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359, 360 Einl.B. Die ökonomischen Grundlagen des Wettbewerbsrechts

lung komplementärer Technologien oder Produkte abhängig ist. FuE-Kooperationen können dazu
beitragen, die Probleme aufgrund solcher Netzwerkspillovers zu reduzieren.

bb) Wettbewerbsbeschränkende Effekte. Durch die FuE-Kooperation wird der Innovations-
wettbewerb zwischen den beteiligten Unternehmen beschränkt, da sie ihre Innovationsaktivitäten
gemeinsam durchführen oder zumindest ex-ante miteinander abstimmen. Daher wird häufig argu-
mentiert, dass durch diese Verringerung des Wettbewerbsdrucks insgesamt weniger in Innovati-
onsaktivitäten investiert wird und FuE-Prozesse verlangsamt werden können. In einem dynamisch
verstandenen Wettbewerb, in dem die Unternehmen in einem Rivalitätsprozess um neue Innovatio-
nen und damit um hochprofitable Wettbewerbsvorsprünge stehen, besteht ein großer Anreiz, in
neue Produkte und Technologien zu investieren, um Vorsprungsgewinne zu realisieren bzw. hohe
Verluste zu vermeiden, wenn Konkurrenten plötzlich mit neuen, besseren Produkten auf dem Markt
auftreten und die eigenen Produkte verdrängen. Ein erhöhter Wettbewerbsdruck führt daher im
Allgemeinen zu größeren Investitionen in FuE und damit auch zu einer Beschleunigung der Innova-
tionsprozesse. Dabei können Situationen auftreten, in denen Unternehmen durch Forschungsinvesti-
tionen um ein Patent konkurrieren und nur das Unternehmen das Patent und damit den gesamten
Gewinn bekommt, das als Erstes einen Forschungserfolg erzielt („Winner-takes-All“-Situation).
Wenn keinerlei Spillover-Effekte vorliegen, dh, wenn es sich um perfekte Patente handelt, kann es
bei einem solchen Patentrennen sogar zu einer aus gesamtwirtschaftlicher Sicht zu großen Investition
in FuE kommen (Überinvestitionsthese). Bei Vorliegen von Spillover-Effekten besteht ein direkter
Zusammenhang zwischen dem Ausmaß dieser Effekte und den Investitionen in FuE. So konnte
gezeigt werden, dass bei geringen Spillover-Effekten der Wettbewerbsdruck dominiert und zu größe-
ren FuE-Anstrengungen führen kann. Mäßige Spillover-Effekte können sich positiv auswirken, weil
sie eine Überinvestition in FuE verhindern. Sind jedoch die Spillover-Effekte sehr hoch, nehmen
die privaten Anreize für FuE-Investitionen so stark ab, dass sie den Effekt des Wettbewerbsdrucks
überkompensieren, so dass Umfang und Schnelligkeit von Innovationsaktivitäten zu gering sind. Bei
differenzierten Produkten sind aufgrund der beschränkten Substituierbarkeit sowohl die Spillover-
als auch die Wettbewerbsdruck-Effekte weniger ausgeprägt.576 Insgesamt gesehen können FuE-
Kooperationen, insbesondere bei beschränkten Spillover-Effekten, durch eine Verringerung oder
Ausschaltung des Wettbewerbsdrucks zu einer gesamtwirtschaftlich zu starken Reduktion der FuE-
Investitionen und damit zu einer übermäßigen Verlangsamung von Innovationsprozessen führen.
Aus einzelwirtschaftlicher Sicht ist eine solche FuE-Kooperation zwar sinnvoll, gesamtwirtschaftlich
wirkt sie sich aber negativ auf die dynamische Effizienz aus.577

Eine weitere Gruppe von Argumenten bezieht sich auf die Verbindung mit anderen Märkten.
In engem Zusammenhang mit den obigen Überlegungen über eine Verringerung des Wettbewerbs-
druck stehen Modelle, die zeigen, dass gerade bei starkem Wettbewerb zwischen den Unternehmen
auf dem Produktmarkt eine FuE-Kooperation ein geeignetes Mittel sein kann, um das Tempo
kostenreduzierender Prozessinnovationen zu verringern, weil die Vorteile einer steigenden Produkti-
onseffizienz aufgrund des intensiven Wettbewerbs auf dem Produktmarkt schnell an die Konsumen-
ten weitergegeben werden müssen.578 Weiterhin können FuE-Kooperationen auch dazu verwendet
werden, marktmächtige Positionen auf den Produktmärkten aufzubauen oder abzusichern, zB durch
Kooperation mit kleinen, innovativen Unternehmen, die die eigene Marktposition gefährden könn-
ten, oder dadurch, dass FuE-Kooperationen unter Umständen auch als Markteintrittsbarrieren für
nicht an ihnen beteiligte Unternehmen wirken können. Von vielen Autoren wird aber vor allem
die Gefahr gesehen, dass sich die wettbewerbsbeschränkenden Effekte nicht auf die Stufe der
gemeinsamen Forschung und Entwicklung beschränken lassen, sondern sich auf andere Wert-
schöpfungsstufen und Märkte ausbreiten.579 Zum einen ist es nach der gemeinsamen Entwick-
lung eines Produktes oder einer Technologie naheliegend, diese auch gemeinsam zu produzieren
und zu vertreiben. Hierdurch würde aber der Wettbewerb auf dem Produktmarkt beschränkt,
insbesondere wenn man die empirische Tatsache berücksichtigt, dass FuE-Kooperationen oft gerade
zwischen Großunternehmen in bereits stark konzentrierten Industrien stattfinden.580 Auch ist es
häufig schwierig, eine klare Unterscheidung zwischen FuE und der Produktionsebene zu treffen.
Zum anderen aber führen die über die FuE-Kooperation, zB durch ein Gemeinschaftsunternehmen,
miteinander verbundenen Gewinninteressen der Unternehmen dazu, dass sich die Anreize für einen

576 Vgl. De Bondt/Slaets/Cassiman, 1992.
577 Vgl. Dasgupta/Stiglitz, 1980; Ordover/Willig, 1985; Beath/Katsoulacos/Ulph, 1989; Katz/Ordover, 1990.
578 Vgl. Katz, 1986; Katz/Ordover, 1990; Kline, 2000; Vonortas, 1994.
579 Vgl. Katz, 1986, 542; Jorde/Teece, 1990; Katz/Ordover, 1990, 145; Shapiro/Willig, 1990; Martin, 1995;

Vonortas, 2000; Rabassa, 2004; zur Stabilisierung von Verhaltenskoordinationen / Rn. 320 ff.
580 Vgl. Scott, 1988; Miotti/Sachwald, 2003; Hernan/Marin/Sioti, 2003.
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intensiven Wettbewerb auf dem anschließenden Produktmarkt reduzieren. Insbesondere ergibt die
enge Kooperation eine Vielzahl von Möglichkeiten der Kommunikation und der wechselseitigen
Überwachung und Bestrafung, um eine oligopolistische Verhaltenskoordination auf dem Produkt-
markt zu ermöglichen und zu stabilisieren. Allerdings entsteht durch FuE-Kooperationen nicht nur
die Gefahr einer Ausbreitung der wettbewerbsbeschränkenden Effekte auf andere Wertschöpfungs-
stufen zwischen den direkt beteiligten Unternehmen. In der Literatur wird auch auf die Gefahr
hingewiesen, dass aufgrund eines Netzes von FuE-Kooperationen zwischen großen Unternehmen,
die auf vielen Märkten interagieren, eine Fülle von Möglichkeiten entsteht, ihre Interessen zu
koordinieren und den Wettbewerb zu beschränken („Multimarket and Multiproject Contact“),
sowohl auf bereits existierenden als auch auf neuen, durch Innovationen geschaffenen Märkten.581

Ein zentrales Problem, das von vielen Autoren angeführt wird, aber bisher kaum systematisch
untersucht worden ist, wird darin gesehen, dass – unabhängig von der obigen Frage nach der
Schnelligkeit und dem Umfang von FuE-Aktivitäten – durch FuE-Kooperationen die Anzahl unab-
hängig verfolgter paralleler Forschungspfade vermindert wird, dh dass eine Reduktion der Diversi-
tät der Suche nach innovativen Problemlösungen stattfindet. Faktisch wird durch eine FuE-
Kooperation zwischen Wettbewerbern eine ex-ante Abstimmung über den zu verfolgenden For-
schungspfad vorgenommen. Wenn genügend Wissen darüber vorhanden ist, auf welchem Weg ein
Problem am besten zu lösen ist, dann kann die Einigung auf eine Vorgehensweise sinnvoll sein, um
unnötige Kostenduplizierungen zu vermeiden. Tatsächlich aber zeichnen sich viele Innovationspro-
zesse gerade dadurch aus, dass sie von sehr hoher Ungewissheit bezüglich ihrer Ergebnisse geprägt
sind. Dann aber kann es sinnvoll sein, mehrere parallele Innovationspfade zu verfolgen, weil dadurch
die Wahrscheinlichkeit steigt, dass bessere Problemlösungen gefunden werden. In der Innovations-
ökonomik wird die Notwendigkeit der ständigen Generierung von Varietät im Sinne unterschiedli-
cher innovativer Problemlösungshypothesen betont, damit diese auf dem Markt ausprobiert, selek-
tiert und verbreitet werden können (Trial and Error-Prozess). Dies folgt auch unmittelbar aus
evolutionsökonomischen Wettbewerbskonzepten, die im Sinne von Schumpeter und insbesondere
Hayek Wettbewerb als einen Prozess des parallelen Experimentierens mit neuen Lösungen
sehen (Wettbewerb als Entdeckungsverfahren). Aus dieser Perspektive könnte eine FuE-Kooperation
zur frühzeitigen Aufgabe eines bisher nicht ausprobierten Forschungspfades führen, wodurch auf-
grund der Ungewissheit die Wahrscheinlichkeit des Findens guter innovativer Problemlösungen
sinken kann. Insofern könnte sich eine FuE-Kooperation auch negativ auf die Entwicklung von
Produkt- und Verfahrensinnovationen auswirken. Neben diesem Aspekt des Findens einer besseren
Lösung (Selektionseffekt) wird in der Literatur auch ein Komplementaritätseffekt angeführt. Dh,
dass durch viele unabhängige Quellen der Innovation auch neues komplementäres Wissen geschaffen
wird, von dem wechselseitig profitiert werden kann. Dieser positive Wohlfahrtseffekt, durch zusätzli-
che parallele Forschungsanstrengungen insgesamt eine bessere innovative Lösung zu finden, wird in
der üblichen industrieökonomischen Literatur nicht berücksichtigt und wäre gegen Argumente über
mögliche Kostenduplizierungen abzuwägen.582

c) Wettbewerbspolitische Folgerungen. Als Ergebnis der theoretischen und empirischen For-
schung zu den Wirkungen von FuE-Kooperationen zwischen Wettbewerbern ist vor allem ihre
erhebliche Ambivalenz hervorzuheben. Zunächst ist festzuhalten, dass auch aufgrund der neuen
technologischen und marktlichen Entwicklungen die Bedeutung temporärer Zusammenarbeit von
Unternehmen im Bereich von Forschung und Entwicklung stark gestiegen ist. Die sich daraus
ergebenden positiven Wirkungen auf die statische und dynamische Effizienz scheinen allerdings
nur zum Teil auf der Internalisierung von Spillover-Effekten zu beruhen. Sie bestehen primär auf
Synergievorteilen aus der Kooperation von Unternehmen mit unterschiedlichen, komplementären
Wissensressourcen und Vorteilen aus der Kosteneinsparung und der Risikodiversifikation. Insofern
verfügen gerade FuE-Kooperationen über ein erhebliches Potenzial zur Realisierung gesamtwirt-
schaftlich positiver Wirkungen. Dies gilt im Prinzip auch für FuE-Kooperationen zwischen direkten
Wettbewerbern oder – ebenfalls wichtig – zwischen etablierten Anbietern und potenziellen Konkur-
renten. Allerdings können bei solchen horizontalen Vereinbarungen durch FuE-Kooperationen auch
erhebliche Gefahren auftreten. Gerade bei der Zusammenarbeit zwischen großen Wettbewerbern
im Bereich von FuE kann zum einen der Wettbewerbsdruck verringert werden, so dass die FuE-
Kooperation zu einer Reduktion und/oder Verlangsamung von Innovationsprozessen führt. Weiter-

581 Vgl. Scott, 1993; Vonortas, 2000; Caloghirou/Ioannides/Vonortas, 2003, 560.
582 Vgl. Metcalfe, 1989, 1995; Mowery, 1995; Kerber, 1997, 2011; Kerber/Saam, 2001; Rn. 104–113 speziell

zum Selektions- und Komplementaritätseffekt vgl. Cohen/Malerba, 2001; zur Reduktion der Wahrscheinlichkeit
des Findens von erfolgreichen Innovationen durch eine Reduktion der Forschungspfade vgl. auch Neumann,

2000, 161.
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hin besteht angesichts der Ungewissheit über die richtigen Wege und die zukünftigen Ergebnisse
technologischer Forschung das Problem einer zu starken Abnahme in der Vielfalt der verfolgten
Forschungspfade durch FuE-Kooperationen, so dass die Wahrscheinlichkeit des Findens besonders
vielversprechender innovativer Problemlösungen sinkt und damit der Wettbewerb als Entdeckungs-
verfahren in seiner Funktion beeinträchtigt wird. Besonders wichtig ist die Gefahr, dass die Koopera-
tion nicht auf den Bereich der FuE beschränkt bleibt, sondern sich auf andere Wertschöpfungsstufen
und andere Märkte ausbreitet und damit die wettbewerbsbeschränkenden Wirkungen die möglichen
positiven Effekte auf Effizienz und technischen Fortschritt überkompensieren.

Einige wettbewerbspolitische Folgerungen können jedoch klar abgeleitet werden. So dürften
die Gefahren (durch verminderten Wettbewerbsdruck, geringerer Vielfalt der Forschungspfade und
Förderung des koordinierten Verhaltens auf dem Produktmarkt) durch FuE-Kooperationen um so
größer sein, je größer die Marktanteile der beteiligten Unternehmen sind bzw. je größer die Kon-
zentration auf dem betreffenden Markt ist. Insofern erscheinen Marktanteilsschwellen sinnvoll,
unterhalb derer FuE-Kooperationen als normalerweise unproblematisch angesehen und von einem
Kartellverbot freigestellt werden können. Oberhalb einer solchen Schwelle wäre, eher in Form
einer Rule of Reason, eine Abwägung zwischen den möglichen positiven und negativen Effekten
vorzunehmen. Allerdings sind gerade im Bereich der von hoher Ungewissheit geprägten FuE verläss-
liche (quantitative) Prognosen sowohl über die Vorteile als auch die Gefahren der FuE-Kooperation
sehr schwierig. Dies gilt vor allem dann, wenn es sich um Forschung in Bereichen handelt, bei
denen es noch keine etablierten Produktmärkte gibt, auf die die Innovationen bezogen werden
können. Auch wenn in der US-amerikanischen Antitrustpolitik versucht wurde, solche Probleme
mit der so genannten Innovationsmarktanalyse zu lösen, stößt hier die Wettbewerbspolitik angesichts
der hohen Ungewissheit über die Funktionsweise und die Ergebnisse von Innovationsprozessen an
enge Grenzen.583 Vor allem sollte darauf geachtet werden, dass die an einer FuE-Kooperation
beteiligten Unternehmen ihre Zusammenarbeit nicht auf andere Bereiche ausdehnen. Insofern sind
vertragliche Regelungen über die gemeinsame Produktion und Vermarktung von FuE-Ergebnissen
kritisch zu sehen. Insbesondere durch geschickte vertragliche Nebenabreden, zB über geographische
Marktaufteilungen oder die Verwertung und Entgeltung von Patenten, können erhebliche wettbe-
werbsbeschränkende Effekte auftreten. Wird zB die Nutzung eines gemeinsamen Patentes durch im
Wettbewerb stehende Produktionsunternehmen über eine Gebühr pro Stück entgolten statt über
eine mengenunabhängige fixe Zahlung, so führt dies durch die Erhöhung der Grenzkosten der
Produktion zu höheren Produktpreisen.584

5. Weitere horizontale Vereinbarungen. Technologien sind auch Gegenstand von horizonta-
len Vereinbarungen über Lizenzen und Patente sowie über das Setzen von technischen Standards.
Besitzen zwei verschiedene Unternehmen Patente auf bestimmte Technologien, so können sie
Vereinbarungen darüber treffen, sich wechselseitig Lizenzen zur Nutzung ihrer Patente einzuräumen
(Cross-Licensing), oder ihre Patente in einen Patentpool einzubringen, um diese Patente als Paket
zu verwerten (Patent Pooling). Je nach den Umständen können solche Vereinbarungen primär
wettbewerbsbeschränkend wirken oder die statische und dynamische Effizienz erhöhen. Stehen die
patentgeschützten Technologien in einem Substitutionsverhältnis zueinander, dann kann durch eine
Überkreuzlizenzierung oder ein Pooling der Patente der Wettbewerb zwischen ihnen
beschränkt werden, was zu höheren Preisen bei den Produkten führen kann, die diese Technologien
als Input verwenden. So kann auch die oligopolistische Koordination zwischen Wettbewerbern auf
dem Produktmarkt durch solche Überkreuzlizenzierungen von Patenten erleichtert werden.585 Sind
die patentgeschützten Technologien dagegen komplementär, dann können die bei komplementären
Güter auftretenden Externalitäten internalisiert werden, so dass sowohl Überkreuzlizenzierungen als
auch das Pooling von Patenten zu niedrigeren Kosten führt und damit die Effizienz erhöht. Das
Verhandeln über Pakete komplementärer Patente kann auch zu einer Verringerung von Transakti-
onskosten führen. Kreuzlizenzierungsvereinbarungen und Patentpools können auch helfen, die
erheblichen Probleme zu reduzieren, die durch so genannte Patentdickichte (patent thickets) entste-
hen. Hierunter versteht man, dass aufgrund von Problemen bei der Vergabe von Patenten oftmals
Patente nicht klar definiert und voneinander abgegrenzt sind, so dass sich das Phänomen überlappen-
der Patente ergibt. Weiterhin können durch die Notwendigkeit der gleichzeitigen Nutzung von
vielen Patenten bei komplexen Produkten (wie zB Smartphones) eine Fülle von Hold up-Problemen
entstehen, durch die sich Patentinhaber wechselseitig erpressen bzw. mit Patentklagen überziehen
können.586

583 Vgl. Gilbert/Sunshine, 1995; / Rn. 246.
584 Vgl. Motta, 2004, 205.
585 Vgl. Eswaran, 1994.
586 Vgl. Merges, 2001; Shapiro, 2001.
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In vielen technischen Bereichen wie zB bei Fernsehen, Video, CDs oder DVDs treten erhebliche
Netzwerkeffekte auf, die dazu führen, dass mittel- und langfristig nur wenige und oft nur ein
technologischer Standard auf einem Markt existieren kann. Oftmals gibt es für eine bestimmte
Zeit einen starken Wettbewerb darum, welcher Standard zuerst die größten Marktanteile erhält und
sich dann durchsetzt. Aus ökonomischer Sicht bestehen die zentralen Probleme darin, dass erstens
nicht sicher ist, ob sich in diesem Wettbewerb tatsächlich der beste Standard durchsetzt, und zweitens
es langfristig aufgrund dieser Netzwerkeffekte und anderer dynamischer Skalenvorteile sehr schwer
werden kann, einen solchen etablierten Standard wieder durch ein besseren Standard zu ersetzen
(Lock-In-Effekte).587 In solchen Fällen könnte es sinnvoll sein, dass Wettbewerber Vereinbarungen
über einen gemeinsamen Standard schließen. Eine solche Vereinbarung würde zwar den Wettbewerb
um Standards beschränken, hätte aber auch Vorteile: Der Markt für neue Produkte könnte schneller
und mit geringeren Kosten entwickelt werden. Der Grund ist, dass der zukünftige Standard früher
bekannt wird als ohne Vereinbarung.588 Allerdings ist unklar, ob bei den Verhandlungen über den
zu setzenden Standard tatsächlich der effizienteste gewählt wird oder ob nicht andere Kriterien wie
die Markt- und Verhandlungsmacht der etablierten Unternehmen oder gar politische Aspekte (bei
einer Beteiligung des Staates oder von Regulierungsbehörden) eine entscheidende Rolle spielen.
Insofern sollte wettbewerbspolitisch zurückhaltend und vorsichtig mit solchen Vereinbarungen
umgegangen und insbesondere kritisch darauf geachtet werden, dass sie nicht mit zu weitgehenden
Wettbewerbsbeschränkungen verbunden sind.

Eine wichtige Form der Kooperation zwischen Unternehmen, durch die Effizienzvorteile erzielt
werden können, stellen Spezialisierungsvereinbarungen dar. So können sich zwei konkurrie-
rende Unternehmen mit je einer umfangreichen Palette von Produkten, zB einem Schraubensorti-
ment, darauf einigen, dass nicht jedes dieser Unternehmen alle Sorten von Schrauben, die sie verkau-
fen, selbst herstellt, sondern sich jedes Unternehmen auf die Produktion eines bestimmten
Teilsortiments beschränkt und sich beide Unternehmen dann jeweils wechselseitig beliefern. Beide
Unternehmen würden auf dem Absatzmarkt wieder in Wettbewerb zueinander das gesamte Sorti-
ment den Nachfragern anbieten, aber es würde zu einer Spezialisierung bei der Herstellung dieser
Produkte kommen, die unter der Annahme der Existenz von Skalenerträgen zu einer Senkung der
Produktionskosten und damit zu einer Steigerung der Produktionseffizienz führen würde. Dieser
Effizienzvorteil ist allerdings abzuwägen gegen das Problem der Beschränkung des Preiswettbewerbs
aufgrund der zwischen beiden Unternehmen vereinbarten Belieferungspreise. Da somit weder gesi-
chert ist, dass zumindest ein Teil dieser Effizienzvorteile an die Nachfrager weitergegeben wird,
noch dass diese Vereinbarung nicht sogar zu Preiserhöhungen genutzt wird, ist auf die Aufrechterhal-
tung des Wettbewerbs zu achten, so dass die Größe der Marktanteile der an der Vereinbarung
beteiligten Unternehmen zu einem wichtigen Beurteilungskriterium wird.

Eine Verallgemeinerung dieser Überlegung führt zu der Frage, ob nicht generell die Kooperation
von kleinen und mittleren Unternehmen von einem Kartellverbot freigestellt werden sollte. Geht
man davon aus, dass kleine und mittlere Unternehmen in verschiedener Hinsicht gegenüber großen
Unternehmen benachteiligt sind, u. a. durch unzureichende Ausnützung von Skalenerträgen und
anderen Synergievorteilen, und dass sie durch horizontale Kooperation normalerweise keine Markt-
macht gewinnen können, so würde einiges für eine großzügige Freigabe unterschiedlichster Formen
der Kooperation zwischen kleinen und mittleren Unternehmen sprechen. Allerdings ist auch
hier auf die Marktanteile der kooperierenden Unternehmen zu achten, weil ein Kartell kleiner und
mittlerer Unternehmen durchaus erhebliche Marktanteile auf bestimmten Märkten erreichen kann.

Eine besondere Variante solcher Kooperationen stellen Einkaufsgemeinschaften dar, in denen
meist kleine und mittlere Unternehmen, zB Einzelhändler, vereinbaren, gemeinsam bei Vorlieferan-
ten einzukaufen, um damit niedrigere Einkaufspreise zu erzielen. Es ist eine empirisch eindeutig
belegte Tatsache, dass durch den Einkauf größerer Mengen niedrigere Einkaufspreise, meist in Form
höherer Rabatte, gegenüber den Anbietern durchgesetzt werden können. Diese zusätzlichen Rabatte
sind zum Teil Folge niedrigerer Kosten, die den Lieferanten durch den Absatz größerer Mengen an
ihre Kunden entstehen, so dass dieser gemeinsame Einkauf die Produktionseffizienz steigern würde.
Allerdings ist die Durchsetzung niedrigerer Preise oft auch Ausdruck der größeren Verhandlungs-
macht, die Nachfrager bei der Abnahme größerer Mengen gegenüber den Anbietern haben können.
In diesem Fall würde lediglich eine Umverteilung zwischen Anbietern und Nachfragern stattfinden,
so dass sich die Frage stellt, ob die Nachfrager durch solche Einkaufsgemeinschaften nicht den
Nachfragewettbewerb beschränken und somit über wettbewerbspolitisch problematische Nachfrage-

587 Vgl. Arthur, 1989.
588 Vgl. Shapiro, 2001.
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macht verfügen.589 Insofern kann der gemeinsame Einkauf wettbewerbspolitisch bedenklich sein.
Solange es sich bei den Mitgliedern von Einkaufsgemeinschaften allerdings um kleine und mittlere
Unternehmen handelt und der Marktanteil dieser Einkaufsgemeinschaft relativ begrenzt bleibt,
bekommen diese Unternehmen hierdurch die Möglichkeit, ähnlich günstige Einkaufspreise wie ihre
größeren Konkurrenten zu erzielen, ohne den Nachfragewettbewerb ernsthaft zu beeinträchtigen.

Andere Arten horizontaler Vereinbarungen, bei denen aus unterschiedlichen Gründen erhebli-
che Zurückhaltung bezüglich ihrer Freistellung von einem generellen Kartellverbot angebracht ist,
sind Strukturkrisenkartelle und Export- und Importkartelle. Wenn in bestimmten Industrien, zB
aufgrund eines langfristigen Nachfragerückganges, langandauernde Krisen mit strukturellen Überka-
pazitäten und der daraus folgenden Tendenz zu starken Preissenkungen auftreten, so stellt sich die
Frage, ob die notwendige Strukturbereinigung in solchen Industrien eher dem Wettbewerb überlas-
sen werden sollte oder ob nicht alternativ die Unternehmen sich zu einem Strukturkrisenkartell
zusammenschließen sollten, um eine Vereinbarung über den Abbau dieser Überkapazitäten zu
treffen und gleichzeitig mittels Preisabsprachen einen Preisverfall bis zum Abschluss der Umstruktu-
rierung zu verhindern. Auch wenn ein solcher Vorschlag auf den ersten Blick interessant erscheint,
haben sich die praktischen Erfahrungen mit derartigen Lösungen als weitgehend negativ erwiesen.
Meist gelingt es auf dem Verhandlungsweg nicht, tatsächlich die Kapazitäten abzubauen, die am
wenigsten produktiv sind. Zusätzlich führt die Ausschaltung des Wettbewerbs eher zu einer Verzö-
gerung der Strukturbereinigung, insbesondere wenn gleichzeitig noch staatliche Subventionen zum
Erhalt von Arbeitsplätzen gezahlt werden. Völlig abzulehnen sind aus ökonomischer Sicht Export-
und Importkartelle inländischer Unternehmen, da sie primär auf eine reine Beschränkung des
Preiswettbewerbs abzielen und den Wettbewerb auf internationalen Märkten beschränken.590

VI. Horizontale Unternehmenszusammenschlüsse und Fusionskontrolle
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1. Unternehmenskonzentration: Messung und Ursachen. a) Konzentrationsmessung.
Wie in Rn. 228–256 dargelegt, wird im Zuge einer Marktabgrenzung festgestellt, welche Unterneh-
men die auf diesem Markt gehandelten Produkte anbieten. Aus der Anzahl der Unternehmen und
ihrer durch die Marktanteile gemessenen relativen Größe ergibt sich die Unternehmenskonzentra-
tion auf diesem Markt. Zu ihrer Ermittlung werden eine Reihe statistischer Maßzahlen herangezo-
gen, wie zB die sogenannten Konzentrationsraten (Concentration Rate [CR]).591 Diese ergeben

591 Vgl. Schmidt, 2005, 138–141; Piesch, Statistische Konzentrationsmaße, 1975; Monopolkommission, 1998.
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sich aus der Addition der Marktanteile der jeweils größten Unternehmen. Häufig werden die Kon-
zentrationsraten bezogen auf die sechs, zehn, 25 und 50 größten Unternehmen angegeben, wie zB
von der Monopolkommission in ihrem Hauptgutachten.592 So bedeutet zB eine Konzentrationsrate
CR6 = 60 %, dass die sechs größten Unternehmen zusammen über einen Marktanteil von 60 %
verfügen. Allerdings wird von Konzentrationsraten die relative Größe der Unternehmen nicht
berücksichtigt. So ergibt sich die Konzentrationsrate CR6 = 60 % sowohl dann, wenn jedes der
sechs größten Unternehmen einen Marktanteil von 10 % hat, als auch in einer Situation, in der das
größte Unternehmen einen Marktanteil von 55 % hat und die weiteren fünf größten Unternehmen
nur einen von je 1 %. Diese beiden sehr unterschiedlichen Marktsituationen mit der gleichen Maß-
zahl zu versehen, ist jedoch unbefriedigend. Aus diesem Grunde wird neben den Konzentrationsraten
als Maßzahl der Herfindahl-Hirschman-Index (HHI) verwendet, bei dem die relative Größe der
Unternehmen in die Berechnung eingeht. Der HHI berechnet sich als Summe der quadrierten
Marktanteile aller Unternehmen im Markt. Zumeist wird dieser Wert noch mit 10 000 multipliziert,
um nicht mit sehr kleinen Größen umgehen zu müssen. Formal ist der HHI definiert als:

Der maximale Wert des HHI beträgt 10 000 und tritt im Falle eines Monopols mit einem Marktanteil
von 100 % auf. Bei einem Markt mit einer sehr großen Anzahl kleiner Unternehmen liegt er nahe
bei 0. So würde sich im oben angeführten Beispiel im ersten Fall ein HHI in Höhe von 640 ergeben,
im zweiten Fall jedoch von 3070, wobei unterstellt ist, dass die übrigen Unternehmen im Markt
jeweils einen Marktanteil von je 1 % haben. Dies macht deutlich, dass der Markt im zweiten Fall
deutlich konzentrierter ist als bei einer Gleichverteilung der Marktanteile der größten sechs Unter-
nehmen, denn durch das Quadrieren der Marktanteile bekommen die der größeren Unternehmen
ein höheres Gewicht. Der HHI hat sich sowohl in den USA als auch in der EU in den letzten
Jahren als wichtigstes Konzentrationsmaß etabliert, wobei in den USA ein Markt bei Werten kleiner
als 1000 als ‚niedrig konzentriert‘, bei Werten zwischen 1000 und 1800 (bzw. 2000 in der EU) als
‚mäßig konzentriert‘ und bei größeren Werten als ‚hoch konzentriert‘ gilt.593

Neben den Konzentrationsraten und dem HHI als absolutes Konzentrationsmaß werden in der
Literatur noch eine Reihe weiterer Kennziffern verwendet, mit denen vor allem Aussagen über die
Ungleichverteilung der Marktanteile getroffen werden können. Zum einen handelt es sich um Dispa-
ritätsraten, die angeben, wie groß der Anteil ist, mit dem der Wert einer Konzentrationsrate auf der
Ungleichverteilung der Marktanteile der Unternehmen beruht. Angenommen, die Konzentrationsrate
der drei größten von insgesamt 100 Firmen betrage 10 %. Wären alle 100 Unternehmen gleich groß,
betrüge die Konzentrationsrate CR3 3 %. Der tatsächliche Wert der Konzentrationsrate (10 %) resultiert
daher zu 70 % aus der ungleichen Größenverteilung. Die Disparitätsrate DR3 wäre also 70 %. Auch
für den HHI gibt es zugeordnete relative Konzentrationsmaße, wie zB den häufig verwendeten Varia-
tionskoeffizienten. Hierbei handelt es sich um das Verhältnis der Standardabweichung der Marktan-
teile zu ihrem arithmetischen Mittelwert. Ein großer Variationskoeffizient deutet auf starke Ungleich-
heiten in den Marktanteilen hin. Hätten zB alle Unternehmen den gleichen Marktanteil, dann wäre
der Variationskoeffizient gleich 0. Weitere Disparitätsmaße, die bisweilen zur Beurteilung der Konzent-
ration in einem Markt verwendet werden, sind der Gini-Koeffizient, der Aussagen über das Abwei-
chen der tatsächlichen Konzentration von einer Gleichverteilung der Marktanteile macht, sowie der
Linda-Index, der es erlaubt, eine dominierende Unternehmensgruppe von solchen Wettbewerbern
zu trennen, die nur über verhältnismäßig kleine Marktanteile verfügen.594

b) Ursachen von Konzentrationsänderungen. Die Änderung der Unternehmenskonzentration
im Zeitablauf kann auf eine Reihe unterschiedlicher Ursachen zurückgeführt werden. So sind zentrale
Faktoren für die Entwicklung der Unternehmenskonzentration die Marktein- und -austritte von
Unternehmen, die unter anderem auch von der Höhe der Marktzu- und Marktaustrittsschranken
abhängen. Daneben wird die Konzentration in einem Markt durch unterschiedliches internes Wachs-
tum der Unternehmen beeinflusst. Dabei kann ein höheres Marktanteilswachstum eines Unterneh-
mens auf größere Effizienz oder Leistungsfähigkeit hindeuten, könnte aber auch das Ergebnis von

592 Vgl. Monopolkommission, 2004.
593 Vgl. Europäische Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlüsse gemäß der Ratsver-

ordnung über die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen, ABl. EG 2004 C Nr. 31, 7, US DOJ/FTC,

1997, 1.51; Neven/Nuttall/Seabright, 1993, 58.
594 Vgl. Piesch, 1975.
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Behinderungen der Wettbewerber sein. Eine der wichtigsten Ursachen für eine zunehmende Konzent-
ration ist das durch horizontale Zusammenschlüsse bewirkte externe Unternehmenswachstum.
Anders als internes Wachstum aufgrund höherer wirtschaftlicher Leistungsfähigkeit ist externes Unter-
nehmenswachstum eine besonders problematische Form der Konzentrationserhöhung, da bei einem
solchen Zusammenschluss der direkte Wettbewerb zwischen den Unternehmen beseitigt wird.595

2. Auswirkungen von Unternehmenszusammenschlüssen. Überblick. Die Analyse der
verschiedenen Marktformen in Rn. 216 hat deutlich gemacht, dass zwischen der Konzentration in
einem Markt und der Marktmacht von Unternehmen ein enger Zusammenhang besteht: Je weniger
Unternehmen es in einem Markt gibt, dh je höher die Konzentration ist, desto eher werden Unter-
nehmen über Marktmacht verfügen.596 Dies deutet auf ein wichtiges Motiv für externes Unterneh-
menswachstum hin: Durch einen Zusammenschluss erhalten die Unternehmen einen größeren
Marktanteil, was dazu beitragen könnte, Marktmacht zu erlangen bzw. bestehende Marktmacht
abzusichern oder auszubauen. Dadurch hätten die Unternehmen einen größeren Verhaltensspielraum
gegenüber Wettbewerbern und Abnehmern, den es dazu nutzen könnte, höhere Preise zu fordern
und größere Gewinne zu erwirtschaften. Durch einen Zusammenschluss können Unternehmen
jedoch auch unnötige Duplizierungen, wie zB der Personalabteilung oder der Buchhaltung, vermei-
den oder können durch den Einsatz besserer Produktionstechnologien Kosten einsparen, so dass sich
auf diese Weise die Gewinnspanne erhöht. Derartige Effizienzgewinne stehen den negativen
Auswirkungen von Fusionen aufgrund erhöhter Marktmacht gegenüber.

Die Wirtschaftstheorie unterscheidet zwischen zwei verschiedenen Arten wettbewerbsschädlicher
Auswirkungen von Fusionen die in engem Zusammenhang mit den in Rn. 300 diskutierten Gleich-
gewichtsarten in oligopolistischen Märkten stehen, dem nichtkoordinierten und dem koordinierten
Gleichgewicht.597 Ein Zusammenschluss verringert sowohl die Anzahl der Unternehmen im betrach-
teten Markt als auch ihre Struktur, denn das fusionierte Unternehmen verfügt nun über einen
größeren Kapitalbestand, eine andere Kostenfunktion etc. als die Unternehmen vor dem Zusammen-
schluss, so dass auch mit einer Verhaltensänderung des fusionierten Unternehmens gerechnet werden
muss. Zwei mögliche Situationen nach dem Zusammenschluss sind denkbar: Erstens kann sich
auf dem Markt mit der geringeren Anzahl von Unternehmen, den geänderten Kostenstrukturen,
Marktanteilen etc. ein neues Nash-Gleichgewicht einstellen, ohne dass es zwischen den Unterneh-
men zu einer Verhaltenskoordination kommt. In diesem neuen nichtkoordinierten Gleichgewicht
werden andere Preise und Mengen resultieren als vor dem Zusammenschluss, aber die Unternehmen
verhalten sich im Rahmen der oligopolistischen Marktstruktur weiterhin wettbewerblich – sie wer-
den zwar die strategischen Interdependenzen berücksichtigen, aber sie koordinieren ihr Verhalten
nicht. Die Oligopolisten passen sich an die neuen Gegebenheiten an, aber die Änderung des Markter-
gebnisses resultiert ausschließlich aus den individuellen Entscheidungen der Oligopolisten. Da durch
den Zusammenschluss der Wettbewerb zwischen den fusionierten Unternehmen ausgeschaltet wird
und der Wettbewerbsdruck im Markt durch die geringere Anzahl der Wettbewerber im Allgemeinen
abnimmt, ist mit höheren Preisen, geringeren Mengen und einer reduzierten Wohlfahrt zu rechnen.
Diese Änderungen der Preise und Mengen werden als die nichtkoordinierten bzw. unilateralen
Effekte einer Fusion bezeichnet, mit denen bei jedem Zusammenschluss von Unternehmen auf
einem oligopolistischen Markt zu rechnen ist.

Zweitens kann eine Fusion auch einen Regimewechsel in der Art des Wettbewerbs zwischen
den Unternehmen herbeiführen: Gab es vor dem Zusammenschluss keine oder keine vollständige
Verhaltenskoordination zwischen den Unternehmen, eröffnen sich nun Möglichkeiten für die Unter-
nehmen, ihr Verhalten zu koordinieren oder eine bereits bestehende Verhaltenskoordination einfacher,
stabiler und effektiver zu machen. Dadurch wird der Wettbewerbsdruck zwischen allen Unternehmen
aufgehoben oder zumindest drastisch reduziert und dies wird zu höheren Preise bzw. geringeren
Angebotsmengen führen, als bei nichtkoordinierten Effekten. Die Änderungen aufgrund des Regime-
wechsels in der Art des Wettbewerbs werden als koordinierte Effekte einer Fusion bezeichnet. Ein
Zusammenschluss kann jedoch auch zu Effizienzgewinnen führen, die es zB den Unternehmen
erlauben, mit geringeren Kosten zu produzieren oder durch die Integration der Forschungs- und
Entwicklungsabteilungen verbesserte oder innovative Produkte zu entwickeln. Diese drei durch einen
Zusammenschluss möglicherweise bewirkten Effekte werden im Folgenden ausführlich beschrieben.

595 Vgl. Monopolkommission, IV. Hauptgutachten 1980/81, Kap. IV.
596 Dieser Zusammenhang gilt nur in der Tendenz. So kann auch in einem Markt mit sehr hoher Konzentration

erheblicher Wettbewerb zwischen den Unternehmen bestehen, so dass sich, wie zB bei Preiswettbewerb und
einem homogenen Gut, das gleiche Resultat ergibt, wie bei vollkommenem Wettbewerb. Die Abschnitte 2–5
basieren auf Schwalbe/Zimmer, 2011.

597 Vgl. Ivaldi/Jullien/Rey/Seabright/Tirole, 2003a und 2003b.

Kerber/Schwalbe146

24-11-14 11:58:03 3. Revision Wettbewerbsrecht Band 1 (Fr. Tomalla)
WETTRI 0001 MueKo_Wettbewerbsr-I_druck.xml


