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Abstract: Economic Efficiency as the Principal Goal of Amitrust: Towards a “more

economic approach”

Taking the fundamental and comprehensive reform of Bdpetition policy which embodies a shift from a
formalistic regulatory approach towards a more econ@p@oach as a point of departure, this article argues
that it is time for antitrust policy to move beyond staual understandings of competition (“preserving competi-
tion”) and into the realm of explicit welfare analysts:‘more economic approach” should reflect current eco-
nomic thinking about competition, incentives and efficierCompetition is defined in the paper as a process of
creating and appropriating value (social surplus). Alloeatigchnical and innovative inefficiencies are viewed
as fundamentally due to failures of capturing value. Thpempargues that antitrust laws should recognize a de-
fence for all private acts that restrain “competitiemder the traditional antitrust analysis but advancal tot
welfare. The proposed efficiency defence is, howdimaited to intramarket second-best tradeoffs, i.alardfs
involving market failures in the relevant market. Tbutea finding of illegality based upon a traditional pre-
sumption of anticompetitive effects, defendants should kawstablish, first, that the challenged conduct is
responsive to an identifiable market failure, broadlyraef as allocative, technical or innovative inefficigiic

the relevant market; second, that the conduct producesiacnease in total welfare (“intramarket second-best
claim”).

The antitrust authorities should accept the defendiesf, the conduct will not substantially impair the a@pibf
public or private actors subsequently to ameliorate tieete of the market failure; and if, second, theraads
less restrictive alternative consistent with thetardt laws that could achieve similar welfare gainse paper
also assesses the costs and benefits of implementiirgranmarket second-best defence and argues that this
approach provides better criteria for a workable argitpolicy than an antitrust standard based on protectin
“competition”.

Effizienz als Leitbild der Wettbewerbspolitik: Fir einen ,more economic approach”

Die jungsten Reformen im Européischen Wettbewerbsmgehén Anlaf3, sich erneut mit Grundsatzfragen der
Wettbewerbspolitik zu beschéaftigen. Unter Rickgriff auf miederne Wettbewerbstheorie, die Industrie- und
die Neue Institutionentkonomik werden in diesem Paper diadiagen eines ,more economic approach” ent-
worfen. Wettbewerb wird als Parallel- und AustauscheRobegriffen, in dem Werte (social surplus) geschaffen
und angeeignet werden. Allokative, produktionstechnische undatimevneffizienzen sind in diesem Wettbe-
werbskonzept Folge einer mangelnden Aneignung von Weggahgd Konkret wird in diesem Paper vorge-
schlagen, dal? Wettbewerbsbehdrden und Gerichte in afldfatven gegen Unternehmen und Unternehmens-
gruppen einen Uberzeugend begrindeten Effizienzeinwand dféregung fir ein in traditioneller Sicht wett-
bewerbsbeschrankendes Verhalten zulassen. Der Vorschtégrtbauf einer partialanalytisch interpretierten
Theorie des ,second-best”; bei ihr sind ,second-besteoffs* ausschlie3lich auf den relevanten Markt bezo-
gen.

Um Anschuldigungen zu entkréften, sollten die Beschuldigieziezlei nachweisen: Erstens, das beanstandete
Verhalten ist eine Reaktion auf ein identifiziertes Kfeersagen oder technische oder dynamische (Neuerungen
betreffende) Ineffizienz im relevanten Markt. Zweiedas beanstandete Verhalten steigert per Saldo die Wohl-
fahrt.

Die Kartellbehorden hatten zwei Dinge zu priifen: Ersteelsindert das beanstandete Verhalten in wesentlicher
Weise spéatere private oder staatliche Versuche, diaderfir das Marktversagen, die technische oder dynami-
sche Ineffizienz zu beseitigen? Zweitens, gibt es werstgek gegen die Antitrust-Gesetze verstoRende Malf3-
nahmen zur Erreichung derselben Wohlfahrtssteigerung? \dlendnternehmen ihre Argumente lberzeugend
dargelegt und die Kartellbehdrden die beiden Fragen mit lmeamtwortet haben, dann sollte das Verfahren
eingestellt werden. Das Paper diskutiert auch die Vor- uachfgile eines innermarktlichen ,second-best"-
Ansatzes in der Wettbewerbspolitik und zeigt die Vortgégeniber einer Wettbewerbspolitik auf, die nur den
Wettbewerb schiitzen will.

JEL class.:L40

Encyclopedia of Law and Economics5300

key words more economic approach, second-best tradeoff, Walamtradeoff, “Post-
Chicago” antitrust policy, efficiency defense, properghts, transaction costs,

perfect competition as full appropriation.



.For the rational study of the law the blackletter
man may be the man of the present but the man of
the future is the man of statistics and the master of
economics.” (O.W. Holmes 1897)

|.  Einleitung

Seit etwa 1999 sto3t man in wettbewerbspolitischen Stelimmgen der EU-Kommission
immer haufiger auf eine Formel, die man vorher nicliink& ,a more economic appro-
ach®. In einem White Paper von 1999 z. B. schreibt die Kasiom: “In its handlings of
individual cases, the Commission will adopt a more ecoa@pproach to the application
of Article 85 (1), which will limit the scope of its apgation to undertakings with a cer-
tain degree of market power” (EU Commission 1999). Im 30icBelber Wettbewerbs-
politik ist zum Thema ,New Competition rules in theldi of horizontal cooperation
agreements” Folgendes zu lesen: ,The new rules embshtdrom the formalistic regu-
latory approach underlying the current legislation towardsoge economic approach in
the assessment of horizontal cooperation agreemdmtsbasic aim of this new approach
is to allow collaboration between competitors whéreontributes to economic welfare
without creating a risk for competition” (EU Commissi@000). Mehrfach hat sich
Kommissar Monti in Vortragen der Formel vom ,more m@mic approach” bedient. In
einer Rede zur Competition Reform Policy vom Mai 2000a&ant er beispielsweise:
“(Nt is important for me to stress that the proposemtiennisation of Regulation 17 (im
White Paper 1999, D. S.) cannot be seen in isolationritdgart of a fundamental and
comprehensive reform of community competition policygetihg all its constituent parts,
both substantive and procedural. There is a closeraté&onship between the different
elements which all aim to strengthen EC competition Miien assessing the White Pa-
per proposal account must therefore be taken of the thatkwe are undertaking in the
substantive field. Here | am thinking in particular of tiewv rules on vertical restraints
and the dratft texts in the field of horizontals, whishrk a new departure based on a more

economic approach” (Monti 2000).

" Ich danke den Mitgliedern der Arbeitsgruppe Wettbewerb sBlieDr. Roland Kirstein und Dipl.-Kauffrau
Birgit Will fir wertvolle Hinweise. Das Paper wird in levon Peter Oberender herausgegebenen Tagungsband
der Arbeitsgruppe Wettbewerb des Wirtschaftspolitischersétussses des Vereins fir Socialpolitik veroffent-
licht.



In dem stéandigen Rekurrieren auf einen ,more economic agpr&éante sich ein Stra-
tegiewechsel — um nicht zu sagen, ein Paradigmenwechsealer Wettbewerbs-politik
andeuten. Allerdings ist dieser ,more economic approaolkh nicht umfassend und sy-
stematisch dargestellt worden. Es wird auch nicht ganz éfarmore economic appro-
ach* ein Arbeitstitel ist, unter dem eine substanti®leranderung des wettbewerbs-
politischen Leitbildes erarbeitet werden soll, oder ebsieh lediglich um eine verfah-
rensmalfiige Innovation handelt. Vieles spricht daftir, dadqredas wettbewerbspolitische
Leitbild geht, denn Kommissar Monti hat von Anfang arsdeziglich ehrgeizige Ziele
verfolgt: ,To develop an economic interpretation of Edmpetition rules was, indeed,
one of my main objectives when | took office as Comrnarssi for competition” (Monti
2003: 4). In einer Rede, die er am 24. Oktober 2003 gehaltejEhatompetition policy
after May 2004“, Fordham Conference), bezeichnet er dasTaus Modernisierung der
Antikartellpolitik, der Uberarbeitung der Fusionskontralled der internen Reformen in
der Generaldirektion Wettbewerb als ,big bang®. Er sidirt die Wettbewerbspolitik
u. a. in den Dienst der Lissabon Strategie, die bekahntler Forderung der Wettbe-
werbsfahigkeit der EU und damit der Férderung von Beschéaftigndg/NVachstum iftu-
ropa dient: ,A more efficient competition policy is assential element to this process*
(Monti 2003: 1)* Wir wollen die auf einem ,more economic approach’ié@nde Wett-
bewerbspolitikNeue Wettbewerbspolitikennen, um sie von der traditionellen, orthodo-
xen Wettbewerbspolitik begrifflich abzuheben, die im iK&inem struktur-orientierten
Ansatz eines Schutzes ,des" Wettbewerbs folgt.

Die jungeren Reformen im Europaischen Wettbewerbsigeien Anlal3, sich erneut mit
Grundsatzfragen der Wettbewerbspolitik zu beschaftigen. Vésnmm Grundsatzfragen
geht, solite man Scheuklappen ablegen und bereit seingl@mmene Denkmuster in

Frage zu stellen. Vor allem aber sollten neuere Entwigien in der Okonomie, etwa im

! Was die Gruppenfreistellung und die einschlagigen Guidelimasgt, so hért man: ,we have shifted from
a legalistic based approach to an interpretation ofuhes based on sound economic principles” (Monti
2003: 4). Bezuglich intellektueller Eigentumsrechte meint MgAfmother step to provide more legal cer-
tainty and at the same time ensure that the rulesea®d on a sound economic approach is the ongoing re-
view of our policy in relation to Intellectual Propertgraements” (Monti 2003: 4). SchlieRlich die Fu-
sionskontrolle: “The need to ensure legal certaintilferdtt the same time developing greater sophistication
in the economic analysis also applies to the mergeradield” (Monti 2003: 5).

Zur Reorganisation der DG verlautet: “(T)o reinforce @@npetition DG's economic capabilities we have
created a new position of Chief Competition EconomisHe will be assisted by a team of specialised
economists. In antitrust, merger and state aid ctse§hief Economist will offer an independent economic
viewpoint for policy development and provide guidancenidividual cases throughout the investigation
process. | believe that the increasing complexity ofpdition cases justifies the reinforcement of the-com
petition DG's economic capabilities also more geherse have therefore accelerated the recruitment of
industrial economists and intend also to make greatesfuséside economic expertise” (Monti 2003: 4).



Bereich der Wettbewerbstheorie und der Neuen Institutikenomik, gebihrend be-
ricksichtigt werden. Denn eine starke Wettbewerbspolitikangtl nach einer Gesetzge-
bung, Verwaltungspraxis und Judikatur, die den Stand dkonomisedrschung Uber
Wettbewerb und Wettbewerbspolitik reflektieren (siebehaNitsche, Thielert 2004; Boge
2004b). Daruber hinaus mussen die zustandigen Stellen Gbdnmeehende Professio-
nalitdt und personelle Ausstattung verfiigen, um komple)x@adende Fragestellungen
richtig zu entscheiden.
Obwohl die Zahl derer zunimmt, fir die die Okonomie déel8 des Antitrust ist (siehe
etwa Nitsche, Thielert 2004, Semeraro 2003; Fox 1987; zweifelrstihdd 2003), fir die
Antitrust im Kern eine Form 6konomischer Regulierungstidit und Wettbewerb ein
Verfahren zur Erzeugung von Effizienz (siehe Ross 2004: 246)ist slie Schlacht um
das Wesen des Antitrust noch nicht geschlagen. Es istveerkZder folgenden Ausfih-
rungen, Grundlagen eines , more economic approach* zu datwen dem Effizienz
zum Leitbild der Wettbewerbspolitik erhoben wird. Dals¢izu beriicksichtigen, dafd wir
in der Wettbewerbspolitik nicht vor einer tabula rasheh. Wettbewerbspolitik besteht
in der Formulierung und Durchsetzung von Wettbewerbsreelshalb ist Pfadabhangig-
keiten, die aus etablierten rechtlichen Begriffen, 2&pten und Judikaten resultieren, bei
Entwurf und Implementation eines ,more economic approgeaiiihrend Rechnung zu
tragen.
Es gibt grundsatzlich zwei Wege, den Effizienzgedanken & \Wattbewerbsrecht zu
transplantieren, ohne dal3 das Transplantat durch Ineaktiwnen abgestol3en wird:
1. Man laR3t eine Effizienzeinrede seitens der Unternelzuen
2. Die Kartellbehérden verfolgen einen sogenannten integrafAnsatz, bei dem sie von
sich aus durch geeignete Interpretation und Auslegung ddnv&dalte und durch
Uminterpretation von Begriffen Effizienziiberlegungen (in® Raum geben.
In diesem Beitrag wird die zuerst genannte Varianteriubdig aber es sei sofort hinzugefugt,
dalR sich unbeschadet verfahrensrechtlicher Unterschiled@laaltlichen Vorschlage auch
mit Hilfe des integrierten Ansatzes verwirklichen &ss
Konkret wird in diesem Beitrag folgendes vorgeschlagentieerbsbehdrden und Gerichte
sollten in allen Verfahren gegen Unternehmen und Untereedgnuppen einen tiberzeugend
begrindeten Effizienzeinwand als Rechtfertigung fur ein nnikiertes Verhalten zulassen.
Es sei betont: irallen Verfahren, nicht nur Unternehmenszusammenschliisse betiestfen

Denn wenn sich die Wettbewerbspolitik schon dem Effagedanken 6ffnet, dann ist kein



Grund dafur ersichtlich, dies nur fir einen ausgewahlteei@emder Wettbewerbspolitik zu
tun. Bei allen Effizienzeinreden ist aber eine wichtgstriktion zu beachten: Der Effizienz-
einwand muf3 auf die 6konomische Theorie des ,secontl geestiitzt werden. Das bedeutet:
Die beschuldigten Unternehmen oder Unternehmensgruppen habelicht (Beweislast),
Uberzeugend nachzuweisen, dald das inkriminierte Verhalegnge ist, um eine aus Markt-
versagen resultierende Ineffizienz zu verringern, oderaia® allokative Ineffizienz wohl-
fahrtsmaRig durch ein produktionstechnische oder dynamisclimek#f iberkompensiert
wird. Die Kartellbehdrden hatten die Erforderlichkeitduvierhaltnismanigkeit des inkrimi-
nierten Verhaltens zu prufen. Ein Verhalten, das im kdekré&all diesen Test besteht, ist
gesellschaftlich wiinschenswert und sollte von der Rearisog anerkannt werden. Ein
Verhalten, das diesen Test nicht besteht, ist gebafldich nicht winschenswert und sollte
untersagt werden. Beide Forderungen beruhen auf einptesirPramisse: Die Rechtsord-
nung sollte das gesellschaftliche Wohl férdern und nidiédigen.

Man mag darlber streiten, wie man das gesellschafti¢blel messen sollte. Dal3 Gemein-
wohlabwagungen mdglich sind, zeigt die juristische Praikis Sicht eines demokratischen
Rechtsstaates mul jedes Mald flir das gesellschatftliche XM@hlBedingungen gentigen:
Praferenzautonomie und Vertragsfreiheit. Ein solche® Mallt die Okonomie mit dem Kon-
zept des sozialen Uberschusses zur Verfiigung. Als soklbknschul? wird die Summe aus
Konsumentenrente und Produzentenrente bezeichnet. Edtisckidei dem sozialen Uber-
schulR um ein theoretisch und empirisch bewahrtes Ma8id¢ GroRe und Anderung der ge-
sellschaftlichen Wohlfahrt, das in der Industrie6konomi, die sich ein ,more economic
approach® auch stiitzen muR, (aber nicht nur dort) dorhher soziale UberschuR ist ein
partialanalytisches Konzept; deshalb ist auch der Secatdflest partialanalytisch anzule-
gen. Das bedeutet, dal3 das durch eine Wettbewerbsbesclyauokkorrigierende Marktver-
sagen im relevanten Markt vorliegen muf3, und eine durcbetasffende Verhalten erzeugte
allokative Ineffizienz durch produktionstechnische oder dysen@ Effizienz im selben
Markt Uberkompensiert werden muf3. Wir bezeichnen deshalb diesemdsbest Test als
Intra-Markt Test (siehe Hammer 2001). Er vereinigt ifn $werkmale der Struktur-, Verhal-

tens- und Ergebnistests mit Schwergewicht auf dem Marktergebnis

2 Letztere betreffend siehe Réller, Stennek, Verhd@2@01), lizkovitz, Meiklejohn (2001), Lagerlsf, Heidhues
(2004), European Commission (2001).

® DaR die Existenz von Einkommenseffekten, Kreuzpreisigfie economies of scope und anderen Faktoren
gegen eine Verwendung dieses Konzeptes angefiihrt werden kiamngestanden. Aber es ware téricht, das
Kind mit dem Bade auszuschiitten. Die genannten Faktoren sprgelgen einen leichtfertigen Umgang mit
dem Konzept. Im konkreten Fall ware die empirische \Rele zu priifen. Wie bedeutsam ist z. B. der Ein-
kommenseffekt in einer Welt mit Tausenden von Markten?

6



Das Umschalten der Wettbewerbspolitik vom strukturoleet®@n Ansatz eines Schutzes
.<des* Wettbewerbs (Zentralbegriff: ,marktbeherrschentel@®g“) auf die explizite Forde-
rung der gesellschaftlichen Wohlfahrt kann Widerstande herferr. Manche mogen argu-
mentieren, dieses Umschalten sei rechtlich gar miglitssig — aber warum sollten Rechtsre-
geln im Lichte neuer wissenschatftlicher Erkenntnisset meformiert werden kdnnen? Ande-
re mogen vorbringen, dalR Effizienz niemals die Norm dettbéwerbspolitik sein kann —
aber warum eigentlich? Schliel3lich mégen Sympathisantes emore economic approach®
gleichwohl von dessen Einfihrung abraten, weil sie béelngdall Kartellbehérden und Ge-
richte die Fahigkeiten besitzen, einen solchen Ansatamgsvoll zu praktizieren. Aber auch
dieser Einwand ist letztlich nicht Gberzeugend, weilRaddrden und Gerichte bereits heute
ihre Entscheidungen auf Informationen stiitzen, die aucimone economic approach” eine
wesentliche Rolle spielen. Moglicherweise wird das, waher implizit getan wurde, im
»,more economic approach” explizit getan werden mussen.

Man sollte die Lernfahigkeit von Behdrden und Gerichtehtnunterschatzen. Was einer Re-
gulierungsbehdrde an konzeptionellen Fahigkeiten zugetraat salite man auch Kartellbe-
hérden zumuten kdnnen. In einem Newsletter des Wissengtdiedt Instituts fur Kommuni-
kationsdienste (WIK) wird z. B. ein konsistentes Entgglilierungsregime beschrieben, das
Planungssicherheit im Markt bieten soll: ,Ein konsisterEatgeltregulierungsregime ist vor
allem vor dem Hintergrund der Schaffung eines chancengleiochd funktionsfahigen Wett-
bewerbs zu sehen. Entgelte sind konsistent, wenn durch s Wattbewerber vom Markt
ausgeschlossen werden, die ansonsten den sozialen Wifeesnbr Volkswirtschaft erhéhen
wurden. Solch eine Erhéhung kann durch htéhere allokative mdeuktive Effizienz oder
durch Innovationen erfolgen” (Neumann 2004). Eine leichte Wmiderung dieses Zitats
beschreibt den Kern des hier entwickelten Wettbewerlzgpias: ,Eine wettbewerbspoliti-
sche Entscheidung ist konsistent, wenn durch sie keindltiagen am Markt ausgeschlossen
werden, die ansonsten den sozialen Uberschu® erhohdem/iDer Einwand, dal Wettbe-
werbspolitik und Regulierung wesensverschieden seien uneisietAnleihe bei der Regulie-
rungsliteratur verbiete, kann nicht Uberzeugen, weil Regumgerund Wettbewerbspolitik
gleichermal3en der Wirtschaft Verhaltensbeschrankungeriemgda. Der einzige Unterschied
besteht darin, daf3 Regulierung aus einer ex-ante Knti@enehmigung von Verhalten)
besteht und Wettbewerbspolitik erst ex-post eingeschaitdt Im tbrigen durfte es schwer
sein, eine auf Genehmigungen aufbauende FusionskontrolteatsdRegulierung zu interpre-

tieren.



Gegen den hier entwickelten ,more economic approach” mag BEinwande vorbringen.
Dabei sollte aber niemals Ubersehen werden, dal} aedhnaditionelle Wettbewerbspolitik
nicht perfekt ist. Auch in der Wettbewerbspolitik sollte Bigtschaft der Neuen Institutione-
nokonomik beherzigt werden, dal’ reale Institutionen miei@averglichen werden mussen,
mit ihren je spezifischen Vor- und Nachteilen. Eimidina-Ansatz (Demsetz) machte es sich
zu einfach.

Der Beitrag ist wie folgt aufgebaut:

Kapitel Il liefert eine Definition der Begriffe Wdtewerb und Wettbewerbsbeschrankung, auf
denen ein ,more economic approach“ aufbauen kann. Wettbewsd als Prozel3 der Wert-
schopfung bei gleichzeitiger Rivalitat um moglichst grofnteile am sozialen UberschuR
begriffen.

In Kapitel 11l wird der Grundgedanke einer Wettbewerbspoties ,second best” dargestellt
und anhand des ,Williamson trade-off* erlautert. Kapitéldefal3t sich mit den Vorteilen
eines ,more economic approach” und mit mdglichen Bedgnkesbesondere Mangel an
Operationalitat, Rechtsunsicherheit, Irrtumsanfalligkand Nichtbertcksichtigung der Wett-
bewerbsfreiheit. Kapitel V beschreibt den Second-best in Form von Anforderungen an
die Beweislast, die den beschuldigten Unternehmen iorgreconomic approach® auferlegt
wird. Das Prifschema wird verdeutlichen, daf3 ein ,mor@@&@wdic approach” keineswegs zu
einer permissiven Wettbewerbspolitik fihren muf3.

Kapitel VI befal3t sich mit dem Beitrag, den die Natldkonomie zur Verbesserung der
praktischen Wettbewerbspolitik geleistet hat. NebergemlLehren fir die zuklnftige Gestal-
tung der Wettbewerbspolitik enthalt dieses Kapitel auchPddloyer fiir einen starkeren

Ruckgriff auf 6konomischen Sachverstand im Antitrust. Kapitl schlieRt den Beitrag &b.

I. Wettbewerb und Wettbewerbsbeschrankung

1. Konzeptionelle Anforderungen

Ein Wettbewerbsmodell, das praktisch verwertbare Ergebtisfeen soll, mul3 mehreren

Kriterien genligen: Es mul3 das reale Phdnomen adaquat teoadibilden, es muld opera-

* Die mit einem radikaleren ,more economic approadgrbundene Frage, ob die Wettbewerbspolitik ihr Geld
wert ist, soll hier nicht behandelt werden. Zu dieser Fs#fee die Diskussion im Journal of Economic Perspec-
tives zwischen Crandall, Winston (2003) einerseits und Bak®3) andererseits.



tionale Begriffe und Konzepte liefern, es muld empirigolrprifbar sein und es muf3 an mo-
derne Entwicklungen der Okonomie anschluRfahig sein. Rds Rhanomen ist dynamischer
Natur (siehe auch Hayek 1969). Deshalb muf3 ein Wettbewerbsridéeltiewerb als Prozel3
erfassen, und zwar als Einheit von Parallel- und AustauszéPr Die Lehrbiicher der Mana-
gerial Economics und die Handreichungen fir Consultaeisen darauf hin, dal3 Wettbe-
werb als evolutorischer Prozel3 der Wertschopfung undgAneg von geschaffenen Werten
betrachtet werden kann (siehe etwa Brickley, SmithyrniZermann, 2001: 177 ff.; Branden-
burger, Nalebuff 1996; Schmidtchen 2003).

Es ist analytisch zweckmaRig, die Wertschopfung a&em UberschuB zu interpretieren, an
dem Unternehmen wie Konsumenten einen maoglichst grof3enl Anteerben moéchten. Da
der soziale Uberschul? aus Renten besteht, stellt ¥emalten rentensuchendes Verhalten
dar. Dabei wird auch mit Methoden gearbeitet, die Afison als ,,opportunistisch* bezeich-
net hat (siehe Williamson 1993). Deshalb hat rentensuchkeéviddhalten zwei Seiten, eine
helle und eine dunkle: Die helle betont das wohlfahgeteide Verhalten, wahrend die dunk-
le sich auf gesellschaftliche Wohlfahrt vernichtendeshgllken bezieht, wie es etwa in der
neuen politischen Okonomie und der modernen Informationsdkignthematisiert wird.
Eine Wettbewerbstheorie, die Wertschdopfung und dieighneg von Werten fokussiert, ist
empirisch Gberprufbar, weil die Begriffe Wert, Weh8pfung, Produzentenrente und Kon-
sumentenrente operational definiert werden kbnnen ungintée-nehmerischen Rechenwerke
die erforderlichen Zahlen zur Verfiigung stellen. Empiriddberpriifung kann auch im We-
ge von Experimenten erfolgen (siehe dazu Kirstein, Sttichren 2002; Schmidtchen, Kirst-
ein 2003). Wie sich zeigen wird, ist eine die Wertschipfund die Aneignung von Werten
fokussierende Wettbewerbstheorie auch anschluRfahig anenEosricklungen der Okono-
mie wie die neo-0sterreichische Wettbewerbstheomgesdie 6konomische Vertragstheorie,
die ,property rights“-Theorie und die Transaktionskostemiinik, die zusammen die Neue

Institutionendkonomik bilden.

2. Dynamischer perfekter und imperfekter Wettbewerb

Wettbewerb sei als ein Spiel definiert, in dem es uwenSthaffung von Werten und deren

Aneignung gehf. Es ist kein Konstantsummenspiel, bei dem die Intenedse Spieler nur

® Zur Neuen Institutionendkonomik des Antitrust siehe \Afitison (1987), Schmidtchen (1991), Bickenbach,
Kumkar, Soltwedel (1999).

® Ein Spiel ist vollstéandig beschrieben durch die Spigifeind Auszahlungsmengen. Eine Spielform ist durch
die Menge der Spieler, die Menge der Strategiekombinationd die Menge der Ergebnisse, die der Menge der
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gegensétzlich sind, sondern ein Variabelsummenspietidmisich gegenséatzliche und paral-
lel laufende Interessen untrennbar miteinander verknuplierSpieler sind die Unternehmen
und Konsumenten. Werte werden geschaffen, wenn es zgakta@men kommt. Dann ent-
steht eine Kooperationsrente. Deren GroRRe wird ducbifferenz der jeweiligen Reservati-
onspreise gemessen. Die Summe aller Kooperationsrenteinem Markt bezeichnet man
auch als sozialen UberschuR. Er ist gleich der SumlereTaluschgewinne.

Die Auszahlungen der Spieler im Wettbewerbsspiel best@h Anteilen an der Kooperati-
onsrente. Rationale Spieler streben danach, moglgrofle Anteile an der Rente bzw. an
dem sozialen Uberschul? zu erhalten. Deshalb 4Rt siohidnell maximierendes Verhalten
auch als rentensuchendes Verhalten bezeichnen: ,Hisremhiat each entrepreneurially crea-
tive maximizer is able to extract from the rest of dmnomy“ (Makowski, Ostroy 2001.:
502). Die im Wettbewerbsspiel verfigbaren Strategien beispielsweise Preise, Produkt-
mengen, Produktqualitat, ,governance structures”.

Im folgenden wird der Grundgedanke eines von Makowski, Og2091) entwickelten
Wettbewerbskonzeptes dargestellt, das allen oben fomemidnforderungen an ein Leitbild
fur einen ,more economic approach” genugt. Es sei dynanmgdréekter/imperfekter Wett-
bewerb genannt.

Im traditionellen Verstandnis von perfektem Wettbewstbder Wettbewerber ein passiver
Akteur — ein Preisnehmer und Marktnehmer. In dem hier skizxri Modell ist er ein dyna-
mischer, aktiver, kreativer Spieler: ,Our image of thefgm competitor is someone who is
active and innovative. Rather than dealing with an isg®al market, perfect competitors
interact with one another in an environment involving isgenvalry. A perfect competitor
will do whatever he can to increase his gain: bargaining eugly with others for a better
deal, innovating new products if he sees a profit to demgstrategically misrepresenting his
private information if this is profitable” (Makowski, @sy 2001: 480). Perfekter Wettbewerb
in diesem Sinne besteht in der Rivalitat um Anteile amieden Uberschul3. In einem gegebe-
nen Markt sind Preise ein Mittel, das zu diesem Zweakgesetzt wird. Sie werden nicht als
exogen gesetzt angenommen, sondern Biggbnis von Verhandlungen (siehe Makowski,
Ostroy 2001: 503). Wichtig ist, daR die Rivalitat um Anteile sozialen UberschufR auch im
Marktungleichgewicht funktioniert. Hier kann durch Arbitragestyva im Stile der neo-
Osterreichischen Wettbewerbstheorie, Rente geschaffdnangeeignet werden (siehe Ma-
kowski, Ostroy 2001: 504).

Strategiekombinationen zugeordnet ist, charakterisggielformen definieren Spielregeln. Fiigt man die Be-
wertung der Ergebnisse durch die Spieler hinzu, dann erladltein Spiel. Wettbewerbspolitik besteht in der
Gestaltung von Spielformen.
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In der reformulierten Theorie perfekten Wettbewerbs #fidadkte nicht exogen gegeben, sie
sind vielmehr das Ergebnis von Innovationen (siehe Makow@stroy 2001: 480): ,Hence,
the perfect competitior of the reformulation is neitla passive price-taker nor a passive mar-
ket-taker” (Makowsky, Ostroy 2001: 480).

Der dynamisch perfekte Wettbewerber bewegt sich aul3erdemer Umwelt dezentralisier-
ten privaten Wissens (Wissensteilung): ,Thus the deogpwef market-clearing prices is not
simply a process of prices mechanically adjusting teexdemands; they will not be disco-
vered unless opportunistic market participants find ih@irtself interest to reveal their trade-
relevant private information” (Makowski, Ostroy 2001: 480).

Die Untersuchungseinheit (,basic unit of analysis®) bildiedividuen (Spieler) und nicht Gu-
ter oder Ressourcen (siehe Makowski, Ostroy 2001: 499)aiddytische Schllisselgrofie
dient die Aneigenbarkeit (,appropriability®) ihrer Beitragar gesellschaftlichen Wertschop-
fung. Die Aneignung stellt sich dar in Form individuelleauschgewinne. Makowski, Ostroy
(2001) zeigen, dal’ das Eigeninteresse der Spieler im Proz&ddktat um mdglichst hohe
Anteile an der gesellschaftlichen Wertschépfung denligebaftlichen Wohlstand maximiert,
wenn sich die Spieler ihren marginalen Beitrag zur tgdeftlichen Wertschopfung voll
aneignen konnen. Dies ist der Fall, wenn der individuelle Teygseinn eines jeden Spielers
seinem marginalen Beitrag zur gesellschaftlichen Werfgahg entsprichf.Sie nennen dies
ein perfektes Wettbewerbsgleichgewitht.

Wenn jeder Spieler seinen vollen marginalen Beitrag zueligebaftlichen Wertschdpfung
als individuellen Tauschgewinn erhalt, dann addieren sich diginalen Beitrdge zur Wert-
schépfung auf zu dem Totalgewifin.

Die Grenzprodukte zum gesellschaftlichen Tauschgewinn sinaniperfektem Wettbewerb
superadditiv®

" Bezeichneg die maximal méglichen Tauschgewinne in einem Markt. Bbpe g; die maximal méglichen
Tauschgewinne ohne Beteiligung des SpidledP; sei das Grenzprodukt des SpielierEs ist der Beitrag, den
Spieleri den gesamten Tauschgewinnen hinzufiigt.

Folglich gilt: MP, =g — g;.

Sei 77, der Anteil eines Spielers an der Summe der Tauschgewingesgmte Wertschopfung), dann ist volle

Aneignung gegeben, werMP, =7z, fur alle i. ,Full appropriation in an economy — withwithout production

— is a zero profits condition for individuals. It is rthat profits (= gains from trade) have been squeezed out of
the economy; it is just that they have been transfdrinto rents, without any unexplained residual. In fact, i
would make just as much sense to call full appropriatioraamum profits condition since it permits each indi-
vidual to extract his maximum possible payoff from thst o the economy.” (Makowski, Ostroy 2001: 502).

8 Zu einer formalen Darstellung siehe Makowski, Ostroy 2800:f. In einem perfekt wettbewerblichen Gleich-
gewicht erhalt jeder seinen vollen marginalen Beitraggasellschaftlichen Wertschépfung, wobei jeder als
marginales Mitglied betrachtet wird, das der Gesellsdhiaftugefiigt wird.

° Bei N Spielern gilt:g'(N) * N = g(N) (siehe Makowski, Ostroy 2001: 509).

19 Man betrachte ein bilaterales Monopol mit einem Arebjedessen Reservationspr€isbetragt, und einen
Nachfrager, dessen Reservationspxeietragt, mitv > C. Die Kooperationsrente betrdgyt — C) > Q Da jeder
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Perfekter Wettbewerb fiihrt zu einem Maximum an Tauschgem in der Okonomie und zu
einer Pareto-effizienten Allokation (siehe das Markitiency Theorem; Makowski, Ostroy
2001: 512). Fir diese Aussage kann man auch eine anreiztheeré&msghindung liefern:
Die Spieler sind ,residual claimants®, weil sie daskamte erhalten, was sie zur gesellschaft-
lichen Wertschépfung beigetragen habem der Theorie von Makowski und Ostroy ist un-
vollstandige Aneignung von marginalen Beitrdgen zur ges$elfichen Wertschépfung
notwendig, wenn auch nicht immer hinreichend fiir Ineffizi€nie formulieren dazu ein
~YAppropriability Theorem”: ,Limitations on the efficacgf market creativity originate in li-
mitations on appropriability” (Makowski, Ostroy 2001: 514). d&¢ Theorem gilt fur alle
Ursachen von Marktversagen: Monopolstellungen, posithe negative externe Effekte, 6f-
fentliche Giter, asymmetrische Information und Innovegio(siehe auch Makowski, Ostroy
2001: 514; fur Innovationen besonders S. 524 ff.).

Grenzen der Aneigenbarkeit ergeben sich zum einen ausieiperfekten Definition von
Jproperty rights“ (zur Bedeutung von ,property rights* sieMakowski, Ostroy 2001:
529 ff.). Aber selbst mit einem perfekten System von ,prgpeghts“ kann die Effizienz
nicht garantiert werden, wenn die Transaktionskosten pasité/® Bei Transaktionskosten
von Null werden alle Ineffizienzen im Wege von Vertilamgen beseitigt (Coase-Theorem).
Dies gilt auch fur ein Angebotsmonopol. Im Falle eines Agemonopols z. B. kbénnten die
Nachfrager den Monopolisten bestechen, die allokatiziefte Menge bereitzustellen (siehe
dazu bereits Schmidtchen 1983: 60; 1985; 1991: 35 f.; McKenzie 2004: 728 Dbgik"
laRt sich auf alle Formen von Marktversagen verallgeens.

Wettbewerb als Prozel3 der Wertschopfung bei gleigbeeiRivalitdt um moglichst grol3e
Anteile am sozialen UberschuB ist kein blutleeres, ropet-ationales theoretisches Kon-
strukt, sondern kann sinnlich erfahren werden. Die expetetfie Spieltheorie liefert dafir

die Grundlagen. So konnte etwa das Konzept des Waedthewals Entdeckungsverfahren

den anderen zur Transaktion benétigt, ist der Tauschgesima Teilnahme einer Partei N@j; = 0). Deshalb
ist das marginale ProduMP; gleich der gesamten Kooperationsref®; = g — g; = (V-C)). Die strikte Kom-
plementaritat zwischen beiden Individuen flihrt zur Superadéitiv

Z MP, =2*g>g (siche Makowski, Ostroy 2001: 508.)

Superadditivitat kann fur alle PopulationsgroRen gelten fidebeschrankte (siehe Makowski, Ostroy 2001.:
509).

1 Full appropriation gives the perfectly competitive inator good incentives, both in his market-making and
price-making” (Makowski, Ostroy 2001: 507).

12 We view market failures as fundamentally due touas of appropriation. Active competition is important
because it facilitates appropriation” (Makowski, Ostroy 20€d80). Im Angebotsmonopol ist mangelnde An-
eignung notwendig und hinreichend fur Ineffizienz.

13 (W)hen one gets down to the analytical cutting edgeasfsaction costs problems, more often than not they
refer to appropriation problems" (Makowski, Ostroy 2001: 529)
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experimentell dargestellt werden (siehe Schmidtcherstddir 2003; Kirstein, Schmidtchen
2002)*

3. Wettbewerbsbeschrankung

Im Konzept dynamischen perfekten Wettbewerbs bietet esicd natlrliche Definition des
Begriffs Wettbewerbsbeschrankung an: Wettbewerbsbadamgen sind solche MalRnah-
men oder Zustande, die zur Folge haben, dafl’ die Wertscolgdgtiner ist als sie sein kdnnte
(ineffizientes Marktgleichgewicht). Mdgliche Ursachsind: klassische (stationare) Mono-
polstellungen, nacktes Preiskartell, Markteintrittsieaen, vertikale Restriktionen, asymme-
trische Information, Drohungen, externe Effekte, 6ffené Glter. Allokationstheoretisch
handelt es sich um Falle des Marktversagens. Spieltimdrgesehen, sind es Defekte in den
Spielregeln (was auch die Moglichkeit zu ungeahndeten Rechkts3en einschliel3t) oder der
Informationsstruktur eines Spieles. Mit Bezug auf Markiitabarrieren fugt sich C. C. von
Weizsackers Definition nahtlos in das hier vorgeschlagemezept von Wettbewerbsbe-
schrankungen ein: ,Barriers to entry into a market lsa defined to be socially undesirable
limitations to entry of resources which are due to pratecif resource owners already in the
market” (Weizsacker 1980: 13).Dies 1aRt sich verallgemeinern: ,restraints of comijwetit
can be defined to be socially undesirable limitatimntghe allocation of resources”. Anstelle
von limitations* kann man auch von Kosten sprechen.s®isind gesellschaftlich uner-
wiinscht, wenn durch ihre Existenz der soziale Uberschifeklist als er sein konnte. Kon-
kret: Die Kosten verhindern allokative, produktions-technismdter innovative Effizienz. Der
Bezug auf die soziale Wiunschbarkeit macht deutlich, daB @ieénition nicht in der positi-
ven, sondern normativen Okonomie verankert ist. Egisgéstanden, dal man den Begriff
Wettbewerbsbeschrankung auch anders definieren kann. AlleimMer man den Begriff
auch definieren mochte, man sollte dies im Einklangdait Regeln der modernen Wissen-

schaftslehre tun:

14 Zu einer Diskussion siehe Helmstadter 2003 und Kirsteimm®&itchen 2003 im Jahrbuch ORDO. Die Spiel-
regeln des Experiments bestimmten die Spielermenge, diengktinengen, die Ergebnis- und die Auszahlungs-
mengen. Zweck des Experiments war es nicht, herauszufindelie Spieler eine theoretisch betimmte Losung
des Spiels realisieren. Das Experiment hatte eher expma@harakter: Das ,design“ sollte Wetthewerb als
Prozel3 der Schaffung und Aneignung von Wert widerspiegelnesisdllte die Frage beantwortet werden, wie
die Ergebnisse eines solchen Wettbewerbs aussehesolkshen Experimenten lassen sich auch Lehren fiir die
zweckmafige Gestaltung von Institutionen ziehen (siehe Semith 2001).

15 Ahnlich Franklin M. Fisher: ,A barrier to entry is ahing that prevents entry when entry is socially benif

cial“ (Fisher 1979: 23). Der Bezug auf die sozialen Vagtiildet sich auch in der Definition von “economic
barriers to entry” und “antitrust barriers to entry” duMbAfee et al. (2004).
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.Die moderne, von Karl Popper gepragte Wissenschaftskedgt uns, dass Definitionen reine
ZweckmaRigkeitsfragen sind. ... Aber Zweckmaligkeitsfragerdevein der Wissenschaft
durch Theorien entschieden. Eine Definition ist dannckweil3ig, wenn sie geeignet ist, bei
der Darstellung einer wissenschaftlichen Aussage, &imeorie behilflich zu sein. ...

Man wird also erwarten kbnnen, dass eine zweckmafigaief von Marktzutrittsschran-
ken zu der Wettbewerbstheorie ,passt’, die man furigdmélt. Solche Theorien des Wettbe-
werbs haben aber umso eher eine Chance, allgemein akizepterden, je Uber-zeugender
sie das Verhaltnis von Wettbewerb und Wohistand, alsowettbewerb und Effizienz dar-
zustellen vermogen. Insofern wird — vielleicht indirekt — Aessammenhang zwischen dem
Begriff der Effizienz und dem Begriff der Marktzutrittssghke wieder hergestellt” (Weizsa-
cker 2004: 2). Was Weizséacker hier fiur den Begriff Marktzstdhranke feststellt, gilt gene-

rell fir den Begriff der Wettbewerbsbeschrankung.

[Il. Wettbewerbspolitik des ,second-best”

Im Konzept dynamischen perfekten und imperfekten Wetthesveat die Wettbewerbspolitik
zwei Aufgaben zu erfillen:

» Verhinderung von Nullsummenspielen, weil bei diesen k&usetschdpfung stattfin-

det.

« Fo6rderung von Variabelsummenspiefén.
Dabei sind zwei Restriktionen zu beachten: Die Wettbesypelitik muld mit anderen Berei-
chen der Wirtschaftspolitik abgestimmt werden, die aus@en der gesellschaftlichen Wohl-
fahrtsforderung ahnliche Aufgaben zu erfullen haben (PrinzigAdeeitsteilung in der Wirt-
schaftspolitik nach komparativen Vorteilen). Zweitenktesalie Wettbewerbspolitik die Leh-

ren der Theorie des ,second-best” beherzigen.

1. Marktversagen und die allgemeine Theorie des ,second best"

Der erste Hauptsatz der Wohlfahrts6konomik besagt, datb&etrbsgleichgewichte Pareto-
effizient sind, d. h.: es ist nicht moglich, durch einedédmng der Allokation der volks-

wirtschaftlichen Ressourcen irgend jemand besser Hlerstehne zugleich jemand anders

16 Die Beschreibung beider Aufgaben sieht in Montis Wortenfaligt aus: ,In an open market economy com-
panies should be encouraged to enter into pro-competitimsactions. Competition law should not only dis-
courage anti-competitive practices, it should also engauttzose that promote competition and consumer wel-
fare” (Monti 2000: 8).
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schlechter zu stellen. Dieser Satz ist auf die ges¥miteswirtschaft bezogen und impliziert,
dafRRalle Markte wettbewerblich sind. Die Existenz solcher totalégicBgewichte und deren
Effizienz ist bewiesen worden, allerdings unter sestriktiven Annahmen hinsichtlich der
Informationsstruktur, der Produktionstechnologien, der Fatabilitdt und externer Effekte
(zu einer Diskussion siehe Kreps 1990: 199 f.). Die Theosgskrond best” ist immer dann
einschlagig, wenn die Welt (in Gberschaubaren Zeitsparaleahvollkommerzu gelten hat.
z;Jnvollkommen® ist die Welt dann, wenn die Bedingungen fiir Bareto-Optimum nicht
erfilllt sind, also mindestens eine der genannten Annahmenzvesté’ Ist das nur an einer
Stelle in der Wirtschaft der Fall, und ist ansonstenWt pareto-perfekt, dann wird die
Wohlfahrt der Gesellschaft ganz sicher gesteigert, wenndwese eine Unvollkommenheit
beseitigt. Wenn dagegen mehrere fur ein Pareto-Optimwrderfiche Annahmen in einem
Markt — oder mehrere Annahmen uber mehrere Méarkte verteirletzt sind, dann kann die
partielle Kurierung eines Mangels in einem Markt kontrapradddin. Wie Lipsey und Lan-
caster (1956) in ihrer ,General Theory of Second besthgewiesen haben, ist die Effizienz
des Wettbewerbsgleichgewichts eine Alles-oder-Nicheg&r Wenn nicht alle fir die Effi-
zienz erforderlichen Annahmen in allen Méarkten erfultdsidann gibt es keine Garantie da-
fur, dald eine separate Bekdmpfung einer Marktversagensquiierzf herbeiftihrt. Thr all-
gemeines Theorem lautet: ,The general theorem for thendebest optimum states that if
there is introduced into a general equilibrium systerrsstrtaint which prevents the attain-
ment of one of the Paretian conditions, the otlaefan conditions, although still attainable,
are, in general, no longer desirable” (Lipsey, Lancaster 1BH6:Schlimmer noch, der Ver-
such, Marktversagen punktuell zu bekdmpfen, kann die Situai@chlimmern:

~From this theorem there follows the important negatoorollary that there is na priori
way to judge as between various situations in which sonfed®aretian optimum conditions
are fulfilled while others are not. Specifically, stnottrue that a situation in which more, but
not all, of the optimum conditions are fulfilled isaessarily, or is even likely to be, superior
to a situation in which fewer are fulfilled” (Lipsey, heaster 1956: 11 f.). In einen dynami-
schen Kontext Ubertragen, wirde diese Aussage vermublitdusen wie Schumpeter bereits
1942 formuliert hat: ,A system — any system, economic loerot that aeverygiven point of
time fully utilizes its possibilities to the best adwage may yet in the long run be inferior to a

system that does so rab point of time, because the latter’s failure to dor&y be a condition

" Man unterscheidet bekanntlich zwei Arten von Bedingunges: Tditalbedingung und die Marginalbe-
dingungen. Es hangt von den Annahmen z. B. Uber die Produktionskegien oder die Informationsstruktur
ab, inwieweit diese Bedingungen erfillt sind.
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for the level and speed of long-run performance” (Schuenpge®42: 83; Hervorhebung im
Original).

Es ist eine Konsequenz aus der allgemeinen Theorie dengsbest”, dald in einer ansonsten
pareto-imperfekten Welt durch Einfihrung einer weiteremwvdllkommenheit die Wohlfahrt
der Gesellschaft gesteigert werden kann. In einer paretofekpen Welt kann Stinde zur
Tugend werden. So kdnnen etwa Transaktionskosten die Wahéfdnohen. Diese Aussage
erscheint auf den ersten Blick paradox, sagt uns doch dag-Tbaorem, dald bei Transakti-
onskosten von Null der soziale UberschuR maximal witskrAnan sollte auch hier die Theo-
rie des ,second best“ anwenden. Angenommen, Transaktgteskeerhindern eine Verhand-
lung zwischen Monopolist und Konsumenten mit dem Zexlep zur Bereitstellung der effi-
zienten Ausbringungsmenge zu bewegen. Wenn die Reduktionaterkionsmenge auf die
dem Cournot-Punkt entsprechende Menge kostenlos moglich wérde der Monopolist
diese Menge wahlen. Ist die Mengenreduktion dagegen mit akiamsskosten verbunden
(etwa in Form von agency costs), dann ergibt siclyegenlaufiger Effekt, und die Wohlfahrt
ist héher als bei Transaktionskosten von Null (sieh&&thzie 2004: 717).

Die Einsichten der Theorie des ,second best* kbnnen theputzt werden, eine auf dem
~Stuckwerk*-Ansatz (piecemeal approach) basierende Wiaftepolitik zu attackieren, die
punktuell Marktversagen bekdmpft. Auch die Wettbewerbspohtiifolgt de facto diesen
Ansatz. Man wird allerdings nicht behaupten kdnnen, daliséeond best“ Theorie einen
bedeutenden Einflu3 auf die Entscheidungen von Beho@knichten oder das Denken von
Wissenschatftlern gehabt hatteEntweder wurden die Konsequenzen der Theorie des ,second
best* schlicht ignoriert oder sie wurden dazu benutztth®e/erbskonzepte zu diskreditieren,
die Effizienz zum Leitbild erhoben (siehe Hammer 2001: 85#ses Vorgehen ist verstand-
lich, wenn und insofern die Theorie des ,second best'alijemeine Gleichgewichtstheorie
interpretiert wird. Dann ist sie entweder (wegen der hahtarmationellen Anforderungen)
wenig praktikabel oder sie paralysiert die praktische Weghaspolitik. Interpretiert man
dagegen die Theorie des ,second best" als Theorie einaslgaatytischen Gleichgewichts,
dann entfallen diese Bedenken (siehe Hammer 2001: 856 fftjnl&aalyse befaldt sich mit
einzelnen (wohldefinierten) Markten und abstrahiert vonatlgemeinen Interdependenz der
Markte (zu den Grenzen siehe Kreps 1990: 278 Die benétigten Informationen sind zu

beschaffen, und die 6konomischen Instrumente konneweit@dlRlicher Weise flur ,intra-

18 Dies wurde insbesondere von Richard Markovitz heftigsieit (sieche Hammer 2001: 854, Fn. 10). In
Deutschland hat Kantzenbach ein Konzept funktionsfahigettbaéiverbs vorgelegt, das auf der Theorie des
,second best* basiert (siehe Kantzenbach [1966] 1967).

19 Wenn die wechselseitigen Beziehungen stark sein soliteiR das partialanalytische Konzept so erweitert
werden, dalR diese Wirkungen erfal3t werden (sieche Hammer&§)1En. 15).
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market* Second-best Analysen benutzt werden (siehe Ha2001: 856). Oliver Williamson
hat mit Verweis auf die Partialanalyse eine Attackgegedas Effizienzdenken im Antitrust

zuriickgewiesen, die sich auf die Theorie des ,second besef 2°

Williamson argumentiert,
dal3 eine geeignet angesetzte Partialanalyse sich ewfidntigsten ,second-best” Effekte
konzentrieren und die eher fern liegenden ignoriereltesqBtrong interaction effects then
can be taken expressly into account, and elsewhersgetond-best qualification deserves the
weight that lawyer label ,de minimis™ (Williamsof979: 987¥' Die theoretischen und
praktischen Bedenken gegen die allgemeine Theorie des gbdest’ verlieren jedoch an
Gewicht, wenn die ,second-best* Analyse sich auf einankivkonzentriert: ,Indeed whether
they acknowledge it or not, antitrust courts and schelagage in partial equilibrium analysis
all the time, implicitly ignoring the general secondibiesplications of their analysis. From
this perspective, my proposal is relatively uncontraaerthe same tools that antitrust courts
currently use to examine a full range of economic agtstould also be used to examine a

range of intramarket second-best concerns as well” (Ra2001: 857).

2. lllustrationen

Grundsétzlich kann ein partialanalytischer ,second-best” txnaader Wettbewerbspolitik in

den Dienst der Maximierung der Konsumentenwohlfahrt (Kowstenrente) oder der Ge-
samtwohlfahrt (sozialer UberschuR) gestellt werdenefgben sich allerdings nicht un-
erhebliche Unterschiede fur den Vollzug der Wettbewerbdpoditif die spater kurz einge-
gangen werden soll. In diesem Beitrag wird die Maximierursgsteialen Uberschusses (,to-
tal welfare”, ,aggregate welfare”) zum Ziel erhotférKartellbehérden und Gerichte hatten
demgemaR zu fragen, ob und wie ein inkriminiertes Verhatersdzialen Uberschul? veran-
dert. Wir wollen zunachst den Fall negativer exteiigekte betrachten und dann den Willi-

amson- Trade-Off (siehe Williamson 1968) analysieren.

20 Absent the simultaneous fulfillment of all conditiasfeoptimum allocation ... economic theory tells us noth-
ing about how to improve resource allocationEconomics simply provides no basis on which to sayefe
ample, that ending monopoly in the shoe industry omena price cartel in the electrical equipment industry (
doing both of these things) will improve resource alliotes and increase aggregate welfare. Given the persis-
tence of other deviations (other monopolies, cartalifs, and distorting taxes), there is no basisaksuming
that of doing away with any one or more deviationsnfraptimality will improve efficiency at all” (Sullian
1975: 1220).

2 williamson unterstellt hier implizit, daR der Partialkt so abgegrenzt wird, da er dem relevanten Markt
entspricht.

% Die Verbesserung der ,aggregate welfare” ist nach AnsimhtGifford, Kudrle (2003) das letztendliche Ziel
der Wettbewerbspolitik in den Vereinigten Staaten. Sidipten in inrem Beitrag fiir eine Ubernahme des Anti-
trust ,American style” durch die Europdische Union.tiKch dazu McDonnell, Farber 2003, die unter Rick-
griff auf die Theorie des ,second best” die folgende Thesieten: ,the best antitrust policy for the U.Snat

the best antitrust policy for the EU” (McDonnell, Farl2003: 808).
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Obwohl negative externe Effekte kein fur die Wettbewgobtk typisches Problem darstel-
len — die Steuerpolitik und ex ante Regulierung sind eiagagr —, kann man an ihnen die
Grundidee des ,second-best” Denkens schdn veranschauliéingenommen, zwei Unter-
nehmen, deren Produktion zu einer Luftverschmutzung fughtie8en sich zusammen und
bilden ein Monopol (siehe zu diesem Beispiel Hammer 2001: 86Dfe Monopolstellung
erlaubt es ihnen, den Preis zu erh6hen mit der FolgelNdaRfrage und Produktion sinken.
Es ist denkbar, dal3 die durch den Produktionsriickgang verngrdexternen Kosten grol3er
sind als die sozialen Kosten des Unternehmenszusarohhesses (in Form des toten Wohl-
fahrtsverlustes). Die Herbeiftihrung einer Monopolstelluhe,fir sich genommen die Wohl-
fahrt schadigt, kann im Falle negativer externer Effelts® wohlfahrtssteigernd sein. Um
MiRverstandnisse zu vermeiden: Eine solche Verdnderunildektstruktur wéare nur emp-
fehlenswert, wenn auf andere Weise das Externalitaiblgmn nicht kostengtinstiger gelost
werden konnte.

~>econd-best” Denken kreist um die Frage, wie man ailekeEffizienz (im Sinne einer
zweitbesten Losung) herstellen (bzw. allokative laéfhz vermeiden) kann, wenn einige
Bedingungen fur eine erstbeste Losung nicht erfillt wekidimnen. Es geht dabei immer um
Abwagungen: Allokative Verbesserungen sind nicht kosterdobaben. Die Verringerung
des toten Wohlfahrtsverlustes an einer Stelle geht eimiiteder VergroRerung an anderer
Stelle. Solange der Saldo positiv ist, gewinnt die Gedadift. Wir wollen im folgenden nicht
nur die Entscheidung (statischer) allokativer ,trade‘offls ,second-best“ Problem auffas-
sen, sondern wegen ihrer analytischen Isomorphie awclElischeidung von ,trade-offs*
zwischen allokativer und produktionstechnischer oder innraEffizienz dazu z&hlen. Wer
will, mag dies als eine ,second-best* Konzeption imifemen” Sinne interpretieren.

Beim Williamson-Trade-Off ist produktive Effizienz (Ktensenkung) nur um den Preis allo-
kativer Ineffizienz zu haben (siehe Williamson 1988).

Man betrachte die folgende Abbildung (siehe Williamson 1968).

% Die Argumentationslinie entspricht der des ,intramarketond-best tradeoff*: ,Intramarket second-best
analysis, however, is concerned not with the impboaof market power for productive efficiency, but witte
effects of market structure on allocative efficien8palytically, second-best concerns are the flip sifi¢che
same coin as Williamson's productive efficiency dsérand both fit comfortably within a total welfaréeota-
tion” (Hammer 2001: 879).
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Abb. 1: Williamson trade-off

In einem Markt mit Nachfragekurve D bieten zwei Unternehimeiettbewerb die Menge
Q1 zum Preis pan, der den Durchschnittskosten D&ntspricht. Angenommen, die Durch-
schnittskosten lassen sich auf Pgenken, aber nur, wenn die Unternehmen fusionieren und
eine Monopolstellung erringen. Der Preis erhoht sichp, und die Menge geht auf,Qu-
rick. Den sozialen Kosten der Monopolisierung in Formtde=n Wohlfahrtsverlustes (siehe
A;; Dreieck cde) stehen Wohlfahrtsgewinne in Form der Kostensenkung (Sielteet A;
Rechteck abgp gegenuber. Williamson argumentiert nun, dal’ der Urtemaaszusammen-
schluld erlaubt werden sollte, wenn ;AA;. Ein Verhalten, das fur sich genommen antiwett-
bewerblich ware, ist gleichwohl gesellschaftlich winssieert, weil es den sozialen Uber-
schuB vergroReff.

Wie lautet das Urteil aus Sicht des dynamischen perfdktgrerfekten) Wettbewerbs? Die
zusatzliche Wertschopfung betragt-AA; = x > 0. Das Unternehmen erzielt einen Gewinn in
Hb6he vonnn = A; + x + M. Es eignet sich nicht nur den Mehrwert amdswon erhalt dariber
hinaus einen Anteil an der ursprtinglichen Konsumentemientohe von M + A Der Un-
ternehmenszusammenschluld erhdht insgesamt den Anteil tséhmens an der gesamten

Wertschopfung. Um einen Anreiz zu schaffen, den Mehrxgrt A¢ > 0 zu erzeugen, hatte

24 7u dieser Thematik hat sich jiingst der Prasident des Buntikiates, D. Boge, folgendermalien gedulert:
.VOllig unbestritten ist, dal? Zusammenschlisse betrigbsshiaftliche Effizienzgewinne mit sich bringen kdn-
nen — jedoch nicht missen. Sind es auch volkswirtschaftlidfizienzgewinne?" (Boge 2004a: 147). Die Ant-
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auch ein kleinerer Gewinn alg ausgereicht, solange er nur gro3er Null ist. Man solite er
kennen, dald3 die Ursache fir den Williamson-Trade-Off inndengelnden Aneigenbarkeit
von Wertschopfung durch das Monopolunternehmen bestéimnt& sich das Unternehmen
sein gesamtes Marginalprodukt etwa Uber Preisdifferemgeamneignen, dann wirde es —
auch als Monopolist — die Wettbewerbsmenge anbieten (add0Ky realisieren).
Falls die Produktivitatssteigerung Kosten, K > 0, verursagtrde die Zulassung des Unter-
nehmenszusammenschlusses die Wohlfahrt verringern, wenn k->AA Das Unternehmen
wiurde gleichwohl einen Anreiz zum Zusammenschlufl3 habam We< 7.
Es sei hinzugeflgt, dal? der Willlamson-Trade-Off ein Abwagunadem verdeutlicht, das
nicht nur bei Unternehmenszusammenschlissen, sondertidoeiFarmen (fur sich) anti-
wettbewerblichen Verhaltens auftaucht.
~>econd-best” Probleme werden auch heute bereits intrdsitadressiert (siehe Hammer
2001: 879 ff.). Hier seien einige Beispiele genannt:
« Ubergang von einer per-se Regel zur ,rule of reason” éikalen Wettbewerbsbe-
schrankungen.
» Die Zulassung von Restriktionen im ,intra-brand“ VWettverb, um inter-brand*
Wettbewerb zu starken.
» Zulassung exklusiver Territorien, um Trittbrettfahemalten zu verhindern.
* Die Erteilung von temporaren Monopolstellungen durch Raterund damit die Ak-
zeptanz allokativer Ineffizienz —, um innovative Effizezu gewahrleisten.
* Gemeinschaftsunternehmen, z. B. zum Zwecke von Forgalmuoh Entwicklung.
e Zulassung von Wettbewerbsbeschrankungen, um Rententimsigal vermeiden.
Beispiel: Kollektive Werbebeschrankungen im Oligopol.
* In der novellierten Fusionskontrollverordnung (FKVO) wirdBnvagungsgrund 29
dem Williamson ,trade off* Rechnung getragen.
In seinem Beitrag zu diesem Bande beschaftigt sich @o&Weizséacker mit der Frage, ob
Erfinderpatente, Kundentreue und Substitutionskosten Marktzattiranken darstellen. Er
zeigt, dal’3 die Antwort auf diese Frage vom zugrundegelegtépilt iir den Wettbewerb
abhéangt: ,Die Wahl des Leitbildes ist aber selbst abh&mgigder 6konomischen Theoriebil-
dung” (von Weizsacker 2004: 19). Mir scheint, dal} eine Wetklestheorie, die Erfinder-

patente, Kundentreue und Substitutionskosten nicht als Mrkitzschranken betrachtet,

wort lautet ja, wenn die Kostensenkung hinreichend groRagihologisch bedingt ist, d. h. durch Ressourcen-
einsparungen zustande kommt.
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wohl aber diese Moglichkeit fr Fusionskontrollen @umt (siehe ebenda), im Einklang mit

dem hier vertretenen ,second-best” Denken steht.

IV. Vor- und Nachteile der Neuen Wettbhewerbspolitik

Das vorgestellte Wettbewerbskonzept stellt fur die ticawklle Wettbewerbspolitik auf zwei

Ebenen eine Herausforderung dar: einmal theoretisch, aderen praktisch.

1. Theoretische Ebene

Auf der theoretischen Ebene geht es um die LeitideedasnZiel: Soll Wettbewerbspolitik
den Wettbewerb schiitzen oder die gesellschaftliche \Afulimaximieren? Begreift man
Wettbewerb als dynamischen perfekten Wettbewerb, dalen fakide Ziele zusammen. Es
gilt die altbekannte Non-dilemma-These. Auch wenn manrarales der Okonomie bekannte
Definitionen des Wettbewerbs betrachtet, so solldarh Schutz des Wettbewerbs zumindest
auch die gesellschaftliche Wohlfahrt geférdert werdets&ichlich findet man in der Literatur
Beitrage, in denen die Forderung der totalen Wohlfahrtigwz UberschuRR) als pro-
wettbewerblich bezeichnet wird (siehe dazu Hammer 2001: 879 fh¥tritten ist, ob nur die
Konsumentenwohlfahrt oder die gesamte Wohlfahrt maximierden soll. In AuRBerungen
der EU-Kommission ist von ,consumer welfare* die R&d&/enn man in der Tradition der
Okonomie argumentiert, fur die die Konsumenten die figi@er von Unternehmen und Mo-
nopolen sind, dann sind ,consumer welfare* und ,total welfatentisch?® Im tibrigen kénn-

te man an der ,total welfare” festhalten und den Tauseimnen der Konsumenten ein gro-
Reres Gewicht als denen der Produzenten einrAumen.

Wer flr einen ,consumer welfare” Standard im engeren Spiadiert oder den Tauschge-
winnen der Konsumenten ein grof3eres Gewicht im Vengleu denen der Produzenten ein-
raumt, sollte bedenken, dal3 er sich fir die Installaioar Wertschopfungsbremse ein-setzt.
Dies laf3t sich sehr schon am Williamson trade-offigatlichen. Hier wirde der Unterneh-
menszusammenschlul3 nur dann genehmigt werden, wenn damit keam$tregs verbunden

ware?’ Damit wiirde die zusétzliche Wertschépfung nur bei auferticte hohen Kosten-

% Im Juli 2001 erklarte Mario Monti ,the goal of compietit policy in all its aspects, is to protect consumer
welfare” (Monti 2001).

% Das gilt auch im langfristigen Gleichgewicht bei vollkoemer Konkurrenz.

2" Ein solcher Standard bedeutet, den Konsumenten ein ,projghty an der Differenz zwischen ihrem Re-
servationspreis und dem Wettbewerbspreis einzuraugiea.Umverteilung des sozialen Uberschusses zu ihren
Lasten ware verboten. Solche Fragen sind in Deutschitandusammenhang mit dem sogenannten Preis-
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senkungen verwirklicht werden (siehe dazu Schwalbe 2004)tlithtgeht es hier um Vertei-
lungsfragen, und man kann fiiglich bezweifeln, ob man sdichgen mit den Mitteln des
Wettbewerbsrechts beantworten sollte (siehe dazu a@bavell 2002).
Man kénnte einwenden, dafR die VergroRerung des sozialencibssss (oder die Verhinde-
rung einer Schrumpfung) zwar immer Ziel der Wettbewerlitdpavar, aber ein Ziel, das
nicht um jeden Preis verwirklicht werden sollte. SadeeWettbewerb auch gewlnscht, weil
in ihm die Privatautonomie zum Ausdruck komme und er eira@aler Freiheit sei. Es durf-
te klar sein, dal3 das Konzept dynamischen, perfekten ymelfishkten Wettbewerbs sowohl
auf der Praferenzautonomie wie der Vertragsfreiheit amflideides gehort zu den definie-
renden Merkmalen des Wettbewerbsspiels. Die Definites Begriffs Kooperationsrente
(sozialer UberschuR) beruht auf dem Konzept der Prafauémzomie, die in der Bestimmung
der Reservationspreise ihren numerischen Ausdruck fibaetVertragsinhalt ist im Konzept
dynamischen perfekten und imperfekten Wettbewerbs Vdhhnagssache. Wie Wertschop-
fung und Wertaneignung auf der Grundlage von Privatautenand Vertragsfreiheit erfol-
gen (und diese zugleich geschitzt werden), kann man d&m ao experimentellen Wettbe-
werbsspielen studieren (siehe dazu Kirstein, Schmidtz@ega; Schmidtchen, Kirstein 2003;
Schmidtchen 1978). Aber selbst flir das Monopol, das unserbladtar bevolkert, &3t sich
zeigen, dal3 Privatautonomie und Vertragsfreiheit nichetzrsind (siehe Schmidtchen 1983:
38 ff.).
Der Hauptvorteil des hier entwickelten ,more econonmipraach” besteht darin, daf3 er mit
der Wohlfahrtsmaximierung den Kartellbehérden und GerichirerErtscheidungskriterium
an die Hand gibt, das

a) theoretisch sauber ausgearbeitet ist,

b) bei allen Formen wettbewerbsbeschrankenden Verhalbgiesvendet werden kann,

c) rationale Entscheidungen erlaubt.
Genau dies ist bei einem Kriterium, das in der Literatuner wieder herausgestellt wird,
namlich die Wettbewerbsfreiheit, nicht der Fall. E< EiBh leicht zeigen, dal’ dieses Kriteri-
um wettbewerbspolitisch unbrauchbar ist (siehe auch 3&eker 2003; 2004; Schmidtchen
2004a).
Zunachst mul3 der Begriff der Freiheit operational defimgarden. Sei x ein Akt wie spre-
chen, versammeln, Rad fahren, Preis setzen. EinerPaet die Freiheit, x zu tun, wenn x

nicht verboten und x nicht geboten ist, und anderen varbsteden Akt zu stéren. Wenn x

héhenmiBbrauch diskutiert worden. Zu einer property-righsoretischen Analyse siehe Schmidtchen
1983: 32 ff.; Schmidtchen 1982: 11 ff.
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nicht geboten und nicht verboten ist, dann ist x erlattaiheit &3t sich demgemal als ge-
schitzte Erlaubnis definieren (siehe Cooter 2000: 245; siehe Sairhidtchen 1988). Der
Schutz erfolgt typischerweise durch die Zuteilung indieithr Rechte. Diese definieren zu-
gleich die Grenze dessen, was wir diurfen. SchademeiStafe und staatliche Regulierung
sichern diese Grenzen gegen Invasionen. Wo ist diez€rau ziehen? Zunachst ist zu beach-
ten, dal3 eine Grenzziehung nur dort erforderlich istesvau Handlungskonflikten kommen
kann; salopp formuliert: wo der Vorteil des einen zwingendemi&ém Nachteil fir einen an-
deren einhergeht. Es mul3 also Nutzungskonkurrenz um Ressougedegsein. Nutzungs-
konkurrenz aber gibt es nur bei Knappheit. Im Paradies keamjedem alles erlauben, ohne
dal3 es zu Handlungskonflikten kommen kénnte.

In Konfliktsituationen impliziert die Vergréf3erung des Ungas des Rechts des A eine Ver-
ringerung des Umfangs des Rechts d&8 Blehr Freiheit fir den einen bedeutet weniger
Freiheit fir den anderen. Wie ist die Grenze zu ziehers? Hbaiheitskriterium selbst kann
offensichtlich die Antwort nicht geben. Es geht ja gerddeum, die Freiheit des A und die
des B miteinander in Einklang zu bringen. Hilft das von femigeliebte Gleichheitsprinzip
weiter? So kdnnte man beispielsweise argumentierenFaahReit ein vorpositives, angebo-
renes, unveraul3erliches Recht darstellt, das jeder iPergiieichemMalle zusteht. Das sei
unbestritten, doch hilft uns das nicht weiter, wenn die bhgzder Freiheit des einen mit der
Nutzung der Freiheit des anderen kollidiert. Wie sield. jleiche Freiheit in dem Falle aus,
wo ein Raucher und ein Nichtraucher dasselbe Zimmemnteiligssen? Offensichtlich kann
das vorpositive, angeborene und unverauf3erliche Recht sattrankenlos sein. Diese
Schranken werden durch den Begriff Erlaubnis gesetzt. W isé Falle der Raucher ,glei-
che* geschutzte Erlaubnis aus?

Hilft das Gerechtigkeitsprinzip weiter? Wer darauf seti#ht sofort vor der Frage, wie die
Konkurrenz der Gerechtigkeitskonzepte zu entscheiden iste(siezu Schmidtchen 2004b).
Hingegen konnte das Effizienzprinzip eine Losung liefern. Whehaes bei der Grenzzie-
hung mit der Frage der Zuteilung von Rechten zu tun, dise€Cimaseinem bertihmten Artikel
(siehe Coase 1960) thematisiert hatte. Die Vergrof3erung eibefrdes Viehzlchters bedeu-
tet die Einschrankung der Freiheit des Bauern (und umgek&Yig)immer man das Recht
zuteilt, es entstehen Opportunitatskosten in Form &irelsistes an Wertschopfung; das Pro-

blem ist reziproker Natur. Effizienz verlangt bei pasiti Transaktionskosten, das Recht so

% Diese SchluRfolgerung ist zwingend, wenn die Rechtsagldas Prinzip der ,compossibility* beachten will,
was von einer jeden rationalen Rechtsordnung verlanglewenul3. Zu diesem Prinzip der logischen (und fakti-
schen) Vereinbarkeit von Rechtspositionen siehe 3t&Bi€r sowie Weizsacker 2004; Schmidtchen 1987.
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zuzuordnen, daR der unumgéngliche Wertverlust minimiett.3V Ich stelle die These auf,
dal3 alle Falle, mit denen Kartellbehérden und Geribktal3t sind, die Struktur des Coase-
Problems aufweisen.

Man betrachte einen Monopolanbieter. Die Frage lautdt.efalas Recht haben, den Preis
des Cournot-Punktes zu verlangen, oder sollen die NachfdageRecht haben, dieses zu
verhindern? M. a. W.: Sollen die Nachfrager ein ,propertyttighf die Differenz zwischen
ihrem Reservationspreis und dem Wettbewerbspreis habdnt?di®@ Rechtsordnung den
Nachfragern ein Verhinderungsrecht, dann ware die Monopsé@tzung eine Verletzung
dieses Rechts. Gibt sie dagegen dem Monopolisten eirscimamktes Preissetzungsrecht,

dann ware die Verhinderung der Monopolpreissetzung ein Hingséine Freiheit.

2. Praktische Ebene

Auf der praktischen Ebene geht es um die Frage, ob Ketélrden und Gerichte die institu-
tionellen Fahigkeiten besitzen, ein wohlfahrtsorieteeiettbewerbskonzept zu akzeptablen
Verwaltungs- und Irrtumskosten in die Praxis umzusetzand-zusatzlich Rechtssicherheit
zu gewahrleisten. Nun mufld man einerseits sehen, daBawetb in der Kartellrechtspraxis
ein extrem schillernder, schwammig formulierter Bdgsif, dessen Schwammigkeit nur noch
von dem Begriff der Wettbewerbsbeschrankung Ubertroffed. Wuristen benétigen diese
Flexibilitat, aber man frage sie, welchem 6konomiscWétitbewerbskonzept ihre Begriffe
und Konzepte entstammen. Was meinen Juristen, wenn siebédwa der Fusionskontrolle
,<die Erhaltung wettbewerblicher Marktstrukturen* odere,dierhinderung nicht hinreichend
kontrollierter Verhaltensspielrdume von Unternehmearfedboen? Oder man betrachte die De-
finition einer marktbeherrschenden Stellung (88 19, 36 GWB)s Weildt ,keinem wesentli-

chen Wettbewerb ausgesetzt* zu sein oder eine im \ielhgter Wettbewerbern ,liberragende

29 Damit wird eine Allokation eines Rechtes bewirkt, sie sich bei einem funktionsfahigen Markt (vernachlas-
sighare Transaktionskosten) eingestellt hatte — ein destejuvertrautes Denkschema. Die in der juristischen
Literatur vertretene These, daf’ die Allokationsfunktios klarktes dem Prinzip der Freiheits-verwirklichung
unter allgemeinen Gesetzen (Privatautonomie) nachgekgarhd sich zur Letztbegrindung von Rechtsregeln
nicht eigne (siehe Mestméacker 1984; Kohler 1994), ist varfBbl Transaktionskosten von Null kann die Erst-
allokation von ,property rights" ,beliebig" sein; der Marsorgt dafuir, da® die Rechte dorthin wandern, wo sie —
gemessen an der Zahlungsbereitschaft — am hdchstentdiemerden. Dies Beispiel zeigt, dal3 die Betrachtung
des Marktes als ein Koordinationsmechanismus, in dem Ri&nden Mitteln des Vertrags-rechts verwirklicht
werden, und die Interpretation als Mechanismus zur effien Allokation knapper Guter zwei Seiten einer Me-
daille sind.

Die von Mestmacker und Kohler vertretene These magffariravenn man die Wohlfahrtsékonomik mit dem
Utilitarismus gleichsetzt. Dies muf3 man aber nicht tandiesem Beitrag wird eine Allokationstheorie ver-
wendet, in der die privatautonom bestimmten Zahlunggbeheiften der Individuen die Allokation in Richtung
Maximierung der Wertschopfung (,wealth maximizatiort§uern.
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Marktstellung® zu besitzen? Wissen Unternehmen, wangegen das Kartellgesetz versto-
Ren?

Fur Nichtjuristen erschlief3t sich der Inhalt solchernfiidirerungen kaum. Ohne den Kntppel
eines Verstol3es gegen das Bestimmtheitsgebot der Verdagsu 103, Abs. 2 GG) bemu-
hen zu wollen, von einem Muster an Rechtssicherhenizéqationeller Klarheit und fir die
zur Steuerung unternehmerischen Handelns notwendige Pn&zistb man — auch unter Be-
racksichtigung der Judikatur — wohl kaum sprechen kdnnen. Der Begniff der markt-
beherrschenden Stellung zehrende Strukturansatz debalettospolitik kann deshalb keine
hinreichende Planungssicherheit im Markt erzedjekuf der anderen Seite stellt die Oko-
nomie mit den Konzepten des sozialen Uberschusses, atturZénten- und Konsumentenren-
te, préazise ausgearbeitete theoretische Konstrukte eiigting, die sich Uberall in der Welt
— nicht nur in der Industrie6konomik und im Antitrust — litsrpraktisch bewahrt haben.
Wohlfahrtsmaximierung als Richtschnur fur das Handeln vorellaehdrden und die Ent-
scheidung von Gerichten ist eine operationale ZielvorgBiee Anforderungsprofile bezig-
lich des Humankapitals werden sich allerdings ein biffcredndern missen. In manchen
Fallen mag sich auch die gegenwartige Praxis mit eindizié®&p Wohlfahrtsanalyse Uber-
schneiden. Wenn Kartellbehérden und Gerichte pro- und dtiieveerbliche Wirkungen
gegeneinander abwagen, dann betreiben sie haufig imphiziVéohlfahrtsanalyse. Die in der
Rechtswissenschaft und Rechtspraxis entwickelten Begnifte Konzepte werden als ,pro-
xies” fur explizite Wohlfahrtskategorien verwendet.

Wenn man die Wohlfahrtsmaximierung zum Ziel der Wetthbsmolitik erhebt, missen die
wettbewerbspolitischen Entscheidungen explizit auf Rvegn Uber Wirkungen, letztlich auf
Kosten-Nutzen Analysen, gestitzt werden (Performamst)}TWas ist, wenn man sich irrt?
Nun ist das eine sehr berechtigte Frage, die man abbraa die orthodoxe Wettbewerbspoli-
tik richten muf3. Auch sie ist auf Prognosen angewid3eiale kdnnen sich irren; beide kon-
nen den Fehler 1. Ordnung und den Fehler 2. Ordnung begel®erjmimilassiges Handeln
untersagen (Fehler 1. Ordnung) und ein unzulassiges Handetrveifolgen (Fehler 2. Ord-
nung). Die entscheidende Frage lautet: Bei welchem TypWettbewerbspolitik sind die
Fehlerwahrscheinlichkeiten héher und wie sehen diegfogbn Entscheidungsfehlern aus —
gemessen an verlorener Wohlfahrt. Performance-Testgswuil3 nicht einfach, und es ist aus
verschiedenerlei Griinden verstandlich, daf’ KartellbehdrddrGerichte Struktur- und Ver-
haltenstests bevorzugen. Doch wéare es eine lllusionaubgh, dal? man mit Struktur- und

Verhaltenstests die Probleme von Performance-Testseiden konne. Wéahrend bei Perfor-

25



mance-Tests im Einzelfall Nutzen und Kosten unterneiscieen Verhaltens und von Markt-
strukturen verglichen werden mussen, ist ein solcheedwdtund Kostenvergleich bereits
angestellt worden, um die Struktur- und Verhaltensnorm@sel ests zu bestimmen. Struk-
tur- und Verhaltenstests basieren also auf generatisiere Nutzen-Kosten Uberlegungen.
Abgesehen von ,nackten“ Preiskartellen finden diese Geasierahgen keine Unterstltzung

in der modernen Okonomie.

V. Handreichung zur Implementation (Prifschema)

Die wichtigste Botschaft der neueren, insbesondere durcBhl@go Schule beeinflul3ten,
Wettbewerbspolitik hat Thomas Ross so umschriebenfoBe/ou intervene, have a theory”
(Ross 2004: 254). Man vergil3t heute leicht, dal3 Antitrustgnofden Teil atheoretisch war,
bevor Chicago eine Wende einleitete (siehe Ross 2004: 25d).digbrichtige Theorie kann
man sicherlich streiten — aber heute zahlt, was ,posta@bi’ Antitrust genannt wird (siehe
dazu Ross 2004: 254 f.). Die zentrale Botschatft lautet: [getight model” (Ross 2004: 255;
siehe auch Nitsche, Thielert 2004). Die simple Preistbeauf die sich die Chicago Schule
stitzte, mul3 nicht verworfen werden, aber sie rerchhancherlei Hinsicht nicht aus (siehe
Schmidtchen 1994). Auf der anderen Seite wére es toriahthigerisch tberlieferten Kérper
des Wettbewerbsrechts tber Bord zu werfen, denn es gehdokesen des Rechts, eine Be-
standigkeit in der Zeit zu bewahren. Die Herausforderustebedeshalb darin, neue 6kono-
mische Einsichten mit der Rechtstradition sinnvoll zkrépfen.

Unterstellt, die gegenwartige Antitrust-Gesetzgebundbkrhalten. Gegen ein Unternehmen

(oder eine Gruppe von Unternehmen) wird ein Verfahren wé{gstol3es gegen die Wett-

bewerbsgesetzgebung ertffnet. Um die Anschuldigungen Zuaéigen, sollten die Be-

schuldigten zweierlei nachweis&n.

(1) Das beanstandete Verhalten ist eine Reaktion auf einifidienbares Marktversagen
oder produktive oder dynamische (Neuerungen betreffendéf)zieez im relevanten
Markt.

(2) Das beanstandete Verhalten steigert per Saldo die Widthlfa

Die Kartellbehtrden hatten zwei Dinge zu prifen:

39 Auch ist er in mancher Hinsicht konzeptionell defizitielje dazu Schmidtchen 1998ei Kartellen liegen

die Dinge etwas anders.

31 Dieser Priifkatalog orientiert sich an Hammer 2001: 85&séDi fokussiert allerdings nur allokative In-
effizienz, wahrend hier auch die Beseitigung produktiverinndvativer Ineffizienz als Effizienzeinrede zuge-
lassen wird. Auch erscheinen die von Hammer bemuBégriffe statische und dynamische Effizienz in diesem
Kontext nicht besonders glicklich.
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(1) Verhindert das beanstandete Verhalten in wesentlichereVgpitere private oder staatli-
che Versuche, die Grinde fur das Marktversagen, die produkdier dynamische Ineffi-
zienz zu beseitigen?

(2) Gibt es weniger stark gegen die Antitrust-Gesetze vemtig3®alRinahmen zur Errei-
chung derselben Wohlfahrtssteigerung?

Wenn die Unternehmen ihre Argumente Uberzeugen dargelegtiei¢adellbehdrden die

beiden Fragen mit nein beantwortet haben, dann sollte eldalven gegen die Unternehmen

eingestellt werden. Kurzum: Wenn das inkriminierte Vedmaktur Wohlfahrtssteigerung ge-
eignet, erforderlich und verhaltnisméaRig ist, solltaiest untersagt werdeh.

Einige Erlauterungen zu diesem Prifschema erscheinen angebr

Die Unternehmen haben die Beweislast. Die Effizientaile missen Uberzeugend begriindet

werden (verifizierbar) und wahrscheinlich sein. Sie miussistantiell und spezifisch (signi-

fikant) auf das inkriminierte Verhalten zurtickfiihrbar sé&inch mussen die Vorteile im rele-
vanten Markt auftreten. Diese Anforderungen entsprech&n denen, die von der Européi-
schen Kommission bei der Praktizierung der FKVO gesetrtden. Die Vorteile missen
guantifiziert werden, um eine Erfolgskontrolle durchfiheenkénnen. Auch mufl3 ein Zeit-
rahmen angegeben werden. Nackte Wettbewerbsbeschrank(mg@nreine Preiskartelle,

BehinderungsmiRbrauch, Ausbeutungsmil3brauch) kénnen den &esilsitiberstehen, weil

die Wohlfahrtssteigerung nicht nachgewiesen werden kana.Bek&dmpfung bleibt selbst-

verstandlich weiterhin zentrale Aufgabe der Wettbewsrlitsk.

Die Unternehmen missen die tatsachliche VerwirklichdegEffizienzvorteile nachweisen.

Wenn diese nicht eingetreten sein sollten, dann wird rdagminierte Verhalten untersagt.

Die durch dieses Verhalten erzielten Mehrgewinne wedaerStaatskasse (den Kartellbehor-

den?) zugefuhrt. Bei Unternehmenszusammenschlissen wirdEeifiechtung angeordnet.

Eine glaubwirdige Entflechtungsdrohung wirkt abschreckerfdleachtfertige Unterneh-

menszusammenschlisse. Auf Einsichten der 6konomischens&ridyg Rechts beziglich der

Abschreckungswirkung von Sanktionen sei hingewiesen.

Die Effizienzeinrede sollte fur alle Formen von wettbebspolitisch bedenklichem Handeln

zugelassen werden. Wenn man sich schon auf Effizienzedlsild der Wettbewerbspolitik

einlalt, dann sollte man konsequenterweise den Weg auchdeugéhen. Es ist kein Grund

dafiur erkennbar, die Effizienzeinrede nur bei Unternehmsasamenschlissen zuzulassen.

32 Die von Schwalbe (siehe den Beitrag in diesem Baadfglestellten Leitlinien fir eine Effizienzeinrede ent-
halten ahnliche Punkte. Allerdings wird dort verlangt, dafd ieffizvorteile an die Konsumenten weitergegeben
werden.
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Die Wettbewerbspolitik wird sich starker in Richtung Mi8lichskontrolle bewegen. Das,
was mit der Reform von Art. 81 (3) EG-Vertrag begann, wirdin andere Bereiche aus-
strahlen. Die Behérden sind durchaus in der Lage, eine MiBbskontrolle durchzufiihrén.

Der Einwand etwa, daf3 das bei Unternehmenszusammenschiiseermachbar sei, ist
durch die Auflagenpolitik des Kartellamtes entkraftet ward#ie eine laufende Verhaltens-
kontrolle impliziert. Im Gbrigen ist darauf zu verweisaal? die MiRbrauchskontrolle und
nicht die Regulierung (etwa in Form von Genehmigungen)eatsten Kandidaten fur eine

unternehmerische Verhaltenskontrolle im freiheitlich-dkratischen Rechtsstaat darstelit.

VI. ,Post-Chicago* Wettbewerbspolitik

Die Ansichten der Okonomen (iber die Notwendigkeit undZéiée der Wettbewerbspolitik
unterlagen einem historischen Wandel. Grob gesproclssarasich vier Phasen unterschei-
den (siehe auch Ross 2004: 253). In Phase 1 (,laissez)faakén die meisten Okonomen
keine Notwendigkeit oder keine Moglichkeit fir Antitrusiese Stigler 1982). Ende des 19.
Jahrhunderts erkannten sie dann in Monopolstellungen ebieRrpdas durch eine Wettbe-
werbsgesetzgebung adressiert werden sollte. Aus digseicht heraus entwickelte sich die
»inhospitality tradition”, ,which viewed every action bgrge firms that did not fit the text-
book model of perfect competition as an abuse of mgvketer or an attempt to create
a monopoly” (Ross 2004: 253). Ich habe diese Einstellungaiats Markt-machtphobie
bezeichnet (siehe Schmidtchen 1994), die ein Kennzeichenateardd School und des fri-
hen deutschen Ordo-Liberalismus ist. Auf das Zeitalter Marktmachtphobie folgte das
Zeitalter der Effizienzeuphorie (siehe Schmidtchen 1994)dé& die sogenannte Chicago
Schule steht.

In den 1950er Jahren begannen in Chicago beheimatete Okomiden&rundlagen der ,in-
hospitality tradition” zu attackieren, ,arguing that glould not condemn a practice without
justification — and that this justification should comenfi sound economic analysis, including
a theoretical model and empirical testing” (Ross 2004: Z&8)lreiche Formen unternehme-
rischen Verhaltens, die von der Harvard School alsvatibewerblich bezeichnet wurden,

erschienen nun in einem neuen Licht und galten vielfacBaitsag zur gesellschatftlichen

33 Man kann diese unter Umsténden auch effektiver gestaitdemi man die Mdglichkeiten und die Anreize von
Privatklagen verbessert (siehe dazu auch das Sonderguatai#tt Monopolkommission zur 7. Kartellrechts-
novelle 2004). Im Zweifel mifte die personelle Ausstattungkaetellbehtrden verbessert werden. Warum
sollten sie sich nicht selbst finanzieren kbnnen?
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Wohlfahrt®* Heute befinden wir uns in Phase IV, die ,Post-Chicagataget wird (siehe
Ross 2004: 254).

Mit Beginn der 1970er Jahre wurden neue Instrumente zum Ydrssd von unter-
nehmerischem Verhalten und Marktstrukturen entwickettbésondere sind die Spieltheorie
und die Neue Institutionendkonomik zu nennen. Das FunktioniererMarkten unter asym-
metrischer Information wurde zu einem Hauptforschungsgebaet.theoretische Anspruchs-
niveau wuchs; das Pendel schlug zuriick und lie3 zahlreiche Effiwissagen der Chicago
Schule als fragwirdig erscheinen. Aber es gibt keineg Wirtick: ,modern antitrust is build
on a foundation laid by the Chicago School — while subseqesetrch may have changed
some of the details, it has not altered the basic iptes® (Ross 2004: 254). Welches sind die
bleibenden Einsichten, die wir ,Chicago” zu verdanken habeth,dim zuklnftige Wettbe-
werbspolitik als Leitgedanken akzeptieren sollte? Rosst liger Lehren auf (siehe Ross
2004: 254 ff.), denen eine weitere hinzugefugt wird, die aus deoondebest” Ansatz in
Verbindung mit der Idee resultiert, dal’ Effizienz die edheigenbarkeit von Beitrdgen zur
gesellschaftlichen Wertschépfung im Sinne der Theomadyschen perfekten und imperfek-
ten Wettbewerbs erfordert.

(1) ,Respect the power of the market”

Freie Markte sind die besten Garanten fur Wertschopfumg Wohlstand. Man sollte sehr
genau hinschauen, bevor man in Markte interveniert, wad féirkte viele wettbewerbs-
politische Probleme selbst I6sen. Besonders wichtidgisei die Bestreitbarkeit von Markten.
Auch sind viele Unvollkommenheiten von Markten das Ressiigdtlicher Interventionen.

(2) .Before you intervene, have a theory”

Antitrust war weitgehend atheoretisch, bevor die Chic8gbule auf der Buhne erschien.
Gewil3, die Chicago Schule verwendete die simple emsie und unterstellte, dafd im ,long
run” effiziente Gleichgewichte resultieren. Wir selieute stérker als friher die Grenzen der
Preistheorie, aber daraus resultiert weder eine Thuriee noch eine Abneigung gegen
empirische Tests theoretisch gestutzter Hypothesen.

(3) »-Respect the limitations of enforcement officials @odirts”

Auch Wettbewerbsbehérden und Gerichte arbeiten nicht kbei¥@e entscheiden wie alle

Akteure in der Lebenswirklichkeit eingeschrankt rationalhdsie begehen mit positiver

3 Hingewiesen sei auf ruinése Konkurrenz, die inharentabilsat von Kartellen, Preisbindung der zweiten
Hand und andere vertikale Restriktionen (siehe Ross 2004:.258uth die Neue Institutionendkonomik kriti-
sierte die Marktmachtphobie (siehe Coase 1972: 67; Widigea 1987).
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Wahrscheinlichkeit den Fehler erster und zweiter OrdritiZg aggressives Vorgehen gegen
vermeintliche Wettbewerbsbeschrankungen mag dazu fidasnKlima fur harten, aber fai-
ren Wettbewerb zu zerstéren (siehe Ross 2004: 255): ,Asseegoence, it is important not to
expect too much of those charged with enforcing and adjualicaur competition law. ...
There is therefore a considerable value in filters &llatv us to quickly and easily screen out
cases that should raise no antitrust concerns sdulsatess can proceed under those conditi-
ons with reasonable certainty that they will notfdaend in violation of the law” (Ross 2004:
255).

(4) ~Protect competition, not competitors”

Anstelle des Schutzes des Wettbewerbs spricht man iitrusttmanchmal auch vom Schutz
und der Forderung von Rivalitat im Markt. Wettbewerb wird his Rivalitat definiert. Aber
kann Rivalitdt um ihrer selbst willen gewiinscht werden2i#l sind angebracht: ,Rivalry
may be efficient, inefficient, or neutral, and sereiéhtitrust policy must distinguish among
these possibilities” (Semeraro 2003: 4). Frank Easterbrookauiptet zu Recht,
»(@) ‘competitive market’ is not necessarily the onghwhe most rivalry moment-to-moment
... Every market entails substantial cooperation ge@ne domain in order to facilitate com-
petition elsewhere” (Easterbrook 1984: 1); ,Antitrust aimgm@@serving competition as an
instrument for creating economic efficiency ... (@jetition cannot be defined as the state of
maximum rivalry, for that is a formula of disintegost. Today’'s cooperation creates both
today’'s benefits and tomorrow’s competition” (Eastedbr 1984: 13).

Es gab eine Zeit, in der man Wettbewerb mit der ZahMdettbewerber identifizierte: ,Zah-
len wir es an den Kopfen ab“ — je mehr Wettbewertlesto ,wettbewerblicher” der Markt.
In Deutschland wurde dafur der Begriff Wettbewerbsintensaétvendet, der mit dem Be-
griff der Rivalitat (,rivalry®) verwandt sein durfte. Alldings ist mir kein Mal3 fur die Wett-
bewerbsintensitat bekannt, das wissenschatftlichen Ansprigemégt. Wettbewerbsintensitat
ist ein Begriff, der nie prazise definiert wurde. Mehr Wetverber mit mehr Wettbewerb
gleichzusetzen, ist ein Erbe des atheoretischen iingjichen Struktur-Verhalten-Ergebnis

Paradigmag®

% Eine dieser Fehlerméglichkeiten in den Mittelpunkt stele Theorie richterlichen Verhaltens wurde von
Kirstein (1999) entwickelt; siehe auch Kirstein, Schmidtcth®A7. In diesen Arbeiten wird auf Ron Heiners
Theorie imperfekten Entscheidens zurlickgegriffen (sielirelri@983).

Mathias Hafner benutzt diese Theorie, um Birokratleremgeschrankt rationale Entscheider zu modellieren
(siehe Hafner 2000). Konkret behandelt er eine Reform deel@nigungsverfahren in Deutschland, die eine ex
ante Regulierung auf eine ex post Regulierung umgestellt hat

Christoph Bier (2002) vergleicht den regulierten und verhtsm&ugang zum Stromnetz unter Annahme, daf3
die Aufsichtsbehdrden imperfekte Entscheider sind.

% Indeed, steady flows of entry and exit from a markettwaa sign of healthy competition. Thus, as an exam-
ple, even if the practices of a dominant firm or thedwesigity arrangements between vertically related fiams
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Trotz der gegen dieses Abz&ahlspiel vorgebrachten Kritighésidazu Schmidtchen 1988;
1994) beherrscht es die praktische Wettbewerbspolitik hisleru heutigen Tag (siehe auch
Gifford, Kudrle 2003). Was stellen die Attacken gegen Micltomoderes dar als MalRnahmen
zum Schutz von Microsofts WettbewerbetnBei genauerem Zusehen kénnte sich allerdings
das Paradox ergeben, dal3 in manchen Fallen der Schiwettbewerbs nur tber den Schutz
von Wettbewerbern zu haben ist — ein weiteres schBaspiel flir Second best Denken im
Antitrust.

(5) ,Respektiere Monopolgewinn&"

Mit Ross kdnnten wir diese Lehre auch so umschreilggat:the right model”. In der traditio-
nellen Theorie marktbeherrschender Unternehmen, flhigiedie Monopoltheorie stehen
soll, wird das produzierte Gut (der Markt) als gegeben uetitrdfs wird so behandelt, als
sei es wie Manna vom Himmel gefallen und der Monopdaligker der Outputrestriktion
nichts getan habe, was seinen Gewinn als verdient @iechkel3e: ,Indeed, any economic
profit taken by the monopolist is, given that the goodssimed into existence, fully equiva-
lent with economists’ notion of rents, that gainttisatotally unearned. The monopolist did
nothing toearnthe profit, other than restrict output. The monopalesttainly did nothing to
identify an unmet need or want, create the good that satisfy the unmet need or want, and
then develop the market for the good. All of these probleraessolved, as if by magic, by
economists’ assuming that the good exists” (McKenzie 2004: 721)

Tatsachlich aber mussen die Giter entwickelt und diktd&reiert werden. Man drehe das
deutsche Sprichwort ,Ohne Fleil3 kein Preis* um und formulj€lene Preis kein Fleil3* —

mit dem Monopolgewinn als Leistungsgewinn (und nicht Rentd} Preis*® Ohne die Er-

seen to disadvantage rivals, the relevant test for gpblicy purposes is whether or not competition and effi-
ciency are served. Antitrust law should not be about propgpngeaker competitors” (Ross 2004: 255).

37 Vor kurzem identifizierte das Wall Street Journal ,theecaf the case” als ,Microsoft’s long-standing strategy
of adding new features to Windows as a way of derailing wbealdompetitors” (zitiert nach McKenzie
2003: 720 f.). McKenzie wundert sich mit Recht: ,\What is so duwiathat statement is that ,adding new fea-
tures’ to a product could more easily be construed abehavior of a fierce competitor, not the predatory mo
nopolist that Microsoft has been made out to be by theedudepartment, the District Court, and a host of their
supporting economists” (McKenzie 2003: 721). Ein ahnlicher ftwasigt sich bei der Frage, ob die Existenz
eines marktbeherrschenden Unternehmens den Marktzugatyvers (Wettbewerbsbeschréankung durch Zu-
stand); siehe dazu Schmidtchen 1983: 64 ff.

3 Siehe hierzu auch Abschnitt 4. Bagatellisierung privistecht und Ubergang zu mehr ,Laissez-Faire"?, ins-
besondere ,Das Biedermeierweltbild von WettbewerbSchmidtchen 1988: 124 ff.

3 Interessanterweise werden in der traditionellen Aeatlie Konsumenten anders behandelt als der Mono-
polist. Das Marktversagen wird dem Monopolisten zugesatmiehAber genausogut kénnte man die Nachfrager
dafur verantwortlich machen (siehe bereits Schmidtd888: 60; McKenzie 2004: 718). Ferner: Haben die
Konsumenten die Konsumentenrente verdient? Haben die KonsangémtBecht auf den verlorengegangenen
sozialen UberschufR? ,A monopoly may extract monopolyitsrahd impose the deadweight-loss triangle, once
the good and market exist fully formed, as treated in odbaek monopoly models. However, those losses of
consumer’s surplus can be viewed as necessary cosinhigmers are more than willing to incur to ensure their
extraction of a host of Dupuit triangles garnered fromaamy of goods” (McKenzie 2004: 722). Mit Dupuit
Dreiecken bezeichnet man die Flache oberhalb der Mon@islipie und der Nachfragekurve.
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wartung, solche Gewinne ziehen zu kénnen, werden Unternekeie@ Markte kreieren,
keine Forschung und Entwicklung betreiben. Da solche Dmigg&isiko behaftet sind, wer-
den héaufig Produktportfolios entwickelt. Aber zahlrei¢tr@dukte erweisen sich als ,flops*;
dafir mussen andere die Rolle der ,cash cow” ubernehdaenit eine normale Rendite auf
das gesamte Portfolio verdient werden kann (siehe aucheMuo& 2004: 725). Bei Netz-
werkgutern erfordert die Ausweitung des Netzwerkes mancRnege unterhalb der Kosten.
Die dadurch erzeugten Verluste werden aber nur in Kauf geeomrenn das Unternehmen
nach der Etablierung des Netzwerks Preise oberhalb @szldrsten setzen kann (siehe Mc-
Kenzie 2004: 728 1.).

Das Denken in ,second best“ Kategorien zeigt sich darin,di&af3tatische Ineffizienz der
Preis ist fur die dynamische Effizienz (siehe auch W&mker 2004). Was in Langfristbetrach-
tung Gewinn darstellt, erscheint in der kurzen Sicht algdrsiehe dazu bereits Schmidtchen
1985).

VII. Schlufd

Die 6konomische Theorie hat zwei Arten von Beitraganeine bessere Wettbewerbspolitik
geliefert (siehe Ross 2004: 252). Sie gab ihr einen archscteeh Punkt: ,make the economy
more efficient through the protection and enhancemenbvrmpetitive market forces. That is,
we come to recognize that the goal should be the pratesficompetition (not necessarily
competitors) and that the ultimate concern was effayé (Ross 2004: 253). Aulerdem hat
die Okonomie bessere analytische Instrumente berdidyeam die Frage zu beantworten,
welche Marktstruktur und welches Marktverhalten Wettbewexb Effizienz forderlich sind:
It has been through careful economic modelling thathae gained a better understanding
of whether a given action or structure is good or badvialth creation and efficiency. Eco-
nomic modelling has replaced evaluation based upon imugigspicion, and ideology” (Ross
2004: 253).

Die Anwendung der Antitrustgesetze verlangt von Kartebipgén und Gerichten hohen 6ko-
nomischen Sachverstand. Die Anforderungen an die dkonomiafessionalitat werden
wachsen (siehe auch Nitsche, Thielert 2004). Man denke rdie alrei Fusionsentscheidun-
gen der EU-Kommission, die vom Gericht erster Instaagen ihrer mangelnden dkonomi-
schen Begriindung kassiert wurden. Aber die Rolle der Okemamd der Okonomie ist kei-
neswegs personell und institutionell abgesichert. Wir weade Okonomen die Offentlichkeit

aufklaren missen, daR die Okonomie das wissenschaffichdament liefert, auf dem gute
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Wettbewerbspolitik aufbaut: Okonomie ist die Seele destrist. Aber das ist nicht genug.
Die Behorden und Gerichte mussen finanziell und personelusgestattet werden, dal3 sie

ihrer anspruchsvollen Aufgabe gerecht werden kénnen.
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Prof. Dr. D. Schmidtchen

AbschlulRreferat: Die Neue Wettbewerbspolitik auf dem Prifstand

Die jungsten Reformen im europaischen Wettbewerbsigeben Anlal3, sich verstarkt mit
der 6konomischen Effizienz als Leitbild der Wettbewpdhtik zu befassen. Im Antitrust-
Zeitalter, das man Post-Chicago nennt, holt Europa dds neas in den Vereinigten Staaten
und Kanada seit einiger Zeit praktiziert wird — eine Wettrbspolitik, die sich am Ziel der
Effizienz orientiert (oder dies doch in hoherem Maligdls dies friiher der Fall war). Sie sei
Neue Wettbewerbspolitik genannt. Wie nicht anders zu ermastélt die wettbewerbspoliti-
sche Wende auf Widerstadnde. Man mul3 sich von liebgewonrdeen verabschieden; ein-
gespielte Denkmuster erweisen sich im Lichte neussi€iten der Okonomie als briichig.
Das traditionelle Weltbild von Wettbewerb und Wettbdvgbeschrankung erhélt Risse — aber
es zeigt Beharrungsvermogen. Weltbilder liefern Erklarardgr Welt. Ihr Nutzen besteht in
der Handlungsorientierung — Douglas North hat sie ainf@parmalRnahmen zur Entschei-
dungsfindung” genannt. Das gilt auch fur das Weltbild vom Véetdob und der Wettbe-
werbsbeschrankungen.

Im Verlauf der Tagung wurde wiederholt explizit und impld#s effizienzorientierte Welt-
bild von Wettbewerb und Wettbewerbsbeschrankung auf demodkechen und juristischen
Prifstand gestellt; ganz besonders in der Abschlu3diskussio

Die an der Neuen Wettbewerbspolitik gelibte Kritik sotlenrden folgenden Stichworten ab-
gehandelt werden: comparative institutions approach, Argudetege lata und de lege fe-
renda, theorielose Argumentation, ,consumer welfaus: total welfare®, Effizienzeinrede,
~Keeping up with the Joneses”, Second-best-Denken.

1. Comparative institutions approach

Es ist nutzlich, zwei Arten von Wettbewerbspolitik zuaracheiden: die orthodoxe Wettbe-
werbspolitik und die Neue Wettbewerbspolitik. Die erstisteeinem Strukturdenken ver-
pflichtet, das man mit ,Férderung und Erhaltung der Wetdsblichkeit* von Méarkten be-
zeichnen kann. Die Neue Wettbewerbspolitik strebt FordemnogErhaltung der Effizienz
an.40

Der neuen Wettbewerbspolitik wurde u. a. vorgehalten, daBlsprobleme aufwerfe, es an
der Operationalitat ihrer Begriffe mangele und sie Reeisisherheit erzeuge. Selbst wenn
diese und andere Kritikpunkte zutreffend sein sollten, séhis Bedeutung dennoch vom
modernen methodologischen Standpunkt aus zu relativieesm @ieselbe Kritik kann an der
orthodoxen Wettbewerbspolitik getibt werden. Vergleicahrainen Politiktyp, d.h. eine In-
stitution der Lebenswirklichkeit, mit einem Ideal, danrt kiz&e reale Institution immer
schlechte Karten. Doch diese Art von Vergleich &t kkngem als Nirvana-Fallacy (Demsetz)
geéchtet. In der Praxis geht es stets nur darum, unvollkoenimstitutionen miteinander zu
vergleichen und diejenige Institution zu identifizieren @adimplementieren, die am wenig-
sten unvollkkommen ist. Dies nennt man den ,comparatiggtutions approach®. Wendet
man ihn an, dann ist zu fragen, ob die orthodoxe Wettigspolitik weniger Mel3probleme
aufwirft, bessere operationale Begriffe bereithakniger Unsicherheit erzeugt und weniger
Fehler begeht. Erst wenn man diese Prufung vorgenorhatekann man ein abschliel3endes
Urteil fallen. Im Einleitungsreferat wurde darauf hingewigsdal? auch die orthodoxe Wett-
bewerbspolitik den Fehler 1. und 2. Ordnung begehen kann unded&Bndieptionelle Klar-
heit alles andere als gegeben ist, wenn man z.B. dgnfBdes Wettbewerbs, der Wettbe-
werbsbeschrankung, der marktbeherrschenden Stellung addbwesenheit ,wesentlichen

“0 Es hangt vom wettbewerblichen Welthild ab, ob ein Ditenzwischen beiden Zielsetzungen existiert (siehe
die in Deutschland gefiihrte Diskussion um die Non-Dilemma-These)
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Wettbewerbs” betrachtet. Auch ist fraglich, ob einé solch schwammigen Begriffen auf-
bauende Wettbewerbspolitik bessere Vorhersehbarkeit uckit$eherheit erzeugt als eine
auf den Effizienzbegriff fokussierte Politik. Im tbrigerscheint es auch nicht sinnvoll, das
Ziel Rechtssicherheit absolut zu setzen. Gewil3, Rachésseit ist ein hohes Gut, aber wie-
viel ist es wert, wenn ineffiziente Regeln mit GewiBbagewendet werden?

2. Argument de lege lata und de lege ferenda

Es ist ein beliebter rhetorischer Kniff, mit der Behaugtanfzuwarten, dafld die Neue Wett-
bewerbspolitik gegen anerkannte Rechtsprinzipien verstof3e gadeverfassungsrechtlich

unzuldssig sei. Dies ist ein Totschlagargument, dasssiokliche Diskussion im Keim er-

stickt. Abgesehen davon, dald rein rechtliche Argumengtian kurz greifen, weil das Recht
lediglich ein Instrument ist, das gesellschaftliche 2izlsngen zwar ausformt, aber niemals
inhaltlich bestimmen kann, sind auch Juristen durchaus in age, Ldie faktischen Rechts-

grenzen gedanklich zu tberschreiten. Sie argumentierbh mic de lege lata sondern auch
de lege ferenda. Man lernt namlich Nutzliches, wenn getanklich die Grenzen des gege-
benen Rechts Uberschreitet. Zum Beispiel kann m@getravelche Kosten in Form verlore-

ner Wohlfahrt entstehen, wenn man an der orthodoxenb@yetrbspolitik festhalt. So mag

man auch herausfinden, dal3 die Administrationskosten eaerNWettbewerbspolitik hbher

sind als bei der orthodoxen Wettbewerbspolitik (man muBzé&h-Kosten Analysen anstel-

len), aber die Irrtumskosten niedriger. Wie wére diéisate-off zu entscheiden? Man sollte
deshalb bereit sein, darliber nachzudenken, wie eine andttieewerbsordnung, orientiert

an der Effizienz, aussehen kénnte. Die in der Diskussiogebrachten Argumente, Effizienz

spiele in der Praxis keine Rolle, Juristen seien niclgitbend in der Lage sich auf den 6ko-
nomischen Kalkul einzulassen, ein Performance-Teshisht justiziabel, halten einer ge-

naueren Uberpriifung nicht stand. Was Regulierungsbehérdékcamomischem Sachvers-

tand einsetzen konnen, ist auch Kartellbehérden méglich.

3. Theorielose Argumentation

Wie die Diskussion zeigte, werden anerkannte Prinzipiefzdemntnis- und Wissenschafts-
theorie nicht immer beachtet. So wurde auf der Konfestwa die Behauptung aufgestellt,
man konne Wettbewerbsbeschrankungen unabhéangig von eindre\Metbstheorie definie-
ren. M. a. W., es wurde die These vertreten, dal} elgnfB\Wettbewerbsbeschrankung theo-
rieunabhangig, ,objektiv, sei. Dies ist ein methodologisitierholtes Denken. Wie wir seit
langem wissen, sind Begriffe kontextabhangig. So hat etwBelgiff ,Beamter” eine beam-
tenrechtliche, eine haftungsrechtliche und eine stchftiche Bedeutung. Das Begriffsver-
standnis ist nicht zu trennen vom Verstandnis, welablee Begriffe in Theorien spielen und
wie sie demgemal anzuwenden sind (siehe Weizsacker 2004eamdasde). Ich habe an
anderer Stelle darauf hingewiesen, dal} es Spiele giberstiedurch die Spielregeln selbst
definiert werden. Man denke an das Schachspiel. So wersgqnvoll ist zu fragen, ob unab-
hangig von Schachregeln ein Schach genanntes Spiel éxsbi@venig ist es sinnvoll zu fra-
gen, ob es jenseits der Regeln, die das Wettbewerbkep&ituieren, Handlungen gibt, die
wettbewerblich oder antiwettbewerblich sind.

4. ,Consumer welfare” vs. ,total welfare”

Eine Wettbewerbspolitik, die sich die Forderung der ,coresuwelfare zum Ziel setzt, ist
restriktiver als eine an der ,total welfare* (sozialerethzhuRR) orientierte Politik. Sie stellt
eine Wertschdpfungsbremse dar, wie man sich mit idife Williamson-Trade-offs klarma-
chen kann (siehe dazu Schmidtchen 2004, Schwalbe 2004 in diesem Bandann, wenn
eine Wettbewerbsbeschrankung mit einer derart starkesteHgenkung einhergeht, dal3 die
Preise sinken (und damit die Konsumentenrente steigte wsiér wettbewerbspolitisch zu-
lassig. Ein ,total welfare* Ansatz vermeidet im Vergleizu einem ,consumer welfare* An-
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satz einige Eiertanze. In der Diskussion um die spéten au behandelnde Effizienzeinrede
wurde bezweifelt, daf’3 ein Unternehmen einen Anreiz teibe,in der Effizienzeinrede ver-
sprochene Produktivitatssteigerung auch durchzuflhren, nacétieaneine Fusion geneh-
migt wurde. Ich bezweifele das auch, wenn alle VorteileKansumenten weitergegeben
werden missen (siehe die Diskussion des Aneignungspr®biem Einleitungsreferat;
Schmidtchen 2004). Wenn man dagegen zum ,total welfare“-Ansaigei, ist der Kon-
flikt weg. Dann bleibt die Rente, die durch die Produktisgteigerung entstanden ist, bei
dem, der sie bewirkt hat. Insgesamt gilt: Wenn man sehwn Effizienzansatz in der Wett-
bewerbspolitik wahlt, dann sollite man konsequent sein undl yatlfare* als Mal3stab ver-
wenden. Wer auf ,consumer welfare“ besteht, vermemge Effizienz- mit einer Vertei-
lungsfrage, und es ist durchaus fraglich, ob die Wettlespetitik die geeigneten Instrumen-
te zur Verfolgung verteilungs-politischer Ziele bereilist

Auf den Williamson-Trade-Off wurde mehrfach in der Tagureglgy genommen. Die Be-
hauptung, daf3 er ein Marchen sei, ist selbst ein Marchemni& sehen, wozu er verwendet
wird. Er dient der lllustration dessen, was man bei Umte@menszusammenschlissen ,Syn-
ergie” nennt. Ob Synergien in einem konkreten Falli#gen, ist eine faktische Frage und hat
mit der konzeptionellen Frage eines Trade-offs nichts zuAuah ist die Behauptung, daf3
der Williamson-Trade-Off rein statischer Natur sei, ureftend, wie ein Blick in William-
sons Artikel lehrt.

Erwartungsgemal? wurde bei der Diskussion um die Ziele ddtb@verbspolitik das Argu-
ment vorgetragen, dal’ der Schutz und die Férderung von AMettb an sich“ ein Anliegen
des GWB sei. Aber welcher Wettbewerb ist gemeint?iBisHyunderte von Definitionen des
Begriffs. Ich erinnere an das Bonmot von Mason, dal3 egekKonzepte funktionsfahigen
Wettbewerbs gabe, wie es funktionsfahige Okonomen gibkinem Referat wurde — auf
Hayek Bezug nehmend — die Vorhersagbarkeit der Wettbeweibsptd ein hohes Ziel her-
ausgestellt. Dies ist sie zweifellos. Ob aber beereimrthodoxen Wettbewerbspolitik, die
~Wettbewerb an sich* — vielleicht auch noch neben amd®echtsgtitern — schitzen mdchte,
groRere Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit existgetiea der Neuen Wettbewerbspoli-
tik, kann fuglich bezweifelt werden.

5. Effizienzeinrede

Was ist zu tun, wenn eine Wettbewerbsbeschrankung zugelassde, aber der Effizienz-
gewinn nicht eintritt? Der Ausfall von Effizienzgewinnkann zuféllig sein, d. h. die Unter-
nehmen haben guten Glaubens den Effizienzeinwand vorgebi2ann liegt Fahrlassigkeit
vor, wenn der Irrtum mit zumutbaren Kosten hétte vedemewerden kdnnen (siehe etwa die
Learned-Hand-Formel). Der Ausfall kann aber auch den Usittenen bekannt gewesen sein,
d. h. sie haben bewul3t die Kartellbehorden getduscht — eine dpportunistischen Verhal-
tens im Sinne von Williamson. Sollte man eine Entfleng anordnen? Wenn die Entflech-
tung (etwa aufgrund spezifischer Investitionen) ex-postimefit ist, dann sollte sie bei op-
portunistischem Verhalten nicht angeordnet werden. 8tstsen sollte auf Schadensersatz
oder Bu3geld zurtickgegriffen werden. Gleiches gilt fur fabidiés Verhalten. Wenn die Ent-
flechtung dagegen ex-post nicht ineffizient ist (sondern rahlfahrtssteigernd), dann sollte
sie immer angeordnet werden (auch bei gutglaubigen Fusioiemn Schadensersatz, Bul3-
geld oder Entflechtung glaubwurdig angedroht werden, dann wigiderdie Unternehmen
Uberlegen, ob sie leichtfertig oder opportunistisch diGzighzeinrede vorbringen. Eine
Bremse durften ferner die nicht geringen Kosten einerzélbngenden Beweisflihrung darstel-
len. Auf jeden Fall wirde eine Expansion des BereithEffizienzeinreden auch eine Ex-
pansion von Verhaltenskontrollen implizieren. Die l€dbehdrden sind dazu in der Lage,
wie die Auflagenpolitik und die Mi3brauchsaufsicht belegk der Diskussion wurde das
Argument vorgebracht, dal3 ein Kartellbeamter bei dercBatdung Uber eine Effizienzeinre-
de oder bei der ,integrativen Analyse” so ,tun musse, hlercalles weil3“. Aber was tut er
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heute? Jeder Entscheider ist in einer nicht-stationdfiesschaft mit Problemen konfrontiert,
die aus der ,konstitutionellen Unsicherheit® (Hayek)utgsren. Fehler 1. und 2. Ordnung
sind unvermeidlich. Aus gesellschaftlicher Sicht komstdarauf an, die optimale Antwort
auf diese beiden Fehlerarten zu finden. Es ist zuzugestdb@nregelgeleitetes Verhalten
(Konditionalprogramm im Sinne Luhmanns) eine bestmdglihevort auf konstitutionelle
Unsicherheit sein kann (siehe Heiner 1983).

Wer A sagt, sollte auch B sagen: Wenn man die Wettbep@iibis explizit dem Effizienz-
denken unterwerfen moéchte, dann sollte man unter Hiffiziacht nur das Maximum der
Konsumentenrente verstehen, sondern das Maximum desesolZiberschusses. SchlieRlich
gehotren Produzenten auch zur Gesellschaft, und deren Wibthledrenso wie das der Kon-
sumenten in einem Gemeinwohlmalistab berlcksichtig weAtsn. — so flge ich hinzu —,
wer A sagt, sollte nicht nur B, sondern auch C sagen.itDaihdie Forderung gemeint, die
Effizienzeinrede nicht nur bei Fusionen zuzulassen, sargknerell. Es gibt keinen tberzeu-
genden Grund, nicht auch andere Wettbewerbsbeschrankungeshenacfteichen Schema zu
behandeln. Der Ubergang zum Effizienzdenken darf nishridiinierend erfolgen.

6. ,Keeping up with the Joneses”

Im Post-Chicago Zeitalter der Wettbewerbspolitik wurdentdeoretischen Instrumente ver-
feinert: Spieltheorie, Vertragstheorie, ,property rightsieorie, Transaktionskostendkonomik
und die 6konomische Analyse des Rechts haben die tradido Weltbilder revolutioniert.
Das Wettbewerbsrecht sollte diese Herausforderung anmetifsest nitzlich, sich Wettbe-
werb als Spiel vorzustellen, dessen zentraler Besttrdie Spielform darstellt, und der
Wettbewerbspolitik die Aufgabe zuzuweisen, zwischen edenen Spielformen zu wah-
len. Spielformen definieren, wer Spieler ist und welétktionen den Spielern zur Verfigung
stehen. Wettbewerbsgesetze sind die rechtliche Agigpgavon Spielformen. Die zu-lassigen
Aktionen werden in Form von ,property rights” speziértiund personell zugeteilt.

Wenn man die Wettbewerbspolitik in dieser Perspektiveabktet, dann wird sie anschluf3fa-
hig an die Neue Institutionendkonomik. Diese hat uns geldaR ,property rights” nur notig
sind, wo Nutzungskonkurrenz um knappe Ressourcen existien die Transaktionskosten
Null sind, wird bei wohldefinierten ,property rights” stedsr soziale Uberschu? maximiert
(Coase-Theorem). Gegen das Coase-Theorem wurde eingewarski tautologisch. Aber
hier wird eine Implikation mit einer Aquivalenz verwechsgltenn das Coase-Theorem als
ein bewiesener mathematischer Satz aufgefal3t wirdsisticht wertlos flir unsere Zwecke.
Coase hat uns gelehrt, dal3 alle Ineffizienzen auf distdhz von Transaktionsbarrieren zu-
riickzufiihren sind, deren Uberwindung Kosten verursacht. WaseCsowie seine unter der
Flagge Transaktionskostenékonomik versammelten Kollegeanhélberzeugend nachgewie-
sen, dal3 viele Verhaltensweisen, die Wettbewerbsbehardgrund des verwendeten ortho-
doxen Weltbildes als schadigend angesehen haben, der Seokuhgansaktionskosten dien-
ten.

7. Second-Best-Denken

Die Neue Wettbewerbspolitik ist dem Second-Best-Denkepflichitet. Die allgemeine
Theorie des ,second best* besagt u. a., daf3 bei weiditten Marktunvollkommenheiten
die Beseitigung einer einzigen Unvollkommenheit das Gemeinwihit férdert, sondern
schédigt. Sie besagt ferner, dal3 das Gemeinwohl gestegelen kann, wenn man eine wei-
tere Marktunvollkommenheit etwa in Form von Wettbeweesshrankungen hinzufiigt. In
einer imperfekten Welt kann Stinde zur Wohltat werden. Fiisehaftspolitische Berater und
Kartellbehtérden wird das Leben schwerer — einfache Anéwanach der Blaupause einer
Jirst best* Welt sind mit todlicher Sicherheit falsc
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Die einem ,more economic approach” verpflichtete Neudthéaverbspolitik ist theoretisch
anspruchsvoller als die orthodoxe, einem Konditional@ogn folgende Wettbewerbspolitik.
Ich wirde aber nicht behaupten, dafd wir theoretisch naxttt weit genug sind, um einen
»,more economic approach” zu praktizieren. Wenn man ihnaiod#ytisch ansetzt, mogen
Zweifel berechtigt sein. Aber hier wurde er als partialgsischer Ansatz vorgestellt. Da-
durch wird er operational. Die Einwande gegen die Panaffae sind bekannt; man kann sie
entkraften, indem man sie mit Fingerspitzengefuhl dettrén tbrigen gehort die Partialana-
lyse zum taglichen Geschéft der Antitrustbehdrden; deanrke nur an die Untersuchung rele-
vanter Markte.
In der Abschluf3diskussion wurde die Frage gestellt, wie ein Hiskartell zu beurteilen sei,
das die Einkaufsvorteile an die Konsumenten weitergeébee schnelle Antwort ware un-
serios gewesen, weil die Daten des Falles nicht genamdew. Statt dessen wurde ein Pruf-
katalog offeriert:

1. Ist das Kartell eine Reaktion auf identifizierbares kthagrsagen oder produktive oder

dynamische Ineffizienz?

2. Steigert das Kartell den sozialen UberschuR?

3. Bleiben spatere private oder staatliche Versuche, diedériiir das Marktversagen,
die produktive oder dynamische Ineffizienz zu beseitigem Kartell unberthrt?

4. Ist das Kartell diejenige MalRnahme, die am wenigsten gaigeAntitrustgesetze ver-
stoldt, um die Wohlfahrtssteigerung zu erreichen?

Wenn alle Fragen mit Ja beantwortet werden, dann so$t&aldell zugelassen werden.
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