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Die EU-Wettbewerbspolitik zwischen Einheitlichkeitund Vielfalt —
Anmerkungen aus ordnungsdkonomischer Sicht

l. Einleitung: Dimensionen der EU-Wettbewerbspolitk

Der Binnenmarkt bleibt die tragende der drei SadienEU. Nach dem vorlaufigen Scheitern
des Verfassungsvertrags bildet die europaisdimeschaftsverfassungeiterhin das Zentrum
des europdaischen Rechts. Fur den Binnenmarkt undMiitschaftsverfassung ist ihrerseits
die Wettbewerbspolitizentral. Veranderungen der Wettbewerbspolitik sioighit von grof3ter
Bedeutung fur diaVirtschaftsordnungler Européischen Union. Solche Verdnderungen sind
Gegenstand des folgenden Beitrags.

Ebenso wie das Projekt des Verfassungsvertragsnsdie zum 1. Mai 2004 wirksam
gewordenen Anderungen des wettbewerbspolitiscivasten Sekundarrechts die Wirksam-
keit der EU-Politik in einer vergroRerten Uniontscstellen. Auch die Wettbewerbspolitik
soll mithin ,in Vielfalt geeint* (so die blumige Fmel in der Praambel des Verfassungs-
vertrags) sein, die Wettbewerbspolitik der supranalen Ebene mit den Politiken der
Mitgliedsstaaten in ein harmonisches Verhaltnisrgeft werden. Ob zu dieser Harmonie
auch eine weitgehendEarmonisierungvonnoéten ist bzw. wie fur das Kartellrecht das
Verhaltnis zwischen Einheitlichkeit und Vielfalt irkinzelnen — jenseits des Formel-
kompromisses — ausgestaltet sein soll, bleibtditigs ein européaisches Dauerthema.

Zugespitzt lautet die Alternative hierbEinheitlichkeit durch Harmonisierungder
Vielfalt im Wettbewerbund letzteres bedeutet nichts anderes, als dasscke Wettbewerbs-
politik im europdischen Wettbewerb der Systemetst&hch wenn gerade fir die Wettbe-
werbspolitik schnell klar wird, dass sich die vargante Alternative in dieser Ausschliel3-
lichkeit nicht stellt und es vielmehr um eine samfeghte Dosierung von Einheitlichkeit
(Ordnungsrahmen) und Vielfalt (Systemwettbewerbhtgso muss gleichwohl bei jeder
Harmonisierungdes Kartellrechts gefragt werden, wie diese Harsi@mng legitimiert wird,
ob diese Legitimation einer kritischen Prufung atait oder ob nicht doch eine dezentrale
Losung mdoglich und vorzuziehen ist. In diesem Sieimel Harmonisierungen des Kartell-
rechts (wie alle anderen Vereinheitlichungen aufopéischer Ebene) Malinahmen einer
Wettbewerbspolitik zweiter Ordnung, denn sie befcken die Reichweite des Systemwett-
bewerbs in der EU. Mit der Vorgabe eines fixen pérschen Standards endet der Prozess der
dezentralen Suche nach neuen und besseren Losunden einzelnen Jurisdiktionen. Somit
ist klar, dass von ,EU-Wettbewerbspolitik” in einedoppelten Sinne gesprochen werden
kann: Einerseits die Wettbewerbspolitik auf Marktemie sie auch von den einzelnen
Mitgliedsstaaten betrieben wird und die an die Maliteure adressiert ist. Andererseits die
Wettbewerbspolitik fir den Systemwettbewerb, die Rroprium der supranationalen Ebene
ist und die sich an die politischen Akteure in dMationalstaaten richtet. Die EU-
Wettbewerbspolitik im weiteren Sinne entfaltet sietwva Uber die Beihilfenkontrolle, vor
allem aber Uber die gegenseitige Anerkennung nraionRegelungen innerhalb des
Binnenmarktes mit seinen wirtschaftlichen Grundfegien. Die Cassis de Dijon-Doktrin war
in diesem Sinne eine eminent wettbewerbspolitidda@nahme und hat zu einer spirbaren
Belebung des Systemwettbewerbs innerhalb der EtthgefKerber 2000, Oberender/Okruch



1994). Gleiches gilt fiir die gegenseitige Anerkempgesellschaftsrechtlicher Regeluntyen
und kénnte eben auch fiir das Kartellrecht gélten.

Nicht nur die um Einheitlichkeit und Vielfalt, Zemtitat oder Dezentralitat kreisende
Diskussion zur Wettbewerbspolitik im weiteren Sinsteeine Variation zu einem europaisch-
integrationstheoretischen Leitmotiv. Auch die imgeren Sinne wettbewerbspolitische
Diskussion hélt manchegeja vubereit. Wahrend Uber die zentrale Rolle des Wetthes-
schutzes in der EU Konsens zu herrschen scheietienholt sich mit der neu aufflammenden
Diskussion uber Ziele und Instrumente dieses Ri#ities der Dissens uber das maf3gebliche
Wettbewerbsverstandnis, tber Wettbewerbsleitbildet tGber die Anwendung kartellrecht-
licher Normen. Auch die Wettbewerbstheorie schaleh fir die Okonomik typischen
,zyklischen Fortschritt* zu kennen, und so miisste dem Fazit filr die NeenZighre des 20.
Jahrhunderts — ,Von der Industriebkonomie zur Makkhomie® (Oberender/Vath 1989) —
inzwischen wohl ein verwundertes ,...und wieder zufUbinzugefigt werden. Auf diese
hier nur theoriegeschichtlich vorgestellte Vol#diliwettbewerbstheoretischer Positionen wird
allerdings noch in wettbewerbspolitisch relevanted aktueller Weise zuriickzukommen
sein.

Im Folgenden werden zuerst die Verdnderungen ber @®@ropéischen
Wettbewerbspolitik im engeren Sinne dargestelitgeordnet (2.) und kritisch gewurdigt (3.),
bevor ein Ausblick auf aktuelle Entwicklungen deetftbewerbspolitik fir den européischen
Systemwettbewerb gegeben wird (4.).

Il. Die Veranderungen im europaischen Kartell-Sekmdarrecht: Darstellung und
Hintergrund

Zum Beitrittstermin der zehn neuen Mitgliedsstaatend zwei Verordnungen in Kraft

getreten, die die Anwendung der primarrechtlicheretttdéwerbsregeln entscheidend
verandern, namentlich die neue Kartellverfahrermadsung (VO 1/2003, im Folgenden:
KVVO) sowie die novellierte Fusionskontrollverordrgt (VO 139/2004, im Folgenden:
FKVO). Die beiden Verordnungen haben einen langgesr Prozess der ,Modernisierung’
des europdischen Kartellrechts abgeschlossen. Mik Buf die Ablésung der seit 1962
gultigen ,alten’ Kartellverfahrensverordnung (VO /82Z) wurde nicht nur von einer
srechtlichen Revolution* gesprochen, sondern gam emer ,Kulturrevolution“ (Ehlermann

2000).

II.L1.  Veranderungen bei der Anwendung der ArtuBd 82 EGV

Entscheidende Neuerung der KVVO ist die Dezentealing der Rechtsanwendung — und
dies in einem sehr umfassenden Sinne. So sollealiellbehdérden und Gerichte in den

1 vgl. Eidenmiller (2005), Kirchner (2004), Sandrifetzler (2004), Kieninger (2004), Heine
(2003), Kerber/Heine (2002).

2 Vgl. Kerber/Budzinski (2004), First (1998), Mees$&989).
®  Helmstadter (1994), Neumark (1975), Schumpete8)L9
*  Vgl. zum Folgenden z.B. Weitbrecht (2003), MonRagenfeld (2003), Koenigs (2003).



Mitgliedsstaaten die Art. 81 und 82 unmittelbar anden, sofern das europdische Kartell-
recht einschlagig ist, es sich bei dem fraglichachSerhalt also um eine Wettbewerbs-
beschrankung von mehr als nationaler ReichweiteélanDiese unmittelbare Anwendung
betrifft insbesondere auch den Art. 81 Abs. 3, a® Freistellungsmaoglichkeiten vom
grundsatzlichen Verbot des Abs. 1. Wahrend es ulgealten KVVO eines positiven Aktes
der Genehmigung bedurfte, werden erlaubte Wetthesbeschrankungen nun ohne weiteres
wirksam. Mit einem solchen System deegalausnahmewird allerdings die Rechtsan-
wendung noch in einem weiteren Sinne dezentraljsretem die Unternehmen im Wege der
Selbstevaluation Uber die Rechtsmaligkeit ihrereMdarungen befinden sollen. Dieses
.private enforcement* wird konsequenterweise mineei Neuregelung der Beweislast
verbunden.

Um eine unions-einheitliche Behandlung von Wetthdseeschrankungen zu
gewahrleisten, wird der Vorrang des Art. 81 festbegben, so dass Sachverhalte, die nach
dieser europaischen Vorschrift erlaubt (verbotanyl,snicht nach nationalem Kartellrecht
verboten (erlaubt) werden durfen. Im Bereich danbnmarkt-wirksamen Kartelle, vertikalen
Bindungen und abgestimmten Verhaltensweisen isndemkein Raum mehr flr laxere oder
strengere Regelungen im Kartellrecht der Mitgliedstn. Abweichende nationale
Regelungen sind in diesem Bereich (Art. 81) demnagh fur ausschlie3lich im Inland
wirksame Wettbewerbsbeschrankungen denkbar. Omee Rechtsharmonisierung rechtlich
zu erzwingen, wird mit dieser Konstruktion eine Manisierung faktisch unausweichlfch
Neben der faktischen Harmonisierung sieht die KV&i@e Koordinierung der Wettbewerbs-
politiken in einem ,Netzwerk der Wettbewerbsbehdfdevor, in dem regelmafiige
Konsultationen einen Erfahrungsaustausch und eimeeidiche Rechtsanwendung in den
Mitgliedsstaaten erlauben sollen (Ehlermann 2004).

I.2.  Veranderungen bei der europaischen Fusionsktie®

Die neue FKVO will einen ,soliden 6konomischen Ra&mhfestschreiben, in welchem die
Beurteilung von Zusammenschlussvorhaben zu erfolgah einen ,more econonomic
approach* der fur eine verlassliche und transpar&ntscheidungspraxis sorgen soll.

Einerseits in Anlehnung an die schon starker ,6koiscerte’ Kartellrechtsanwendung
in den USA, andererseits in terminologischer Abgusg dazu, wird dazu ein neues
Untersagungskriterium eingefihrt — die ,erheblich®ehinderung des wirksamen
Wettbewerbs* (Significant Impediment to Effectiver@petition®). Entscheidend ist also das
Ergebnis eines SIEC-Tests, fir das der bisheriggduRgsmal3stab der Begriindung oder
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellungfalle als Hinweis oder Beispielfall dient
(,insbesondere®). Das Instrumentarium fir den neBReifungsmalstab folgt der Praxis des
SLC-Tests (Significant Lessening of Competition)dier US-amerikanischen Kartellrechts-
praxis und bedeutet beispielsweise die Aufwertundustrieokonomisch untermauerter

> National abweichende Regelungen sind weiterhinlicibgm Bereich der Missbrauchsaufsicht

(Art. 82 EGV).
®  Vgl. zum Folgenden auch Boge (2004a; 2004b), Gtane(2005; 2000).



Konzentrationsmal3e, sowie die empirische Analyse ldmrdinierten und unilateralen
Effekte der Fusion (Christiansen 2005; Hofer/Witie\Wu 2005). Im Vergleich zur bislang
malf3geblichen Diagnose der Einzel- oder kollektidarktbeherrschung bedeutet dies eine
potentielle Verschéarfung der Prifung, da nun kovedie Effekte in vollem Umfang,
unilaterale Effekte erstmals in die Analyse miteinbgen werdeh Freilich wird als weitere
Neuerung die Effizienzeinrede ausdricklich vorgeselalso die Prufung des ,Williamson
trade-off* zwischen Monopolisierungsnachteilen Ugifizienzvorteilen (Williamson 1968).
Mit der Notwendigkeit der empirischen Analyse uner dQuantifizierung der relevanten
Effekte im Einzelfall steigt der Aufwand fur die $tanskontrolle erheblich an (Christiansen
2005). Innerhalb der Kommission wird der more ecoioapproach institutionalisiert durch
die Berufung eines Chefokonomen (vgl. Stevensapf#i2005).

I1.3. Zielsetzung und Instrumente

Gemeinsame Zielsetzung beider Verordnungen isEdiéhung der Rechtssicherheit, egal ob
diese in den Erwagungsgrinden prospektiv odergegidiv formuliert wird: Entscheidungen
der Kartellbehdérden und Gerichte sollen demnachhemsehbar sowie transparent und
nachvollziehbar sein. Der entscheidende Untersdbteallerdings der Kontext: Wéahrend die
KVVO Rechtssicherheitrotz dezentraler Rechtsanwenduagstrebt, will die FKVO die
Rechtssicherhelbei der zentralen Anwendursicherstellen. Entsprechend unterschiedlich ist
das Instrumentarium: Die KVVO strebt eibktarmonisierung des Kartellrechtan, indem
nationale Abweichungsmaoglichkeiten beschnitten werdDie FKVO dagegen versucht die
gewlnschte Rechtssicherhedchtsexternherzustellen, indem ein 6konomisches Prajudiz
gesucht wird (Christiansen 2005). Der vieldiskuéeRuf nach dem ,more economic
approach” delegiert in diesem Sinne die Produktiom Rechtssicherheit an — die Okonomik.
Diese Okonomisierung ist nicht zuletzt motivierrchu die negativen Erfahrungen mit stark
politisierten Fusionskontrollentscheidungen der Kussion in der Vergangenheit
(Voigt/Schmidt 2005).

[ll.  Ordnungsdkonomische Kritik

Die geschilderten Verdnderungen des europaischemtelk&ekundarrechts kdénnen nach
unterschiedlichen Kriterien beurteilt werden. Sark&ine wettbewerbspolitische Bewertung
vorgenommen werden, indem nach der erhdohten odeminvgerten Intensitat des
Wettbewerbsschutzes unter dem Regime der neuenrdvienmogen gefragt wird. Wahrend
dabei die Effektivitdt der Wettbewerbspolitik beailtt wird, kann bei der Fusionskontrolle
auch nach der Effizienz des neuen institutioneAerangements gefragt werden, indem die
Kosten fur die industrie6konomisch informierten gatteidungen den Nutzen der dadurch
ermdglichten erhdhten Einzelfallgerechtigkeit gadmrgestellt werden (Christiansen 2005;

" Vgl. eingehend Simon (2005), Denzel (2004), AIf2003), Burgstaller (2003).



Voigt/Schmidt 2004). Im Folgenden soll das beideové&llen gemeinsame Ziel der
Rechtssicherheit néher beleuchtet werftlen.

Die Bedeutung von Rechtssicherheit fur eine markdafaftliche Ordnung ist
ordnungstkonomisch von jeher unstrittig: Transparand Vorhersehbarkeit kartellrecht-
licher Entscheidungen bedeutet Konstanz der Wethgspolitik und vermindert zusatzliche,
marktexterne Unsicherheit in einer dynamischen Madaung (Eucken 1990). Die
Herrschaft des Gesetzes erscheint bei Hayek (I¢8d)gerade als Grundlage der spontanen
Ordnung der Marktwirtschaft, wobei die Herrschadt desetzes solche Gesetze erfordert, die
u.a. gewiss sind, was nichts anderes als Vorauasgeatibund Rechtssicherheit bededt&ie
Euckensche Forderung nach dem starken Staat, dePdeat der Ordnungspolitik gehorcht,
lasst sich fur die Wettbewerbspolitik so reformidie dass eine transparente und
vorhersehbare Kartellrechtsanwendung den Spielréiimrent-seekingverringert. Dieses
Argument ist fir eine der Novellen unmittelbar eim&gig — zugleich aber problematisch:
Die Bericksichtigung von Partikularinteressen inr deU-Fusionskontrolle war, wie
angedeutet, eine wesentliche Motivation fur die fidssung der FKVO und fur den
zuverlassigeren, ,soliden 6konomischen Rahmen‘dférEinzelfallprifung. Freilich ist mit
dem ordnungstkonomischen Argument fur TransparedzSicherheit die Vorstellung einer
Regelbindung verbunden, die den konkreten Einzajialade aul3er Betracht lasst. Es geht
beim Primat der Ordnungspolitik um die ,VernunfiwBegeln® nicht um die Rationalitat von
Einzelentscheidungen nach bewdahrten ,Regeln denurdt’. Oder anders gewendet: Die
Ordnungsokonomik adressiert zuerst die grundlegé&mdge, ob die Wettbewerbspolitik mit
per se-Regeln operieren oder aber einer ,rule agar” folgen soll, bevor die rule of reason
eventuell industrie6konomisch-empirisch ,hochgegtistvird. Dieselbe Problematik wird
auch deutlich, wenn versucht wird, Rechtssicherdaiurch institutionenékonomisch zu
legitimieren, dass auf mdgliche Transaktionskostgranisse abgestellt wird. Die kosten-
sparende Sicherheit von allgemeinen Regeln istnsithtlich etwas anderes als die
kostentrachtige Herstellung von Einzelfallgeredkeig

Nach dem Vorangegangenen wird bereits deutlicts das Ziel der Rechtssicherheit
legitim und — auch ©6konomisch — unproblematisch w#ss jedoch das eingesetzte
Instrumentarium der beiden Verordnungen berngiisia vistaProbleme erkennen lasst. Im
Hinblick auf die unterschiedlichen Instrumente derden Novellen spitzt sich das Problem
der Rechtssicherheit auf zwei Fragen zu: GelingtRfioduktion von Rechtssicherheit durch
vereinheitlichtes materielles Recht, wie es die K¥/¥aktisch erzwingt? Und: Gelingt die
Produktion von Rechtssicherheit durch Okonomisigrder Rechtsanwendung, wie es die
FKVO vorsieht?

Diese Fragen sind von grundséatzlicher ordnungsdkesther Bedeutung, denn
letztlich wird damit einerseits nach der Méglichtkend den Formen der institutionellen
(rechtlichen) Steuerung der Wirtschaft gefragt,eaadseits nach der wirtschaftswissenschaft-

Vgl. zur Fusionskontrolle unter diesem Blickwinkalich Christiansen (2005), Voigt/Schmidt
(2005; 2004).

So auch Christiansen (2005, 288), der jedochrdiéarente Widersprichlichkeit der Hayekschen
Kriterien fUr ,echte Gesetze" aulRer Acht lasst;ud@kruch (1999; 2001).



lichen Begrundung juristischer oder politischer g<eheidungen. Oder noch anders: Es wird
das Problem angesprochen, ob und wie eine wirtshigbenschaftliche Politik- und
Rechtsberatung mdglich ist, insbesondere, ob desatung fur die Wahl der ,Spielregeln’
oder fir die Kalkulation einzelner ,Spielzlige’ abggcht ist.

[11.1. Zur Produktion von Rechtssicherheit durchheitliche Rechtsvorschriften

Im Folgenden soll die These verteidigt werden, ddiesHarmonisierung des Kartellrechts
nicht hinreichend ist, um die gewlinschte Rechtssiatit herzustellen. Da dies eine Position
ist, die grundlegenden ordnungsdkonomischen Ubgrregen zuwiderzulaufen scheint,
bedarf es etwas ausfuhrlicherer Darlegungen.

Im Hinblick auf die rechtlich-institutionelle Stewsg der Wirtschaft drohen m. E.
zwei extreme Irrtiimer: Einerseits die Vorstellungghtliche Steuerung sei sicher, mit der
Setzung eines unwandelbaren institutionellen Rakme#i das Problem der Steuerung
dauerhaft gelost. Mit dieser Position wird zwar Biéglichkeit der (seltenen) Anpassung des
Regelwerks zugestanden, jedoch die evolutorischies®ansformation des Rechtssystems,
also institutioneller Wandel ausgeblendet. Andeitssder Verdacht, Rechtsanwendung sei
unsicher. Dabei wird die Mdglichkeit institutionatl Wandels eingeraumt, zugleich aber
radikalisiert. Die Ergebnisse der Rechtsanwendungl shach dieser Position nicht
nachvollziehbar und willkirlich, die Richtung desstitutionellen Wandels damit nicht
prognostizierbat?

Wahrend die erste Position selbstexekutierende tReatmen unterstellen muss bzw.
sich den Rechtsanwender nur als mechanisch agereSdibsumtionsautomaten’ vorstellen
kann, sieht der zweite Standpunkt die ,Herrschads dsesetzes’ bestandig durch die
willkurliche ,Herrschaft der Rechtsanwender bedrofbder verfassungstékonomisch: Es
droht unkontrollierter ,impliziter Verfassungswarjealso Veranderungen der Verfassung
ohne Veranderung des Verfassungstextes (Voigt 1998ylich muss der Verfassungstext
andauernd gegen die unerwlnschten Interpretatiomerteidigt werden (expliziter
Verfassungswandel). Anpassungen des geschriebeegelvierks werden damit — ganz im
Gegensatz zur ersten Position — zur haufigen unctRafgabe.

Dem zuerst beschriebenen Irrtum scheinen TeileQtdnungsokonomik tatsachlich
zu erliegen. Vieles in der Euckenschen Ordnungsithdéiest sich, als ob mit dem Setzen des
Ordnungsrahmens das ordnungspolitische Problemstge. Auch in der konstitutionen-
Okonomischen Fassung der Ordnungstheorie (Buchd®&d; Brennan/Buchanan 1993)
werden bezeichnenderweise die seltenen ,konstitelien Augenblicke” betrachtet, die
Maglichkeiten einer grundlegenden ,konstitutionelld&kevolution® untersucht, aber die
institutionelle Evolution durch impliziten Verfassgswandel weitgehend ausgeblendet (Voigt
1999)1*

19 S0 etwa Klaver (2002), vgl. dazu Okruch (2005).

' Eine eigentiimliche Sonderstellung nimmt Hayeks nOngstheorie ein: Zwar wird darin

Rechtswandel bertcksichtigt, zugleich aber alses&iQuelle erwiinschter Regeln vorgestellt. Die



Dieser gemeinsame blinde Fleck erklart sich dureh rebrmative Zielsetzung der
beiden Ansatze. Hinter der Begrifflichkeit, mit dbe Seltenheit und AulRerordentlichkeit des
expliziten Verfassungswandels beschrieben wirdhemgen sich weniger Aussagen uber die
empirische Diskontinuitat, als vielmehr normativeusdagen. Da beide Richtungen
Empfehlungen formulieren wollen, welchen Inhalt ®fierfassung haben soll und da — nach
ebenfalls Ubereinstimmender Meinung — der Buchstdéye Verfassung an erster Stelle
Verbote fur bestimmte Handlungen vorsehen mus$.keéam Raum sein fur die Aushéhlung
dieser Verbote. Die Verdnderung des Gehalts derfa¥sung bei gleich bleibendem
Verfassungstext wird folglich als nicht erwinschif3ar Betracht gelassen. Dabei wird
allerdings Ubersehen, dass auch ohne eine geféhrl}derdiinnung’ von Rechten ein
Spielraum fiur den Verfassungswandel bleibt, weie dillgemeinen Verbote in der
Auseinandersetzung mit dem konkreten Fall posiisgefullt werden (missen).

Diese theoretische Vernachlassigung ist gerade inblidk auf die europaische
Wirtschaftsverfassung bedauerlich, denn impliZid&andel ist fiir die bisherige Entwicklung
der europaischen (Wirtschafts-)Verfassung offertathvon tiberragender Bedeututfy.

Unwandelbare Vorschriften der Wirtschaftsverfasssing somit kein archimedischer
Punkt, von dem aus die wirtschaftliche oder pdalites Dynamik mit Sicherheit zu steuern ist.

Mit diesem Fazit, das die Bedeutung des ,impliZifRechtswandels betont, muss man
keinesfalls sogleich dem zweiten der beschriebeingamer aufsitzen. Zwar sind auch
rechtliche Restriktionen ,Tatsachen der Sozialwissbaften (Hayek) und als solche keine
objektiven Daten. Allerdings ist die Evolution dBechts nicht vdllig erratisch, sondern
kontrolliert durch Entscheidungsroutinen und niekplizierbares praktisches Wissen in der
Rechtsanwendund.

Die Gleichzeitigkeit von Kreativitat und Kontrolia der Rechtsanwendung bedeutet
fur die gewlnschte Rechtssicherheit in der Kagehltspraxis aber nichts anderes, als dass
eine Harmonisierung des Kartellverbots nicht alle@nsreichend sein wird. Fir die
,Harmonisierung’ des fir die einheitliche Rechtsendung entscheidenden praktischen
Wissen wird vielmehr der Erfahrungsaustausch iredbrh des ,Netzwerk der
Kartellbehérden* von Bedeutung sein. Wenn aber \tkeeinheitlichung des Kartellrechts
nicht hinreichend fur die Rechtssicherheit ist wvodallem Lernprozesse der Rechtsanwender
entscheidend sein werden, so fragt sich letztliathaob die Rechtsharmonisierung — tGber die
Vereinbarung von Mindeststandards hinaus — Ubethaatgvendig ist oder ob nicht vielmehr

Geféahrdung der Verfassung(-swirklichkeit) geht Heyek bekanntlich von explizitem Wandel
durch die Legislative aus.

12 Gerade im Hinblick auf die expliziten Neufassungkem europaischen Wirtschaftsverfassungen

wurde immer wieder kritisch bemerkt, dass darin Waion nur nachtraglich Kompetenzen
zugewiesen wurden, die sie sich schon zuvor — ehgoh impliziten Verfassungswandel —
angemaldt hatte (Mussler 1998). Ebenso vertraudiéseigentiimliche Rolle des Europaischen
Gerichtshofs, der haufig als ,Wahrer des Rechtgjleich,Motor der Integration“ gewesen ist,

weil er den Text der Wirtschaftsverfassung in ir¢ignsfreundlicher Weise gedeutet, ihren
Gehalt verandert hat — auch dies impliziter Wandel.

13 vgl. Okruch (1999; 2005) mit weitern, insbesondameh rechtswissenschaftlichen Nachweisen.



die Lernprozesse auch in einem ,offeneren’ Systemder erwiinschten Rechtssicherheit
fihren kdnnen.

l11.2.  Zur Produktion von Rechtssicherheit durctkgnomisierung’

Der Ruf nach dem more economic approach hat — obawohden ersten Blick fir die
Okonomik schmeichelhaft — in der Disziplin ein laftes und durchaus geteiltes Echo
gefunden’, das im Folgenden nur kurz kommentiert werden soll

Fir die angestrebte Rechtssicherheit geht es kundér um die Kosten und Nutzen
der aufwendigeren Methoden zur Herstellung von @&faigerechtigkeit. Die mangelnde
Antizipierbarkeit von evolutorischen Wettbewerbsmssen ist eine grundsatzliche, auch
durch gréfRten methodischen Aufwand nicht aufhebleschrankung, die sich in den
anhaltenden wettbewerbstheoretischen Kontroversgendallig aul3ert. Es bedeutet zudem
eine unzulassige Verengung, wenn mit der ,Okonamisig’ nur jener Teil der Volks-
wirtschaftslehre angesprochen wird, der einzelnerkMaund Wettbewerbsergebnisse
quantifizieren will. Jener Teil der Okonomik, deichit die Spielziige im Einzelfall
prognostizieren, sondern vielmehr den Einfluss &gielregeln auf die Spielziige im
allgemeinen untersuchen mochte, hat ebenfalls ewttbspolitische Bedeutung. Durch den
Einfluss des traditionellen (ordoliberalen) Wirtafiiskonstitutionalismus war das Kartellrecht
zudem von jeher ,6konomisiert’ (Gerber 1998).

Ob also die Wettbewerbstheorie in dem geforderteneSfir Entscheidungssicherheit
sorgen kann, ist angesichts der Komplexitat, Dykaomd Offenheit von Wettbewerbs-
prozessen Uberaus fraglich. Die in der Vergangémmmiherrschende Intransparenz und
Politisierung von Fusionskontrollentscheidungenwshl weniger durch einzelfallbezogene
,Okonomisierung’ zu vermeiden, als vielmehr — inmiSieiner ,Okonomik der Spielregeln’,
also ordnungsdkonomisch — durch institutionelle &elerungen. Ein nahe liegender
Ansatzpunkt fir eine institutionelle Reform ist @imrichtung einer tatsachlich unabhangigen
européaischen Kartellbehorde. Die Berufung eines ffoieswirts ist angesichts der
undbersichtlichen Kommunikationsbedingungen undfli&se innerhalb der Kommission
nicht ausreichend, um Unabhéangigkeit zu sicherra®r2002). Mit einer unabhangigen
Kartellbeh6rde konnte dann auch die Anwendung desioRskontrollrechts in dem
.Netzwerk der Wettbewerbsbehdrden“ koordiniert vegrdund die supranationale Ebene
musste nicht mehr so peinlich darauf achten, desBelurteilung von Zusammenschlussvor-
haben ausschlie3lich zentral erfolgt. Schlie3lmlgtfdoch aus dem more economic approach
keineswegs die Notwendigkeit der Zentralisierungra@e wenn man die VerheiBungen des
O0konomischeren Ansatzes fur bare Minze nimmt —ggendiann nicht die Verpflichtung aller
Wettbewerbsbehdrden auf diesen Standard, um eizenttale Anwendung auch des
Fusionskontrollrechts zu ermdglichen? Wenn man, wargelegt, der Sicherheit des
Okonomischen Prajudiz misstraut, konnten abermaisddststandards fur mehr Vielfalt
sorgen.

4 vgl. nochmals Christiansen (2005), Voigt/Schmi@0@4), auRerdem Schmidt, 1. (2006),
Schmidtchen (2006).
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IV.  Ausblick: Wettbewerbspolitik im Systemwettbeweb

Im Vorangegangenen hat mein Beitrag fur mehr Vieffidiert, zugleich aber die Bedeutung
von Koordination und von Lernprozessen betont, smeuropaischen Systemwettbewerb eine
erwinschte, ausreichende Einheitlichkeit zu sicheber eingangs erwahnte scharfe
Gegensatz von Harmonisierung und Wettbewerb, Hinttéeit und Vielfalt wird sich auch
im Allgemeinen dauerhaft nur entscharfen lassemnwsolche Lernprozesse intensiviert
werden. In dieser Sichtweise ist es dann die orgspwolitische Aufgabe der zentralen Ebene,
nicht allein eine Wettbewerbsordnung fiir den Systettbewerb zu setzen. Vielmehr kann
eine Wettbewerbspolitik fir den Systemwettbewerbindéestehen, den Wettbewerb zu
beleben und zugleich den Prozess gegenseitigeneheranter den Mitgliedsstaaten zu
organisieren. Die im Zuge der Lissabon-Strategidtiigrte ,Offene Methode der
Koordinierung’ ist in diesem Sinne eine ordnunggjsah ermutigende Entwicklung. Dass
die OMK in ihrem ersten ,Design’ gescheitert isdu2005 ein ,Relaunch’ erforderlich war,
ist dabei kein Gegenargument, sondern nur Ausddadlr, dass fur die ordnungspolitische
Bewaltigung von Vielfalt und Wandel eben docpade Eucken) eine, wenn auch
disziplinierte \Wirtschaftspolitik der Experimentetforderlich ist:®
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