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Einleitung

Das bisherige Leitbild des Schutzes der Wettbewerbsfreiheit wurde heftig kriti-
siert, weil es eine legalistische, formalistische und wenig 6konomisch inspirierte
und fundierte Prognose der Wettbewerbswirkungen insbesondere von Zusam-
menschliissen begiinstige. Unter dem Vorwand eines stirker 6konomisch ausge-
richteten Analyseansatzes hat sich mittlerweile das wohlfahrtstheoretische Leit-
bild des Schutzes der Konsumentenwohlfahrt in der gesamten européischen Kar-
tellrechtsordnung durchgesetzt. Seit der Revision der FKVO im Jahre 2004 und
der Einfithrung des "more economic approach" stellt sich die Frage, ob die
Kommission mehr 6konomisch fundierte Prognosen anzustellen hat als in der
Vergangenheit . Der neue Ansatz dient dem Ziel der 6konomischen Wohlfahrts-
steigerung . Folgerichtig hat sich ein Umbruch in der Methodik der Erstellung
von Prognosen in der Fusionskontrolle abgezeichnet. Anderungen in den Prog-
nosemethoden umfassen hauptsichlich folgende Aspekte:

1. Die Abkehr von nicht analytischen, groben Rechtsanwendungsmethoden ;
dies konnte zuvdrderst die intuitive Methode als Element eines unkontrollierten
Beurteilungs- bzw. Prognosespielraums der Wettbewerbsbehorde betreffen.

2. Qualitative Wertungen, Schitzungen und Abwégungen konnen im Rah-
men von Prognoseverfahren nicht iiberzeugender als erschopfende Tatsachen-
feststellungen und diesbeziigliche prospektive empirische Analysen sein .

3. Der Riickgriff auf die Okonometrie und der Einsatz quantitativer Metho-
den als integrierte Methoden der Erstellung von Prognoseentscheidungen oder
als absolut zuverldssige Beweismittel liber das wahrscheinliche Vorliegen be-
stimmter Tatsachen in Zukunft sollen fester Bestandteil des "more economic"
fusionskontrollrechtlichen Prognoseansatzes werden.

4. Urteile iiber die wissenschaftliche Validitit von fusionskontrollrechtlichen
Prognosen sollen zuvérderst von Okonomen gefillt werden. Aus diesem Grund
wurde auch die Stelle des Chefokonomen der Kommission geschaffen, der die
o6konomische Fundierung ihrer wettbewerbsrechtlichen Entscheidungen iiber-
priifen soll.

1. Ziele der Untersuchung und Herangehensweise

In dieser Untersuchung werden rivalisierende juristische und 6konomische Kon-
zepte fiir die Erfassung von wettbewerbsrelevanten Inhalten als Instrumente zur
Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen nach einem Zusammenschluss
vorgestellt. Hinter diesen Konzepten stehen allgemeine Erfahrungssitze bzw.
Mustervoraussagen , die entweder von Juristen oder aber von Okonomen aufge-
stellt wurden. Wenn ndétig muss die Legitimitdt und ZweckmaiBigkeit dieser
Konzepte aus wettbewerbs- und wissenschaftstheoretischer Sicht hinterfragt
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werden. Auch terminologische Unstimmigkeiten, die auf Grund der Interdis-
ziplinaritit der Fusionskontrolle entstanden sind, miissen aus der Welt geschafft
werden. Okonomische und juristische Konzepte miissen miteinander kompatibel
gemacht werden.

Primiéres Ziel dieser Untersuchung ist es, die verschiedenen Methoden zu
untersuchen, die zur Prognostizierung der Wettbewerbswirkungen eines Zu-
sammenschlusses eingesetzt werden. Dabei handelt es sich um rivalisierende
Prognosemethoden. Herkdmmliche, dem Vorwurf der legalistischen, formalisti-
schen Denkrichtung ausgesetzte Prognosemethoden miissen empirischen und
"high-tech"-6konometrischen Prognosemethoden und deren Stdrken und Schwi-
chen gegeniibergestellt werden. Von groler Bedeutung sind die wissenschafts-
theoretische Zuverlédssigkeit und der Beweiswert der Ergebnisse dieser Metho-
den fiir die Anstellung der Gesamtprognose iiber die Wettbewerbswirkungen
eines Zusammenschlusses.

Die herkdmmlichen Prognosemethoden sind qualitativ-wertender und
abwigender Natur. Die nach Einfithrung der neuen Fusionskontrollverordnung
favorisierten Methoden sind dagegen quantitativ. Wie in dieser Untersuchung zu
zeigen ist, kann nur eine Mischung aus qualitativ-wertenden und quantitativen
Methoden eine dem erforderlichen Beweismal} in der Fusionskontrolle genii-
gende Prognose zeitigen. Es besteht keine Mdglichkeit in der Fusionskontrolle,
"objektive" Prognosen anzustellen. Gemischt qualitativ-quantitative Prognose-
methoden bedingen eine Entscheidung des Rechtsanwenders unter Unsicherheit
bzw. Anndherungsurteile.

Obwohl diese Untersuchung keinen rechtsvergleichenden Charakter hat
und auf die européische Fusionskontrollpraxis fokussiert, sind die gewonnenen
Erkenntnisse auch auf andere Fusionskontrollrechte iibertragbar. Insofern sind
diese Erkenntnisse durchaus generalisierbar und werden in entsprechender Form
prasentiert. Sie lassen sich im GroBen und Ganzen auf alle européischen sowie
die US-amerikanische Fusionskontrollen {ibertragen. Aus diesem Grund wird an
bestimmten Stellen dieser Arbeit auf Aspekte der Fusionskontrollpraxis der US-
amerikanischen Antitrustbehrden und des Bundeskartellamtes hingewiesen.
Dabei wird vorwiegend auf die Gesamtheit von rivalisierenden 6konomischen
Theorien, Modellen, Konzepten und Methoden fiir die Prognose von horizonta-
len Zusammenschlusswirkungen eingegangen. Spezielle Aspekte von vertikalen
und konglomeraten Zusammenschlusswirkungen sind groBtenteils unberiick-
sichtigt geblieben, da ansonsten diese Arbeit uferlos wiirde.
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2. Gang und kurze Zusammenfassung der
Untersuchung

Die vorliegende Arbeit umfasst 5 Kapitel.

Im 1. Kapitel wird die Unmdglichkeit der direkten Prognose von Marktmacht
dargestellt und die Notwendigkeit und Zweckmaissigkeit des Konzeptes der
Marktabgrenzung hervorgehoben. Vielmehr werden rivalisierende Marktabgren-
zungsmethoden vorgestellt und deren Stirken und Schwéchen analysiert. Das
Bedarfsmarktkonzept und dessen qualitative Beurteilungsmethoden werden mit
quantitativen Methoden wie Preis-, Preiskorrelations- und HM- bzw. SNIP-Tests
und gemischt qualitativ-quantitativen Methoden wie die conjoint analysis ver-
glichen. Die schwache Indizwirkung der Ergebnisse einzelner Methoden und
deren Funktion als Arbeitshypothesen diktieren die differenzierte Anwendung
mehrerer Ansétze entweder parallel oder als integrierte Diagnosemethoden. Die
meisten Fille aus der Kommissions- und Gerichtspraxis bringen dieses Gebot
zum Ausdruck.

Im 2. Kapitel werden die Modelle und Methoden der Prognose nicht-
koordinierter Effekte auf homogenen Produktmirkten untersucht. Indirekte, qua-
litative Kriterien und Prognosemethoden wie die strukturelle Ermittlung der
Wettbewerbsstirke der Zusammenschlussparteien und der Uberwindbarkeit von
Marktexpansions- und -mobilititsschranken durch die Mitbewerber werden als
unerldsslich betrachtet. Quantitative Methoden scheitern an der Unmdglichkeit
der direkten Prognose und Quantifizierung von Marktmacht. Beispiele aus der
Kommissions- und Gerichtspraxis veranschaulichen diese Aspekte.

Im 3. Kapitel werden die Modelle und Methoden der Prognose nicht-
koordinierter Effekte auf heterogenen Produktmérkten kritisch betrachtet und
beurteilt. Es wird klargestellt, dass es keinen Streit {iber die theoretischen
Grundannahmen und Variablen der Modelle gibt. Die Probleme der qualitativen,
wertenden und abwégenden Prognosemethoden wie die Anreiz- und Interakti-
onsanalyse sowie die Analyse von Produktdifferenzierungsschranken werden
dargestellt und die Unzuldnglichkeiten der quantitativen "high-tech"-Methode
der Simulation ausgiebig diskutiert. Gleichwohl wird in diesem Kapitel auf dko-
nometrische Methoden hingewiesen, die viele Probleme der Simulation zu
iberwinden vermdgen. Die Simulation scheint die einzige quantitative Progno-
semethode zu sein, die vielversprechend ist. Beispiele aus der europédischen und
US-amerikanischen Fusionskontrollpraxis untermauern diese Auffassung.
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Im 4. Kapitel werden die Methoden der Prognose der Wirksamkeit des potentiel-
len Wettbewerbs, der als fester Bestandteil der Analyse fiir die Anstellung einer
Gesamtprognose iiber die Ldhmung des Wettbewerbs nach einem Zusammen-
schluss gilt. Die Prognose der Wirksamkeit des potentiellen Wettbewerbs be-
dingt die Anwendung mehrgliedriger Prognosemethoden und -verfahren. Es
werden der objektive und der subjektive Prognoseansatz, das Konzept der
Marktzutrittsschranken sowie die Wahrscheinlichkeit neuer Marktzutritte im
erforderlichen Umfang und Zeitraum diskutiert und die praktischen Probleme
der Entwicklung einer komplexen Prognosemethode dargestellt. Es wird anhand
von Beispielen aus der Rechtspraxis gezeigt, dass nur gemischt qualitativ-
quantitative Prognoseansitze Erfolg versprechend sind. Von der Beweiskraft der
Marktzutrittsprognose héngt in hohem Mafe die Zuverldssigkeit der Gesamt-
prognose ab, wie die Defizite des Airtours-Urteils nahelegen, die in der Arbeit
aufgezeigt werden.

Im 5. Kapitel werden die komplexen Methoden der Prognose von koordinierten
Zusammenschlusswirkungen kritisch betrachtet. Am Anfang des Kapitels wer-
den die Mustervoraussagen bzw. die Grundmodelle fiir die Prognose von Wett-
bewerbsbehinderungen in Form von koordinierten Zusammenschlusswirkungen
présentiert. Der Streit zwischen rivalisierenden Grundmodellen wird am Ende
des Kapitels endgiiltig geldst. Im Schwerpunkt der Analyse stehen die Unzu-
langlichkeiten der qualitativen, wertenden und abwégenden Prognosemethode,
die als Multifaktorentest aufgefasst wird. Das von der Kommission favorisierte
Muster fiir die Prognose von koordinierten Zusammenschlusswirkungen wird
ebenfalls kritisiert. Die Vorteile des Aufbaus einzelfallspezisicher Modelle oder
der Kombination bereits vorgeschlagener Modelle werden deutlich gemacht. Im
Ergebnis kann die Prognose von koordinierten Wettbewerbswirkungen nicht
ohne qualitative Wertungen auskommen. Quantitative Prognosemethoden sind
auf Grund der grofBen Modellierungskomplexitidt der dynamischen Interaktion
der Oligopolisten kaum moglich. Am Ende werden die Probleme der qualitativ-
wertenden Prognose des zukiinftigen Vorliegens der Determinanten der implizi-
ten Kollusion theoretisch und praktisch am Beispiel zwei groBer Fallstudien ver-
anschaulicht.



