

225 KOM-Entscheidung v. 26.4.2006, COMP/M.3916, T-Mobile Austria/ tele.ring, ABL Nr. L 88 v.
29.3.2007, S. 44, Rdnr. 125. Heimler, (Fn. 4), S. 92, duBert beziiglich der Entscheidung einige
Bedenken. Sowohl die Ubernahme eines ,,Mavericks* als auch die Marktstruktur mit zwei sym-
metrischen Anbietern entsprichen echer einem Argument fiir koordinierte Wirkungen. Aus den
Passagen der Rdnrn. 125 und 126 der Entscheidung sei erkennbar, dass die Argumentation zur
Darlegung unilateraler Effekte nicht von der zu unterscheiden ist, die in der US-amerikanischen
Praxis im Rahmen der Theorie koordinierter Effekte durchgefithrt wurde. ,,50 # is not clear what the
Commission is arguing.

226 KOM-Entscheidung v. 26.4.2006, COMP/M.3916, T-Mobile Austria/ tele.ring, ABL Nr. L 88 v.
29.3.2007, S. 44, Rdnr. 125. Ferner hebt die Kommission hervor, ihre Schlussfolgerungen stin-
den im Einklang mit den Horizontalleitlinien, (Fn. 25), Rdnr. 126: ,,Dort ist ausgefiihrt, dass eini-
ge Unternechmen auf den Wettbewerbsprozess einen gréBeren Einfluss haben, als anhand ihrer
Marktanteile zu vermuten wire. Ein Zusammenschluss unter Beteiligung eines solchen Unter-
nehmens konnte die Wettbewerbsdynamik in einer spiitbar wettbewerbswidrigen Weise verin-
dern, insbesondere wenn es sich um einen konzentrierten Markt handelt. Genau darum handelt
es sich hier®.
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verbindlichkeit der Erwigungsgriinde zumindest kein erheblicher Verlust an Rechts-
sicherheit abgeleitet werden. Sie geben dem historischen Willen des Normsetzers
Ausdruck und genieflen hohe faktische Autoritit.22” Die Absicht, den 25. Erwi-
gungsgrund als Auslegungselement heranzuziehen, wird zudem anhand einer ge-
meinsamen Erklirung des Rats und der Kommission verstirkt.??8 Somit ergibt sich
als Rechtsfolge, dass eine Untersagung auBler auf Marktbeherrschung lediglich auf
unilaterale Wirkungen in Oligopolmirkten gestlitzt werden kann. Wie Baron 229 fest-
stellt, sind weitere Fallgestaltungen einer Untersagung nicht denkbar.

Geht man von den Vorgaben der Erwigungsgriinde aus, scheint die Marktbe-
herrschung weiterhin eine tragende Rolle zu spielen. Hervorgehoben wird dies auch

in den Horizontalleitlinien der Kommission,>3” in denen sie als Hauptanwendungs-

fall einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs erachtet wird. Ihre
Degradierung zum Regelbeispiel dndert dabei nicht viel. Hervorgehoben wird dies
ebenfalls im 26. Erwigungsgrund, indem dieser vorgibt, eine erhebliche Behin-
derung wirksamen Wettebewerbs bestehe im Allgemeinen aus der Begriindung oder
Verstirkung einer beherrschenden Stellung. In Einstimmigkeit prognostizieren die
Hortizontalleitlinien, dass ,,den meisten Fillen von Unvereinbarkeit eines Zusam-
menschlusses mit dem Gemeinsamen Markt weiterhin die Feststellung von Markt-
beherrschung zugrunde liegen wird“. Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung nach
der Marktbeherrschung ist daher auch weiterhin als Regelfall zu erwarten.?3! Hier-
fir spricht letztendlich auch die immer wieder hervorgehobene Seltenheit der als gap

227 Vel. Immenga/ Kirber, (Fn. 30), FKVO-Einleitung, Rdnr. 78.

228 Hierzu Berg, Die neue EG-Fusionskontrollverordnung, Praktische Auswirkungen der Reform, BB

2004, S. 562, Fn. 29; Bige, (Fn. 100), S. 144; Schmidt, (Fn. 73), S. 1569. Letztgenannte Autorin
macht zudem darauf aufmerksam, dass auch die Entstchungsgeschichte der FKVO Nr. 139/2004
auf eine Orientierung am 25. Erwigungsgrund in der zukiinftigen Praxis deute. SchlieBlich sei der
Hauptgrund fiir die Reform die Vermeidung der ,,enforcement gap* gewesen und nicht die Absicht,
generell die Untersagungskompetenzen auszuweiten.

229 Baron, (Fn. 113), Rdar. 15.

230 Horizontalleitlinien, (Fn. 25), Rdnr. 4. Vgl. hierzu auch Lawe, Implications of the recent Reforms

in the Antitrust Enforcement in Europe for the National Competition Authorities, 2003, S. 9. Vgl.
Pego, Direito comunitario das concentragoes de empresas: uma defesa do teste ,,entrave significa-
tivo a concorréncia efectiva®, BFD 80 (2004), S. 669 f. Diese in den Leitlinien erkennbare
Vorsicht, die vorherige Praxis der Kommission und Rspr. der Gerichte zu berticksichtigen, hebt
der Autor bei der Widerlegung der von Bergmann/Burholt, (Fn. 203), S. 161, geduBerten Kritik am
SIEC-Test hervor.

231 Vgl. Riller/ De La Mano, The Tmpact of the new substantive Test in European Merger Control,

ECJ 2000, S. 27: ,,Competition concerns inute 1o be associated with the establishment of dominance in most
cases and, once established, dominance appears sufficient reason to challenge a merger“. Immenga/Kérber, (Fn.
30), Art. 2 FKVO, Rdar. 190: ,,Die Praxis nach Inkrafttreten der neuen FKVO 139/2004 bewegt
sich bisher ganz iiberwiegend in den Bahnen des Marktbeherrschungstests. Anhand der ersten
Kommissionspraxis nach der Reform nur begrenzte praktische Auswirkungen erwartend
Christensen/ Fountoukakos/ Sjoblon, Mergers, in: Faull/Nikpay (Hrsg.), The EC Law of Competition,
4. Aufl. 2005, Rdnr. 5.200.
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cases beschriebenen Fallkonstellationen.?3? Die Debatte zur theoretischen Liicken-
haftigkeit hat deshalb insofern wichtige Elemente fiir die zukiinftige Praxis geliefert,
als sie bestimmte Konturen dieses Konzepts genauer problematisiert hat. Denn von
diesen Grenzen kann es letztendlich abhingen, ob die Kommission eine marktbe-
herrschende Stellung ausschlieB3t und infolgedessen ihre Entscheidung allein auf die
Wahrscheinlichkeit des Auftretens nicht koordinierter Wirkungen stiitzt. Eine klare
Rechtsgrundlage hierfiir steht ihr nunmehr zur Verfiigung.

Die Kommission scheint die bereits unter Geltung der FKVO Nr. 4064/89 indi-
zierte Miteinbeziehung typischer Aspekte eines ,,unilateral effects*-Ansatzes — zum
Beispiel die Wettbewerbsnihe der Fusionsparteien — im Rahmen der Marktbeherr-
schungspriifung weiterzufithren. Der neue Test erlaubt ihr jedoch, in Abwesenheit
einer beherrschenden Stellung das Problem des lediglichen Hilfscharakters, den
diese Aspekte unter dem vorherigen Untersagungstatbestand genossen, zu tber-
winden. Rechtlicher Ankniipfungspunkt fir diese Fille wettbewerblich problemati-
scher ,,unilateral effects*“-Fusionen in Oligopolen ist ausschlieBlich das SIEC-Krite-
rium, losgel6st vom Regelfall der Begriindung oder Verstirkung einer marktbeherr-
schenden Stellung.233 Hier liegt die hauptsichliche Verinderung, was den Unter-
sagungstatbestand betrifft.23* Gleichzeitig ist die autonome Anwendung des SIEC-
Kriteriums auf diese Fallkonstellationen begrenzt.

Wenn tiberhaupt, sollten sich die Sorgen auf die gleichzeitige Anwendung der Kon-
zepte der beherrschenden Stellung und der nicht koordinierten Effekte konzentrie-
ren. Die teils zweckorientiert zweispurig aufgezogene Beurteilung der Marktstruk-
turveranderung bewirkt in der Literatur einige Besorgnis.>?> Vor allem wird auf die
mangelnde Transparenz bei der Entscheidung, den einen oder anderen Ansatz an-
zuwenden, aufmerksam gemacht. Es sollte stets bedacht werden, dass die Konzepte
auf verschiedenen 6konomischen Modellen beruhen und je nach gewihltem Ansatz
sowohl das Ergebnis variieren kann als auch verschiedene Priifungsmethoden anzu-

wenden sind.230

Wie Hermann®37 bemerkt, ist in diesem Lichte der Ansatz der Kommission in

Syngenta CP/ Advanta®3® daher insofern zu begriBen, als die Entscheidung die

232 Vo, hierzu das Griinbuch, KOM (2001) 745 endg, Rdnr. 166, in dem die Kommission diese
Konstellation als flir eine theoretische Diskussion interessant bezeichnet, aber gleichzeitig
behauptet, in der Praxis noch nicht vor dieser Situation gestanden zu haben.

233 Hierzu Pellmann, (Fn. 44), S. 290.

234 Vol. Calvino, (Fn. 220), S. 6.

235 Besonders deutlich Baxter/ Dethmers, (Fn. 50), S. 382 f.
236 Vgl ibid,, S. 382.

2357 Hermann, (Fn. 39), S. 311.

238 KOM-Entscheidung v. 17.8.2004, COMP/M.3465, Syngenta CP/Advanta, ABL. Nr. C 263 v.
26.10.2004, S. 7.
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Intention indiziert, die Anwendungsbereiche beider Konzepte genauer voneinander
abzugrenzen.?” In ihren Ausfithrungen stiitzte die Kommission betreffend das
Segment des Zuckerritbensaatguts ihre wettbewerblichen Bedenken beztiglich be-
stimmter Nationalmirkte auf die Begriindung einer marktbeherrschenden Stellung
und beziiglich anderer Bedenken auf die Entstehung nicht koordinierter Effekte.24)
Dem Autor ist ebenfalls in der Ansicht zu folgen, dass es zur Uberwindung einiger
diesbeziiglicher Unklarheiten vor allem einer gerichtsfesten Entscheidungspraxis
bedarf.

Geht man, wie der vorliegende Beitrag, von einem restriktiven Begriffsverstindnis
aus, ist die Neufassung des Untersagungstatbestandes zumindest in ihrer Funktion
als Erginzung im Sinne der Erfassung solcher unilateralen Effekte begrifenswert.

E. Zusammenfassung

Betreffend die kollektive Marktbeherrschung, wurde der Kommission in ihrer
Entscheidung Airtours zu Recht ein weites Begriffsverstindnis vorgeworfen. Die
kontroverse Passage der Randnummer 54 ist in ihrer Eigenschaft als Erwiderung
darauf zu lesen, dass Oligopolisten in der Lage sein miissten, ,,sich stillschweigend
auf die Erhéhung der Preise zu einigen®.?*! Trotz der verschiedenen Urteilsinter-
pretationen,?*? die in der Literatur vorgebracht wurden, impliziert die Aufstellung
an dem Konzept der facit collusion orientierter Voraussetzungen eine Reduzierung
des Begriffs der kollektiven Marktbeherrschung auf koordinierte Effekte.

Erfolgreicher wat die beteits unter Geltung der FKVO Nt. 4064/89 begonnene
Unterbringung gewisser Aspekte der Theorie unilateraler Effekte im Rahmen detr
Einzelmarktbeherrschungspriifung, Es sei daran erinnert, dass den Konzepten der
Marktbeherrschung und der unilateralen Effekte trotz der Divergenz der 6konomi-
schen Modelle, auf denen sie beruhen, die Begiinstigung unilateraler Ausiibung von
Marktmacht gemeinsam ist. Die Rolle der nicht koordinierten Effekte war in den
angesprochenen Fillen jedoch auf die eines zusitzlichen Arguments fiir oder gegen

239 Vgl. Fn. 240.

240 KOM-Entscheidung v. 17.8.2004, COMP/M.3465, Syngenta CP/Advanta, ABL. Nr. C 263 v.
26.10.2004, S. 7, Rdnr. 52: ,,the proposed concentration |...) may significantly impede effective competition in
the common market or in a substantial part thereof by the creation of a dominant position of the merged entity
in the market for sugar beet seeds in Finland, the Netherlands, Portugal, Spain, Austria, Ireland and Italy; and
by the creation of non-coordinated effects in an oligopolistic market for sugar beet seeds in Belginm and France”.

241 KOM-Entscheidung v. 22. 9.1999, COMPIV/M.1524, Airtours/First Choice, ABL. Nr. L. 93 v.
13.4.2000, S. 1, Rdnr. 54, Fn. 49.

242 Vgl unter C.1.2.
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die Festellung von Marktbeherrschung reduziert, wobei auf Grund der hohen
Marktanteile in diesen Sachverhalten die Theorie unilateraler Effekte nicht aus-
schlaggebend war.

Strittig?*® blieb und bleibt daher, ob sich das Marktbeherrschungskonzept eignet,
Fusionsvorhaben zu erfassen, aus denen keine marktfithrende Einheit hervorgehen
wiirde und an denen sich die Wahrscheinlichkeit des Auftretens koordinierter
Effekte nicht datlegen lieBe, bei denen aber mit nicht koordinierten Effekten zu
rechnen wire. Dies hat zu der breiten Debatte und Problematisierung der Konturen
des Marktbeherrschungsbegriffs gefithrt, die nicht zuletzt wegen der Beibehaltung
dieses Konzepts im Rahmen des SIEC-Tests ecinen wichtigen Beitrag zum Ver-
stindnis des aktuellen Untersagungstatbestandes darstellt.

Im Schrifttum wird zum Teil ein weites Einzelmarktbeherrschungskonzept vertre-
ten, dass keine Marktanteilsfihrerschaft voraussetzt. Der vorliegende Beitrag folgt
jedoch der entgegengesetzten Auffassung. Fir diese sprechen sowohl die Ent-
stehungsgeschichte der alten FKVO als auch der wortliche Sinn des Begriffs ,,Be-
herrschung®. Es ist ferner keine Grundlage zu simtlichen Ausdehnungen des
Begriffs der beherrschenden Stellung aus der Abdeckung von Sachverhalten kollek-
tiver Marktbeherrschung abzuleiten. Im Gegensatz zu dieser wortsinngerechten
Auslegung des Marktbeherrschungsbegriffs ist das weite Verstindnis des Begriffs

mit seiner Wortbedeutung unvereinbar.

Zur Auslegung des SIEC-Kriteriums im Rahmen der FKVO Nr. 139/2004 ist die
Heranziehung seiner inhaltlichen Gestaltung unter der alten FKVO angesichts des
Stellungswechsels im Verhiltnis zum Marktbeherrschungskonzept ausgeschlossen.
Als hilfreich erweisen sich diesbezlglich aber sowohl die Erwigungsgriinde der
aktuellen FKVO als auch die Horizontalleitlinien. Danach gilt die Marktbeherr-
schung als Hauptanwendungsfall der erheblichen Behinderung wirksamen Wettbe-
werbs. Die malBigebliche Rolle, die sie somit einnimmt, begrindet die Relevanz der
Liicken-Debatte, insofern diese die Konturen des Marktbeherrschungsbegriffs pro-
blematisiert.

Auch weiterhin kann die Theorie der unilateralen Effekte im Rahmen der Markt-
beherrschung bis zu einem gewissen Grad berticksichtigt werden. Dariiber hinaus
sind aber auch ,,gap“-Konstellationen nunmehr zweifellos durch die autonome An-
wendung des SIEC-Kriteriums erfassbar. Eine solche vom Regelbeispiel der Markt-
beherrschung losgeléste Anwendung findet hier jedoch gleichzeitig ihre
Begrenzung. Die Befiirchtungen ,,unbeschrinkter Willkir in Briissel“?* erscheinen

283 Vgl. unter C.IL5.
24 Der Ausdruck stammt aus dem Titel des Aufsatzes Kapp/Messmer, Reform der EU-Fusions-

kontrolle: Herrscht nun unbeschrinkte Willkur in Brussel?, EuZW 2005, S. 161.
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dramatisierend. Zwar ist zweifelsohne eine Erweiterung der Untersagungskompe-
tenzen durch den SIEC-Test festzustellen, doch kann gleichermallen von einer

genauen Abgrenzung dieser durch die faktische Autoritdt der Erwigungsgriinde
ausgegangen werden.
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