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Der ,more economic approach”

in der Wettbewerbspolitik

von

Prof. Dr. Dieter Schmidtchen



Dieter Schmidtchen* 10. 05. 2005

Abstract: The ,more economic approach” in the application of anitrust rules

This article argues that it is time for antitrust policy to move beyond structural understandings of com-
petition (“preserving competition”) and into the realm of explicit welfare analysis. A “more economic
approach” should reflect current economic thinking about competition, incentives and efficiency. Com-
petition is defined in the paper as a process of creating and appropriating value (social surplus). Allo-
cative, technical and innovative inefficiencies are viewed as fundamentally due to failures of capturing
value. The paper argues that antitrust laws should recognize a defence for all private acts that restrain
“competition” under the traditional antitrust analysis but advance total welfare. The proposed efficiency
defense is, however, limited to intra-market second-best tradeoffs, i.e. tradeoffs involving market fail-
ures in the relevant market. The antitrust authorities should accept the defense if, first, the conduct will
not substantially impair the ability of public or private actors subsequently to ameliorate the effects of
the market failure; and if, second, there is no less restrictive alternative consistent with the antitrust
laws that could achieve similar welfare gains. The paper also assesses the costs and benefits of im-
plementing an intra-market second-best defense and argues that this approach provides better criteria
for a workable antitrust policy than an antitrust standard based on protecting “competition”.

Der ,more economic approach” in der Wettbewerbspolitik

Die jungsten, einem ,more economic approach* verpflichteten Reformen im europaischen Wettbe-
werbsrecht geben AnlaR, sich verstarkt mit der dkonomischen Effizienz als Leitbild der Wett-
bewerbspolitik zu befassen. In diesem Beitrag wird in Ubereinstimmung mit der iiberwiegenden Praxis
in der Okonomie die gesellschaftliche Wohlfahrt (sozialer UberschuR) im relevanten Markt als Effi-
zienzmald verwendet. Konkret wird vorgeschlagen, daR Wettbewerbsbehdrden und Gerichte in allen
Verfahren gegen Unternehmen und Unternehmensgruppen einen Uberzeugend begrindeten Effi-
zienzeinwand als Rechtfertigung fir ein beanstandetes Verhalten zulassen. Dieser Einwand muf3 sich
auf die 6konomische Theorie des ,second-best” im relevanten Markt stiitzen. Das bedeutet: Die Be-
schuldigten haben die Pflicht (Beweislast), Uberzeugend nachzuweisen, daf’ die Schaffung oder Ver-
groRerung von Marktmacht geeignet ist, eine aus Marktversagen resultierende Ineffizienz im re-
levanten Markt zu verringern, oder daf3 schadliche Wirkungen der Marktmacht durch angebotsseitige
oder nachfrageseitige Effizienzgewinne tberkompensiert werden. Die Kartellbehérden hatten die Er-
forderlichkeit und Verhaltnismafigkeit des inkriminierten Verhaltens zu prifen. Diesem, Neue Wett-
bewerbspolitik genannten, Konzept liegt ein Wettbewerbsbegriff zugrunde, bei dem Wettbewerb als
ProzeR der Wertschopfung bei gleichzeitiger Rivalitat um moglichst groe Anteile am sozialen Uber-
schulR begriffen wird. Als Wettbewerbsbeschrankung gelten alle strukturellen und verhaltensmaRigen
Faktoren, die die Wertschopfung im relevanten Markt verringern. Der Beitrag diskutiert die Herausfor-
derungen eines ,more economic approach” fir die traditionelle Wettbewerbspolitik und er enthalt einen
Leitfaden fur dessen Implementierung. Es zeigt sich, dafl3 die Neue Wettbewerbspolitik, was die Ope-
rationalitat der Begriffe und die Rechtssicherheit anlangt, der traditionellen Wettbewerbspolitik nicht
unterlegen ist.
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[. Einleitung

Die jungsten Reformen im européischen Wettbewerbsmgelben Anlal3, sich verstarkt mit
der Bedeutung der 6konomischen Effizienz als Leitbild derth®eterbspolitik zu befassen.
Im Antitrust-Zeitalter, das man Post-Chicago nennt, Boltopa das nach, was in anderen
Teilen der Welt etwa in den Vereinigten Staaten, Kanédstralien und Neuseeland seit
einiger Zeit praktiziert wird — eine Wettbewerbspolitik, dieh am Ziel der Effizienz orien-
tiert (oder dies doch in htherem Mal3e tut, als di@seir der Fall war). Sie sei zwecks Unter-
scheidung von der traditionellen Wettbewerbspolitik Neudth@ererbspolitik genannt. Wie
nicht anders zu erwarten, stof3t die wettbewerbspoliti$¢bade auf Widerstande. Es fallt
nicht leicht, sich von liebgewonnenen Ideen zu verabdehieind eingespielte Denkmuster
aufzugeben. Dennoch: Eine wirksame Wettbewerbspolitilangt nach einer Gesetzgebung,
Verwaltungspraxis und Judikatur, die den aktuellen Stand Okocbenid-orschung utber
Wettbewerb und Wettbewerbspolitik reflektiert. ,Post-@lio"“-Wettbewerbspolitik erfordert
mehr als blol3 kosmetische Korrekturen an der traditieneleinem Strukturansatz ver-
pflichteten Wettbewerbspolitik. Dal? die zustandigedl&teuch tber eine hinreichende Pro-
fessionalitat und personelle Ausstattung verfligen musserkonnplexer werdende Frage-
stellungen dem Stand der Wissenschaft entsprechend zhesdest versteht sich von selbst.
Es ist der Zweck der folgenden Ausflhrungen, die Struktenees ,more economic appro-
ach* zu entwerfen, in dem Effizienz zum Leitbild der Wetterbspolitik erhoben wird.
Dabei mul3 berlicksichtigt werden, dal3 wir in der Wettbewelitikpaicht vor einer tabula
rasa stehen. Deshalb ist Pfadabhangigkeiten, die ausedtblrechtlichen Begriffen, Kon-
zepten und Judikaten resultieren, bei Entwurf und Imphtatien eines ,more economic ap-
proach” geblihrend Rechnung zu tragen.

Konkret wird in diesem Beitrag folgendes vorgeschlagentb@eerbsbehdrden und Gerichte
soliten in allen Verfahren gegen Unternehmen und Unteneesgruppen einen tberzeugend

begriindeten Effizienzeinwand als Rechtfertigung fiir eim$teadetes Verhalten zulas$gn.

csle@rz.uni-sh.dehttp://www.uni-sb.de/csle

1) Zur Einschéatzung eines ,more economic approach” durstBdadeskartellamt siel&ge Der ,more eco-
nomic approach” und die deutsche WettbewerbspolitikMuW, 7. u. 8. 2004, S. 726 — 733.

2) Grundsatzlich gibt es zwei Wege, den EffizienzgedankéWVattbewerbsrecht zu verankern: 1. Man laf3t eine
Effizienzeinrede seitens der Unternehmen zu. 2. Dieellaehorden verfolgen einen sogenannten integrativen
Ansatz, bei dem sie von sich aus durch geeignete Intatiore der Begriffe und Auslegung der Sachverhalte
Effizienzliberlegungen (mehr?) Raum geben. In diesemrageitird die zuerst genannte Variante behandelt,
aber es sei sofort hinzugefugt, daf3 sich unbeschadet vedetuktlicher Unterschiede alle inhaltlichen Vor-
schlage auch mit Hilfe des integrativen Ansatzes vé&heiren lassen. Im Ubrigen sollte man auch die Trenn-
scharfe der Unterscheidung nicht Uberschatzen. Tatsachlifte & sich um zwei Extremfalle handeln, zwi-
schen denen eine Fille von Mischungen denkbar ist.
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Allerdings ist dabei eine wichtige Restriktion zu beachiar. Effizienzeinwand muf3 auf die
O0konomische Theorie des ,second best* gestitzt werdes.bPdeutet: Die beschuldigten
Unternehmen oder Unternehmensgruppen haben die Pflichie{8@ast), Gberzeugend nach-
zuweisen, dal’ das inkriminierte marktmachtbegriindende odsénkende Verhalten geeig-
net ist, eine aus Marktversagen resultierende Inefiize verringern, oder dal eine allokati-
ve Ineffizienz aufgrund des Entstehens oder der VergroReamdviarktmacht wohlfahrts-
malfdig durch (statische oder dynamische) angebotssed&renachfrageseitige Effizienzge-
winne Uberkompensiert wird. Die Kartellbehdrden hattenEtierderlichkeit und Verhalt-
nismaRigkeit des inkriminierten Verhaltens zu prifen. Eémhdlten, das im konkreten Fall
diesen ,second-best“-Test besteht, ist gesellschaftidthschenswert und sollte von der
Rechtsordnung anerkannt werden. Ein Verhalten, das dies¢mitbs besteht, ist gesell-
schatftlich nicht wiinschenswert und sollte untersagt weiBewle Forderungen beruhen auf
der ldee, dal3 die Rechtsordnung das gesellschaftliche Wdklfidund nicht schadigen soll-
te.

Aus Sicht eines demokratischen Rechtsstaates mul3 jealegiividas gesellschaftliche Wohl

zwei Bedingungen genugen:

1. Alle Gesellschaftsmitglieder missen erfasst, keinesdiskfiminiert werden. Zur Gesell-
schaft zahlen deshalb nicht nur die Konsumenten, sosdeindie Anbieter von produk-
tiven Leistungen (Arbeitskraft, Kapital und Boden) sodie Unternehmen als Organisa-
toren der Produktionsprozesse.

2. Das Mal3 mul3 Praferenzautonomie und Vertragsfreiheliziegen.

Ein beide Bedingungen erfiillendes MaR stellt die Okonanitieem Konzept des sozialen
Uberschusses zur Verfiigung. Als sozialer Uberschu? warddinme aus Konsumenten-
rente und Produzentenrente bezeichnet. Die Konsumenterserin Mal3 fir den Vortell
der Konsumenten aus der Teilnahme am Markt; die Produzentermil3t den Vorteil fur
die Anbieter (sie entspricht dem Gewinn vor Abzug der fixest&n). Es handelt sich bei
dem sozialen UberschuR um ein theoretisch und empirsetifistes MaR fiir die GroRe
und Anderung der gesellschaftlichen Wohlfahrt, das in der Indakbnomik, auf die sich
ein ,more economic approach® auch stiitzen muf3, (aber miztdort) dominiert)

Der soziale Uberschuf ist ein partialanalytisches Katnzieshalb ist auch der ,second-best*-

Test partialanalytisch anzulegen. Das bedeutet, dal3 dets dias beanstandete Verhalten zu

korrigierende Marktversagen im relevanten Markt vorliegamdmund eine durch das be-

3) DalR die Existenz von Einkommenseffekten, Kreuzpreistefi, economies of scope und anderen Faktoren
gegen eine Verwendung dieses Konzeptes angefiihrt werden kiamngestanden. Aber es ware toricht, das



treffende Verhalten erzeugte Outputreduktion (allokativefiziehz) durch eine angebots-
oder nachfrageseitige Effizienz im selben Markt Gberkompenaierden mufd. Wir bezeich-
nen deshalb diesen ,second-best“-Test als Intra-Maekt ) Er vereinigt in sich Merkmale
der Struktur-, Verhaltens- und Ergebnistests mit Schwerdewicf dem Marktergebnis. Als
Intra-Markt-Test unterliegt er nicht der Kritik, die dar ,second-best“-Theorie als Bestand-
teil der Wohlfahrtsokonomik auf Grundlage der allgemeineaidByewichtstheorie geubt
wurde.

Der Beitrag ist wie folgt aufgebaut: Kapitel Il liefezine Definition der Begriffe Wettbewerb
und Wettbewerbsbeschrankung, auf denen ein ,more econg@picaeh* aufbauen kann.
Wettbewerb wird als ProzelR der Wertschdpfung bei lgeitiger Rivalitdét um mdglichst
groRe Anteile am sozialen UberschuB3 begriffen. Wettlesbeschrankungen bewirken, daf
die Wertschdpfung kleiner ist als sie sein kdnnte. Ipitehlll wird der Grundgedanke einer
Wettbewerbspolitik des ,second best" dargestellt und anhangWdéamson trade-off* er-
lautert. Kapitel IV befal3t sich mit den Herausforderungks ein ,more economic approach”
fur die Wettbewerbspolitik erzeugt. Kapitel V beschreibnh ,second-best“-Test in Form von
Anforderungen an die Beweislast, die den beschuldigten hé&titeren im ,more economic
approach” auferlegt wird. Das Prifschema wird verdeutlicdaf® ein ,more economic ap-
proach” keineswegs zu einer permissiven Wettbewerbspalitik.f Kapitel VI schliel3t den
Beitrag ab)

lI. Wettbewerb und Wettbewerbsbeschrankung

Ein Wettbewerbsmodell, das praktisch verwertbare Ergebiisstsen soll, mu? mehreren
Kriterien genltigen: Es mul3 das reale Phanomen adaquat theoadibilden, es muld opera-
tionale Begriffe und Konzepte liefern, es mul3 empirigbarprifbar und an moderne Ent-

wicklungen der Okonomie anschluRfahig sein.

Kind mit dem Bade auszuschiitten. Die genannten Faktoren sprgeigen einen leichtfertigen Umgang mit
dem Konzept. Im konkreten Fall ware die empirische Raleder Kritikpunkte zu prifen.

4) SieheHammer Antitrust Beyond Competition: Market Failures, TotaeNsre, and the Challenge of Intra-
market Second-best Tradeoffs, in: Michigan Law Reviv2001, S.849 - 925.

5) Der Beitrag basiert in Teilen aBEhmidtchenEffizienz als Leitbild der Wettbewerbspolitik: Fir eim,more
economic approach”, iDberender Effizienz und Wettbewerb, Berlin 2005, S. 9 — 41.
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1. Wettbewerb als ProzelR3

Da das reale Phanomen dynamischer Npatst muR ein Wettbewerbsmodell Wettbewerb als
Prozel3 erfassen. Vermutlich trifft eine Definition d&esgriffs Wettbewerb auf allgemeine
Zustimmung, die sich in den ,merger guidelines” der englisc&ettbewerbskommission
findet: ,The Commission sees competition as a procegsalry between firms or other sup-
pliers ... seeking to win customers’ business ovee't’) Diese Rivalitat vollzieht sich in
verschiedenen Formen. Auch diesbeziglich ist ein Bezug daufenglische Wettbe-
werbskommission erhellend: ,In some cases the enphalibe on achieving the lowest
level of costs and prices in order to undercut competitorsther cases, firms may go well
beyond this, using entrepreneurial and innovative skills ¥eldp new products and services,
exploit particular strengths, abilities or other advgesaheld by a firm and, by these means,
meet consumer needs more effectively than competihere these factors are important,
competition will often be characterised by uncertainiyhbulence and change. Amongst other
things, therefore, this process of rivalry may be illtgd by changes in market structure, the
pattern of pricing over time or the extent of product ratmn, for example. Whatever forms
the process of rivalry takes, the Commission willsider its effects over time and how it
may be expected to develo})”.

Aus der Rivalitat erwachsen zahlreiche dkonomischeeiler?) Preise und Kosten werden
nach unten getrieben; die Qualitat der Produkte verliesisbr die Produktpalette palfdt sich
spezifischen Bedurfnissen der Verbraucher an (die Zahl aetuRtvarianten wachst); die
Firmen erhalten Informationen, wie sie den Produktionsfekisatz umstrukturieren sollten,
um gegenwartige und kiinftige Bedurfnisse der Nachfrager basssfrzedigen; es erfolgen
technische und organisatorische Innovationen.

Die genannten 6konomischen Vorteile lassen sich witem einzigen 6konomischen Be-
griff subsumieren: VergréRerung der Wertschopfung. Dal3 \&lgdib die Wertschdpfung
steigert, erhellt daraus, dald der Prozel3 der Rivalifitasis dem Streben nach dem Abschluf3

von Markttransaktionen speist. Eine Markttransaktion kombdr nur zustande, wenn sich

6) Siehe auclvon Hayek Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahrenyan Hayek Freiburger Studien, 1969,
Tlbingen, S. 349 — 365.

7) Competition Commission 2003: Textziffer 1.20, S. 10.

8) Vgl. Tz. 1.20, S. 10, a.a.0. (Fn. 7)

9) Vgl. Tz. 1.21, S. 10, a.a.0. (Fn. 7)



die daran beteiligten Parteien (typischerweise Vgsrarteien) einen Mehrwert im Vergleich
zur besten alternativen Transaktion versprechen. Diengudieser Mehrwerte aber stellt die
durch eine Transaktion verwirklichte Wertschopfung dar. Mareichnet sie auch als Ko-
operationsrente. lhre Grol3e entspricht der Differeniscven maximaler Zahlungsbe-
reitschaft des Kaufers (BeschaffungspreisobergrenzeyleimdPreis, den der Verkaufer min-
destens erhalten muf3, um das Gut zu veraufRern (Abgabeprejsemte). Die Summe aller
Kooperationsrenten in einem Markt bildet den sozialen &tttei3. Er ist gleich der Summe
der Tauschgewinne aller Marktteilnehmer.

Zur lllustration betrachte man die folgende Abbildungdér das Angebot in einem Markt
durch die steigenden Kurven und die Nachfrage durch dient#h Kurven dargestellt
sind!9)

Preis P

Abb. 1: Schaffung von Werten



Die gestrichelte Nachfragekurve (D’) reprasentitet Nachfrage unter der Annahme, dal3 die
Nachfrager keine Transaktionskosten zu tragen hgpetentielle Nachfragekurve); die
durchgezogene Kurve (D) stellt die effektive Naabtkurve dar, wenn die Transaktions-
kosten der Nachfrager ,a“ betragen. Analog istgéistrichelte Angebotskurve (S’) als poten-
tielle Angebotskurve (ohne Transaktionskosten irhéi®on ,b“) zu interpretieren und die
durchgezogene Kurve (S) als effektive Angebotskuidas Gebiet unter der potentiellen
Nachfragekurve D’ bis zur Menge Q* enthalt vierdfién: Die zwei Parallelogramme repré-
sentieren die Nachfragertransaktionskosten (1) diadAnbietertransaktionskosten (2). Da-
zwischen befinden sich zwei Dreiecke, die die Komsatenrente (3) bzw. die Produzen-
tenrente (4) messen.

Wettbewerb als Prozel3 der Wertschopfung kann umtererlei Gesichtspunkten betrachtet

werden: Einmal als ein Prozel3, der ein gegebenetsttiépfungspotential verwirklicht; zum

anderen als Prozel3, der das Potential vergroRgzugieich ausschopft.

Zum ersten Gesichtspunkt: Man betrachte die Mag&tlavie sie durch die effektiven Kurven

dargestellt ist. Die gesamte potentielle Wertschogfin der Industrie entspricht in der Aus-

gangslage der Summe beider Dreiecke (3 + 4). Se{dQ dann ist der soziale Uberschuf? um
den Flacheninhalt des Dreiecks e, f, g kleinerealsein kénnte. Preiswettbewerb wird den

Preis P* herbeifihren und die umgesetzte MengeQuérhéhen. Das Potential an Wert-

schopfung wird vollstandig genutzt.

Zum zweiten Gesichtspunkt: Es gibt vier Moglich&eitin der Industrie die Wertschdpfung

zu erhéhert?)

1. Die Unternehmen senken die Produktionskosten odePibduzententransaktionskosten,
so daf3 die effektive Angebotskurve nach rechtschelzen wird.

2. Die Unternehmen ergreifen Malinahmen zur SenkungNdehfragertransaktionskosten,
so dal3 die effektive Nachfragekurve nach oben fieisen wird.

3. Die Unternehmen versuchen die effektive und pa#atiNachfragekurve nach oben zu
verschieben, indem sie andere als transaktionssdek®lal3nahmen ergreifen. Denkbar
sind: Verbesserung der erwarteten Qualitat, Verémgdeder Preise von komplementaren
oder substitutiven Gutern.

4. Die Unternehmen kreieren neue Produkte oder D&ggihgen, was der Schaffung einer
neuen Abbildung gleichkommit.

Um Gewinne zu erzielen, reicht es aber nicht aigs\Wertschopfung zu erhdhen, die Unter-

nehmen missen sich zumindest einen Teil geschaft¥eete auch aneignen kénnen. Ohne

10) SieheBrickley, Smith, ZimmermaManagerial Economics and Organizational Architect208], S. 180.
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diese Erwartung verschwindet ndmlich der Anreiz Zrchaffung von Werten. Wettbewerb
kann deshalb als ein Spiel definiert werden, in @snum die Schaffung von Werten und de-
ren Aneignung geHt) Diese Definition trifft den Kern dessen, was skin Klassikern unter
Wettbewerb verstanden wurde. Die im Laufe der Zeitvickelten und verfeinerten Wettbe-
werbskonzepte akzeptieren diese ldee und untedsaheich lediglich hinsichtlich der Vor-
aussetzungen (Bedingungen), insbesondere beziggicMarktstruktur und der rechtlichen
Rahmenbedingungen, unter denen Rivalitat zu d@sstschopfung fuhrt.

Wettbewerb ist kein Konstantsummenspiel, bei deenldieressen der Spieler nur gegen-
satzlich sind, sondern ein Variabelsummenspieldbei sich gegensatzliche und parallel lau-
fende Interessen untrennbar miteinander verknui@n.Spieler sind die Unternehmen und
Konsumenten. Die Auszahlungen der Spieler im Wettbsspiel bestehen in Anteilen an
der Kooperationsrente. Rationale Spieler streb@aca maoglichst groRe Anteile an der Ren-
te bzw. an dem sozialen UberschuB zu erhalten.dlle&iRt sich individuell maximierendes
Verhalten im Wettbewerb auch als rentensuchendekaiten bezeichnen. Das gilt fir An-
bieter wie fir Nachfrager.

Im hier skizzierten Konzept des Wettbewerbs issetieein dynamischer Wettbewerb. Wenn
er den maximal moglichen sozialen Uberschul3 vetieitk sei er dynamischer perfekter
Wettbewerb genannt. Wird das Maximum des sozialbar§thusses verfehlt, dann heilt er
dynamischer imperfekter Wettbewer.

Eine Wettbewerbstheorie, die Wertschépfung undAsieignung von Werten fokussiert, ist
empirisch Uberprifbar, weil die Begriffe Wert, Waatiopfung, Produzentenrente und Kon-
sumentenrente operational definiert werden konmehdie unternehmerischen Rechenwerke
sowie Markt- und Preisstatistiken die zur Bereclgnerforderlichen Zahlen zur Verfligung
stellen. Empirische Uberpriifung kann auch im Wege Experimenten erfolgen. So konnte
etwa das Konzept des Wettbewerbs als Entdeckurfgbven experimentell dargestellt wer-
der®). Wie sich zeigen l4Rt (sief&chmidtcher2005), ist eine die Wertschépfung und die
Aneignung von Werten fokussierende Wettbewerbsibemrch anschlul3fahig an neuere Ent-
wicklungen der Okonomie namentlich die neo-tstehische Wettbewerbstheorie sowie die

11) Siehe Brickley, Smith, Zimmerman S. 181 ff., a. a(FD.10).

12) Ein Spiel ist vollstandig beschrieben durch die Spiglfond Auszahlungsmengen. Eine Spielform ist durch
die Menge der Spieler, die Menge der Strategiekombinationd die Menge der Ergebnisse, die der Menge der
Strategiekombinationen zugeordnet ist, charakterisggielformen definieren Spielregeln. Fligt man die Be-
wertung der Ergebnisse durch die Spieler hinzu, dann erlaéltain Spiel. Wettbewerbspolitik besteht in der
Gestaltung von Spielformen.

13) Siehe daziakowski/Ostroy Journal of Economic Literature, Vol. 39, 2001, S. 4785; Schmidtchen
a.a.0. (Fn. 5).

14) Zu einer Diskussion sieli@rstein, SchmidtcherORDO, Bd. 53. 2002, S. 227 — 24@Imstadter ORDO,

Bd. 54, 2003, S. 319 - 326 uKifstein, SchmidtcherORDO, Bd. 54, 2003, S. 327 - 330.
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Okonomische Vertragstheorie, die ,property right$feorie und die Transaktionskosten-

dkonomik, die zusammen die Neue Institutionenékdkdaitden ')

2. Wettbewerbsbeschrankung

Im Konzept dynamischen perfekten Wettbewerbs bigitdt eine natlrliche Definition des
Begriffs Wettbewerbsbeschrankung an: Wettbewerlo$lpéskungen sind solche Mal3nah-
men oder Zusténde, die bewirken, dal3 die Wertsangpkleiner ist als sie sein kbnnte. Wett-
bewerbsbeschrankungen bewirken dynamisch imperféktettbewerb. Mégliche Ursachen
sind: klassische (stationdre) Monopolstellungerktes Preiskartell, Markteintrittsbarrieren,
vertikale Restriktionen, asymmetrische Informatiexterne Effekte. Allokationstheoretisch
handelt es sich um Félle des Marktversagens. Spa@ietisch gesehen, sind es Defekte in den
Spielregeln (was auch die Mdglichkeit zu ungeaheni®echtsversté3en einschliel3t) oder der
Informationsstruktur eines Spieles. Mit Bezug audrkzutrittsbarrieren fugt sich C. C. von
Weizsackers Definition nahtlos in das hier vorgéspdne Konzept von Wettbe-
werbsbeschrankungen ein: ,Barriers to entry intoaaket can be defined to be socially unde-
sirable limitations to entry of resources which due to protection of resource owners al-
ready in the market) Dies laRt sich verallgemeinern: ,restraints ofpetition can be de-
fined to be socially undesirable limitations to #ilcation of resources”. Anstelle von ,limi-
tations” kann man auch von Kosten sprechen. Diegkegesellschaftlich unerwiinscht, wenn
durch ihre Existenz der soziale UberschuR kleisials er sein konnte. Konkret: Die Kosten

verhindern allokative, produktions-technische adeovative Effizienz.

[1l. Neue Wettbewerbspolitik

Im Konzept dynamischen perfekten Wettbewerbs hatVdettbewerbspolitik drei Aufgaben
zu erfullen:
» Verhinderung von Nullsummenspielen, weil bei dielshglich eine Umverteilung gege-

bener Werte, aber keine Wertschdpfung stattfindet.

15) Zur Neuen Institutionenékonomik des Antitrust sigfiliamson Antitrust Economics: Mergers, Contrac-
ting and Strategic Behavior, 1983¢chmidtchendITE, 147. Jg. 1991, S. 31 — &ickenbach, Kumkar, Soltwe-
del, The New Institutional Economics of Antitrust and Regjoh, Working Paper, Kiel, 1998chmidtchen
Wettbewerb und Kooperation (Co-opetition): Neues ParadiimsVettbewerbstheorie und Wettbewerbspoli-
tik); in ZentesKooperationen, Allianzen, Netzwerke, Wiesbaden 2003, S.96 —
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» Verhinderung von Variabelsummenspielen, bei denent&Wwernichtet werden (destrukti-
ver Wettbewerb).
» Forderung von Variabelsummenspielen, in denen eg/eutschopfung kommt.
Dabei sind zwei Restriktionen zu beachten: Die Wéstierbspolitik mul? mit anderen Be-
reichen der Wirtschaftspolitik abgestimmt werdere dus Grinden der gesellschaftlichen
Wohlfahrtsférderung ahnliche Aufgaben zu erfullabén (Prinzip der Arbeitsteilung in der
Wirtschaftspolitik nach komparativen Vorteilen). &ens sollte die Wettbewerbspolitik die
Lehren der Theorie des ,second-best” beherzigea.Tbieorie des ,second best” besagt im
Kern, daf? eine Marktstruktur oder ein Marktverhglteéas ,an sich“ die Wohlfahrt einer Ge-
sellschaft verringert, namlich dann, wenn alle Bgdngen fir ein Wohlfahrtsmaximum er-
fulit sind, dann die Wohlfahrt der Gesellschaftbhessern kann, wenn eine oder mehrere die-
ser Bedingungen unabdingbar verletzt sind. Zwesjidele aus dem nicht-6konomischen Be-
reich und zwei aus dem 6konomischen Bereich mégarGtundgedanken verdeutlichen: Ein
Mittel, das einen gesunden Menschen toten wirden kds Gegengift einen kranken Men-
schen vor dem Tode bewahren. Ein moderner Hi-Ridtigpieler liefert hochsten Musikge-
nuf3, wenn man eine Vinyl-Platte auflegt. Wenn magegien nur Uber Schellackplatten ver-
fugt, dann empfiehlt es sich, auf den ,an sich“t&esTonabnehmer zu verzichten und statt
dessen einen Uberkommenen, zum Abspielen von Sckelatten geeigneten Plattenspieler
zu nehmen.
Nun zur Okonomie: An sich maximieren Preise in Hdbe Grenzkosten den sozialen Uber-
schul3 in einem Markt. Wenn dagegen Marktunvollkommegen existieren sollten, die etwa
auf nicht zu vermeidende Transaktionskosten zurtifékeen sind, dann kann die Zulassung
von Verhaltensweisen und Marktstrukturen, die inneei Welt ohne Marktun-
vollkommenheiten den sozialen UberschuR verringénaen, per Saldo zu einer Wohlfahrts-
steigerung fuhren.
Wir wollen diesen Gedanken anhand von zwei Beigpielerdeutlichen. Obwohl negative
externe Effekte kein fur die Wettbewerbspolitik isghes Problem darstellen — die Steuer-
politik und ex ante Regulierung sind einschlagigekann man an ihnen die Grundidee des
.second-best“-Denkens schoén veranschaulichen. Aogeren, zwei Unternehmen, deren
Produktion zu einer Luftverschmutzung fiihrt, sdhdie sich zusammen und bilden ein Mono-

pol'"). Die Monopolstellung erlaubt es ihnen, den Preierhthen mit der Folge, daR Nach-

16) von WeizsackeBarriers to Entry. A Theoretical Treatment, Berli®80, S. 13; vgl. auch McAfee, Mialon,
Williams, What Is a Barrier to Entry?, in: The An@i Economic Review, Papers and Proceedings, May 2004,
S. 461ff..

17) Siehe zu diesem Beispiel Hammer S. 861ff, a. a.rD 4(F
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frage und Produktion sinken. Es ist denkbar, dafddrch den Produktionsriickgang vermie-
denen externen Kosten groRBer sind als die soziddesten des Unternehmens-
zusammenschlusses (in Form des toten Wohlfahrtsted). Die Herbeiftihrung einer Mono-
polstellung, die fur sich genommen die Wohlfahtégligt, kann im Falle negativer externer
Effekte also wohlfahrtssteigernd sein. Um Mi3vendtiisse zu vermeiden: Eine solche Ver-
anderung der Marktstruktur ware nur empfehlenswesnn auf andere Weise das Ex-
ternalitatenproblem nicht kostengunstiger geloster konnte.

Das traditionelle ,second-best“-Denken kreist um iage, wie man allokative Effizienz (im
Sinne einer bestmdglichen Losung) herstellen (lokative Ineffizienz vermeiden) kann,
wenn einige Bedingungen flir eine erstbeste Los@ageto-Optimum) nicht erflllt werden
konnen. Es geht dabei immer um Abwagungen: Dieik@gerung allokativer Ineffizienz an
einer Stelle geht einher mit der Vergré3erung ateear Stelle. Solange der Saldo positiv ist,
gewinnt die Gesellschaft. Das ,second-best“-Deniesteht im Abwégen von Kosten und
Nutzen aus Sicht der Gesellschaft und nicht auist 8ioes einzelnen oder einer Gruppe von
Gesellschaftsmitgliedern. Wir wollen aber nicht i Entscheidung (statischer) allokativer
J[trade-offs* (,intramarket second best trade-offsh engeren Sinne) als ,second-best"-
Problem auffassen, sondern wegen ihrer analytistdmmorphie auch die Entscheidung von
J[trade-offs* zwischen allokativer und produktionstieischer oder innovativer Effizienz dazu
zahlen. Wer will, mag dies als eine ,second-begtfikeption im ,weiteren® Sinne inter-
pretieren'®) Als Beispiel fiir eine solche weite Fassung magbgeiihmte Williamson-Trade-
Off dienen.

Beim Williamson-Trade-Off ist produktionstechnisdbffizienz (Kostensenkung) nur um den
Preis allokativer Ineffizienz als Folge einer Venhniaing des Marktes zu habEh.Zur Illu-
stration des Grundgedankens sei auf Abbildung Lickgegriffen. In der Ausgangssituation
bieten zwei Unternehmen in diesem Markt ein ProdwktEs herrscht Wettbewerb und der
Preis liegt auf HOhe der Grenzkosten (das Preisifkiesten Verhaltnis ist eins). Der soziale
UberschuR ist maximal, er besteht aus Konsumemten(8) und Produzentenrente (4). Die
beiden Unternehmen schlie3en sich nun zusammergsiadtsteht ein Monopol. Zwei Effek-
te treten dabei auf: 1. Marktmachteffekt: das P@isnzkosten Verhaltnis wird groR3er als
eins (der Preis steigt sogar im Vergleich zur Amggaituation), und das Angebot geht zuriick
auf Q. Der soziale UberschuR verringert sich um das ddkeie, f, g. 2. Die Produk-

18) ,Intramarket second-best analysis ... is concerneavitio the implication of market power for productive
efficiency, but with the effects of market structureallocative efficiency. Analytically, second-besincerns
are the flip side of the same coin as Williamsonlipctive efficiency defense, and both fit comfortablhivi

a total welfare orientation”, siettammer S. 879, a. a. O. (Fn. 4).

19) Sieheéwilliamson American Economic Review, LVIII, 1968, S. 18 -36.
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tionskosten sinken auf das Niveau der Kurve S’. §dmiale Uberschul? steigt fur die Menge

Q1 um den Teil des Parallelogramms (2) von Null bis RroduktionsmengeQIst der zwei-

te Effekt auf den sozialen Uberschul? starker aledste, dann erhéht sich per Saldo der so-

ziale UberschufR im Vergleich zur Ausgangssituatipie Wertschépfung nimmt zu. Aller-

dings geht dies wegen des gestiegenen Preises stanLder Konsumentenrente. Die Pro-

duzentenrente steigt nicht nur absolut, auch itlei\am sozialen Uberschu? nimmt zu. Es

sei hinzugefugt, daf3 der Williamson-Trade-Off eibw&gungsproblem verdeutlicht, das

nicht nur bei Unternehmenszusammenschlissen, somggrallen Formen (fir sich) anti-

wettbewerblichen Verhaltens auftauéht.

,Second-best“-Denken ist dem Antitrust nicht frefAd.Hier seien einige Beispiele ge-

nannt®®)

« Ubergang von einer per-se Regel zur ,rule of reabender wettbewerbspolitischen Beur-
teilung vertikaler Wettbewerbsbeschrankungen.

» Die Zulassung von Restriktionen im ,intra-brand” i¥éewerb, um ,inter-brand“ Wettbe-
werb zu starken.

» Zulassung exklusiver Territorien, um Trittbrettfahrerhalten zu verhindern.

» Die Erteilung von temporaren Monopolstellungen duiRatente — und damit die Akzep-
tanz allokativer Ineffizienz —, um innovative Efénz zu gewéabhrleisten.

» Die Zulassung von Gemeinschaftsunternehmen, z.uBr Zwecke von Forschung und
Entwicklung.

» Die Zulassung von Wettbewerbsbeschrankungen, umeReéissipation zu vermeiden.
Beispiel: Kollektive Werbebeschrankungen im Oligbpo

» In der novellierten europaischen Fusionskontrotivénung (FKVO) wird in Erwagungs-

grund 29 dem Williamson-Trade-Off Rechnung getragen

20) Siehe zu einer ausfihrlichen Darstell@upmidtcher2005. a. a. O. (Fn.5).

21) Sieheshugart 1| The Organization of Industry, 1997, S. 8 ff.

22) SieheHammer S. 879 ff., a.a.O. (Fn.4).

23) Kdirzlich hat sich C. C. von Weizsacker mit der Frlaggchaftigt, ob Erfinderpatente, Kundentreue und Sub-
stitutionskosten Marktzutrittsschranken darstellen. Ertzdey3 die Antwort auf diese Frage vom zugrundege-
legten Leitbild fir den Wettbewerb abhangt: ,Die Wahl degHtildes ist aber selbst abhangig von der ékono-
mischen Theoriebildung®, vglion WeizsackeMarktzutrittsschranken, in: Schriften des Vereins fini&poli-

tik, Band 306, 2005, S. 43 - 63. Nach der von ihm benutzten gatbstheorie sollte man Erfinderpatente,
Kundentreue und Substitutionskosten nicht als Marktzudchtanken betrachten, wohl aber diese Mdglichkeit
fir Fusionskontrollen einraumt (siehe ebenda). DieséuBfigerungen stehen im Einklang mit dem hier ver-
tretenen ,second-best” Denken (siehe aS@dihmidtchenProperty Rights, Freiheit und Wettbewerbspolitik,
TUbingen 1983). Das von Kantzenbach entwickelte Konzept vorrulektionsfahigkeit des Wettbewerbs ist
ebenfalls Ausdruck des ,second best“-Denkens (si@md@zenbachDie Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs,
1966 ).
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IV. Herausforderungen fur die Wettbewerbspolitik

Das vorgestellte wettbewerbspolitische Leitbildistér die traditionelle Wettbewerbspolitik

auf zwei Ebenen eine Herausforderung dar: einmadéqationell, zum anderen praktisch.

1. Konzeptionelle Ebene

Auf der konzeptionellen Ebene geht es um die Legjdim das Ziel: Soll Wettbewerbspolitik
den Wettbewerb schiitzen oder die gesellschaftitladaifahrt maximieren? Begreift man
Wettbewerb als dynamischen perfekten Wettbewerbn dallen beide Ziele zusammen. Es
gilt die altbekannte Non-dilemma-These: Eine Hqliie den Wettbewerb schitzt, maximiert
zugleich die gesellschaftliche Wohlfahrt. Auch wafettbewerb um seiner selbst willen
schatzt, realisiert im Erfolgsfalle als Nebenprodein gesellschaftliches Wohlfahrtsmaxi-
mum. Es scheint die Vermutung nicht ganz abwegigsein, dal3 der in der Wett-
bewerbspolitik vorfindbare Rekurs auf marktstruktier Merkmale der Uberlegung ent-
sprang, dal? man bei deren Realisierung als Beigtatie Wohlfahrt der Gesellschaft maxi-
miert (ohne diese direkt als MalR3stab verwenden éssan). Tatsachlich findet man in der
Literatur Beitrage, in denen die Férderung derléot&Vohlifahrt (sozialer UberschuR) als pro-
wettbewerblich bezeichnet wifd)

Umstritten ist, ob sich die Wettbewerbspolitik amel£ler Forderung der Konsumentenwohl-
fahrt oder der gesamten Wohlfahrt orientieren $oik gesamte Wohlfahrt, also der soziale
UberschuR, ist das Standardkonzept, das in der @kirbenutzt wirc?®) Der Riickgriff auf
den sozialen UberschuR ist sinnvoll, wenn man arEffzienz der Wettbewerbspolitik inte-
ressiert ist; auch besteht die Gesellschaft niohtans Konsumenten. Artikel 81 (3) des EG-
Vertrages hebt dagegen auf die KonsumentenwohléhriNach ihm sind an sich verbotene
Vereinbarungen, Beschlisse oder abgestimmte Versalieisen erlaubt, ,die unter angemes-
sener Beteiligung der Verbraucher an dem entsteme@®winn zur Verbesserung der Wa-
renerzeugung oder —verteilung oder zur Forderusgetshnischen und wirtschaftlichen Fort-
schritts beitragen, ohne dass den beteiligten daekenen a) Beschrankungen auferlegt wer-
den, die fur die Verwirklichung dieser Ziele nialmerlal3lich sind, oder b) Méglichkeiten
eroffnet werden, fur einen wesentlichen Teil derdfeenden Waren den Wettbewerb auszu-

schalten.” Auch Artikel 2.1 der Fusionskontrollveioung akzeptiert im Prinzip eine Effi-

24) Siehe daztlammer S.879 ff., a.a.o. (Fn. 4).
25) Siehe aucMotta, Competition Policy. Theory and Practice, Cambridge 280¥8.
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zienzeinrede, vorausgesetzt die Konsumenten haben Blutzen davon. Vermutlich wird in
beiden Fallen an die Konsumentenrente im relevaki@nkt gedacht (enger Begriff der Vor-
teile fuir den Verbraucher). Aber der Kreis der \fatzher, die Vorteile erhalten missen,
konnte auch weiter gezogen werden. Es gehdrten alacimsolche Verbraucher dazu, die ein
im relevanten Markt angebotenes Gut nicht nachfragéenn man in der Tradition der Oko-
nomie argumentiert, fir die die Konsumenten dieekigmer von Unternehmen und Mono-
polen sind, dann sind ,consumer welfare* und ,tatalfare* identiscf). Denn die Produ-
zentenrente flie3t den Eigentiimern der Unternehmeluch wenn die in einem Markt er-
Zielten Gewinne nicht ausgeschittet, sondern irereswerden, profitieren letztendlich die
Konsumenten. Dafur ist nicht erforderlich, daf3 @ewinne in dem Markt investiert werden,
in dem sie entstanden sind. Der Rekurs auf ,conswad#are” ist vermutlich ein Relikt aus
der Zeit, als die Harvard-Schule die theoretiscBeimdlagen des Antitrust liefertd.

In vielen, wenn auch nicht in allen Fallen, redveiePraktiken, die den sozialen Uberschul
verringern zugleich auch die Konsumentenrente undekehrt®) In Fallen nackter Wett-
bewerbsbeschrankungen z. B. fuhrt der Rekurs aufsgmer welfare” zu dem gleichen Er-
gebnis, wie wenn die Veranderung der ,aggregatéavesials Kriterium benutzt wird. Aber
spatestens seit Williamsons Artikel von 1968 sollar sein, dafl3 ein dichotomisches
Schwarz-Weil3 Denken die dkonomische Realitat vérfeteshalb eine Orientierung an
.consumer welfare* das Gemeinwohl schadigen kardm(ich in jenen Fallen, wo traditi-
onell als Wettbewerbsbeschrankungen begriffene wteshalb unterbundene Ver-
haltensweisen den sozialen UberschulR vergroRenr)btigen konnte man an der ,total wel-
fare” festhalten und den Tauschgewinnen der Konsteneein gré3eres Gewicht als denen
der Produzenten einrdumen.

Wer fur einen ,consumer welfare* Standard im enge®énne pladiert oder den Tauschge-
winnen der Konsumenten ein gré3eres Gewicht im iy zu denen der Produzenten ein-
raumt, sollte bedenken, daf3 er sich fur die Iraiah einer Wertschépfungsbremse einsetzt.
Denn Effizienzen kdénnen sich nur dann positiv dné éoehérdliche Entscheidung z. B. Uber
einen Unternehmenszusammenschlul® auswirken, wennnmmahinreichender Wahrschein-
lichkeit erwarten kann, da3 durch die Effizienzgeve die Rivalitdt im Markt gestarkt

26) Diesen weiten Begriff der Konsumentenwohlfahrt mufd nmaerstellen, wenn man die Effizienzeinrede auf
Falle bezieht, bei denen marktmachtbedingte Wohlfagriisste mit Effizienzvorteilen zu vergleichen sind.
Denn marktmachtbedingte Wohlfahrtsverluste kénnen nur betstevenn der Preis steigt, also die Konsumen-
tenrente sinkt.

27) Siehe daz@chmidtchenAntitrust zwischen Marktmachtphobie und Effizienzeuohlte Themen — neue
Ansatze, inMdsche] Marktwirtschaft und Rechtsordnung, Festschrift zum &bu®&stag von Erich Hoppmann,
1994, S. 143 ff.

28) Siehe aucMotta, S.19, a. a. O. (Fn. 25).
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wird.?%) Dies laRt sich sehr schén am Williamson-Trade@ffdeutlichen. Hier wiirde der
Unternehmenszusammenschlul3 nur dann genehmigt nyengan damit kein Preisanstieg
verbunden ward®) Damit wiirde die zuséatzliche Wertschépfung nur daeterordentlich ho-
hen Kostensenkungen verwirklicht werd®n Letztlich geht es hier um Verteilungsfragen,
und man kann flglich bezweifeln, ob man solche &magit den Mitteln des Wettbewerbs-
rechts beantworten sollt8)

Man konnte einwenden, daR die VergroRerung desilsozUberschusses (oder die Ver-
hinderung einer Schrumpfung) schon immer Ziel dettéwerbspolitik war, aber ein Ziel,
das nicht um jeden Preis verwirklicht werden solfe werde Wettbewerb auch um seiner
selbst willen gewiinscht, weil in ihm die Privatangimie zum Ausdruck komme und er ein
Garant der Freiheit sei. Es dirfte klar sein, daf iKonzept dynamischen perfekten Wettbe-
werbs sowohl auf der Praferenzautonomie wie detr&gsfreiheit aufbaut. Beides gehort zu
den definierenden Merkmalen des WettbewerbsspidsDefinition des Begriffs Kooperati-
onsrente (sozialer UberschuRR) beruht auf dem Kdndep Praferenzautonomie, die in der
Bestimmung der Reservationspreise ihren numerisé¢husadruck findet. Der Vertragsinhalt
ist im Konzept dynamischen perfekten Wettbewerbeh&iedlungssache. Aber selbst fiir das
Monopol, das unsere Lehrbiicher bevdlkert, &3t zaben, dafl} Privatautonomie und Ver-
tragsfreiheit nicht verletzt sirt))

Der Hauptvorteil des hier entwickelten ,more ecormapproach® besteht darin, dal’3 er mit
der Wohlfahrtsmaximierung den Kartellbehérden ureti€éhten ein Entscheidungskriterium
an die Hand gibt, das

a) theoretisch sauber ausgearbeitet ist,

b) bei allen Formen wettbewerbsbeschrankenden Vensadtegewendet werden kann,

c) rationale Entscheidungen erlatfit

29) Vgl. Strohm ,Effizienzgesichtspunkte und Europaische Wetthewerlitsoln: Oberendey Effizienz und
Wettbewerb, 2005, S. 117.

30) Ein solcher Standard bedeutet, den Konsumenten ein rjyrojgit’ an der Differenz zwischen ihrem Re-
servationspreis und dem Wettbewerbspreis einzurauniea Umnverteilung des sozialen Uberschusses zu ihren
Lasten ware verboten. Solche Fragen sind in Deutschlazaig@mmmenhang mit dem sogenannten Preishdhen-
miRbrauch diskutiert worden. Zu einer ,property-rights‘afetischen Analyse sieh®chmidtchen1983, S.

32 ff, a. a. O. (Fn. 235chmidtchenin: Réper Die Missbrauchsaufsicht vor dem Hintergrund der Entwicklu
gen der neueren Wettbewerbstheorie, 1982, S. 13 — 43.

31) Siehe daz&chwalbe Die Beriicksichtigung von Effizienzgewinnen in der Fusionsiolie — Okonomische
Aspekte, in:OberenderEffizienz und Wettbewerb, 2005, S. 63 - 95.

32) Siehe dazKaplow, ShavellFairness versus Welfare, Cambridge 2002.

33) Sieheschmidtcheri983, S. 38 ff., a.a.o. (Fn. 23).

34) Teil des gesellschaftlichen Wohlfahrtsmaflies ist die itnestenrente. Es sollte nicht verschwiegen werden,
dal dieses Konzept in der 6konomischen Literatur Kritfksech gezogen hat, so dal3 man die Konsumentenren-
te nicht als einen prazisen monetaren Ausdruck fur digelfe einer Beteiligung am Markt interpretierenltsol
sondern als eine ungefahre Schatzung. Die Kritikpunkte laMenetare Grofien kdnnten nur beschrankt als
Malf fur den Nutzen aus Verbrauch interpretiert werden; jgder Verbraucher ordnete demselben Geldbetrag
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Interessanterweise kann auch derjenige einen Rific&gf ein Effizienzkriterium nicht ver-
meiden, fur den Schutz der Wettbewerbsfreiheit kanlggen etwa des GWB darstellt. Denn
Wettbewerbsfreiheit [&R3t sich als institutionelle®l unteilbares Rechtsgut nur dadurch schat-
zen, dald man allen Teilnehmern am Wettbewerbsispliziduelle Handlungsrechte, ,proper-
ty rights®, zuteilt. Die ,property rights” definien die Grenzen, innerhalb derer der Inhaber
des Rechts tun und lassen kann, was er will. WstHeaspolitik tut genau dies: Sie definiert
die Grenzen der Vertragsfreiheit. Sie schrankt etwder Fusionskontrolle die Abschlul3-
freiheit ein, und sie beschrankt, was etwa diesBegzung anlangt, die Inhaltsfrei&) Wie
aus der 6konomischen Analyse des Rechts bekanmirist ,property rights* in Situationen
erforderlich, in denen Handlungen verschiedenere@id miteinander in Konflikt geraten
konnen. In solchen Situationen aber bedeutet dmv&chung der Rechtsposition des einen
die reziproke Starkung der Rechtsposition des amd@mplikation des Faktums des Hand-
lungskonflikts). Wir haben es mit einem Problemipeaker Natur zu tun, das alle Charakteri-
stiken aufweist, die Coase in seinem beriihmterkdéirtiehandelt haf) Die Entscheidung
des Handlungskonflikts durch Zuteilung von ,propeaights* bedeutet zugleich eine Defini-
tion der individuellen Handlungsfreiheiten. Fir sieDefinition kann aber aus logischen
Grunden weder eine der individuellen Handlungséitdm selbst noch etwa beide zusammen
benutzt werden. Wie will man das Mehr an Handlurggiséit des einen mit dem unabdingbar
damit verbundenen Weniger an Handlungsfreiheitadeteren saldieren? Wer aus dem Ziel
Schutz der Wettbewerbsfreiheit (oder der Festlegueg“ Wettbewerbs als Schutzobjekt)
Kriterien fur die Abgrenzung individueller Handlwsrgchte ableiten will, der mul3 entweder
einen von den individuellen Freiheiten abgesondeleta-Freiheitsbegriff einfuhren oder
aber eine Leerformel benutzen. Der vielzitiertezSdbie Freiheit des einzelnen endet dort,
wo sie die Freiheit der anderen beeintrachtigtpeppt sich als Leerformel, wenn man als
Abgrenzungskriterium Freiheit selbst verwendet.|\Wian die Leerformel mit Inhalt fullen,
dann bietet sich folgendes Kriterium an: ,Dem einea sind solche Handlungen nicht er-

den gleichen Nutzen zu; Einkommenseffekte verandertemakémale Zahlungsbereitschaft und verschében die
Nachfragekurve. Wie immer man die praktische RelevaezediArgumente beurteilt — so kann man etwa das
Problem der Einkommenseffekte dadurch eliminieren, dafl die kompensierte Nachfrage betrachtet —, sie
treffen nicht nur die hier vertretene wettbewerbsisalite Konzeption, sondern sind in gleichem Malf3e relevant
flr eine an der ,consumer welfare” ausgerichtete Wettbaspolitik.

35) Zu einer ,property rights’-theoretischen Interprietatder Wettbewerbspolitik sieh&chmidtcherl983,

a. a. 0. (Fn. 23).

36) SieheCoase The Problem of Social Cost, in: Journal of Law and Bounos 3, 1960, S. 1 — 44. Dieser Arti-
kel ist fur die Wettbewerbspolitik von grofiter Bedeuturweil all das, was traditionell als Wett-
bewerbsbeschrankung verstanden wird, nichts anderes istnafsusflu? positiver Transaktionskosten; siehe
dazu bereitSchmidtcherd983, a. a. O. (Fn. 23).
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laubt, die anderen mehr Schaden zufiigen als sieNbtmen stiften®’). In dieser Maxime
aber scheint das Effizienzkriterium auf, fir desEefilllung nach Ansicht von Coase und v.

Hayek z. B. das ,Common Law” sor$j).
2. Praktikabilitat

Auf der praktischen Ebene geht es um die Frag&astellbehérden und Gerichte die Fahig-
keiten besitzen, ein wohlfahrtsorientiertes Wettbdoskonzept zu akzeptablen Verwaltungs-
und Irrtumskosten in die Praxis umzusetzen — urgétzlich Rechtssicherheit zu gewabhrlei-
sten.

Die hier in den Grundziigen skizzierte WettbewerliBkales ,second-best” stellt keine ge-
ringen Anforderungen an den Wissensstand und daytssthen Fahigkeiten der Wettbe-
werbsbehdrden und Gerichte. Aber diesen Anfordemikgnn gentigt werden. Eine Behorde,
die z. B. den SSNIP-Test zur Abgrenzung des retevallarktes beherrscht und praktiziert,
besitzt alle Informationen, die auch fir die Pralktiung des ,more economic approach” er-
forderlich sind®). Es sind dies: das AusmaR nachfrageseitiger ngetmtsseitiger Substituti-
on; die Veranderung der Kosten als Folge von Oufimaterungen; die Profitmarge und deren
Anderung bei Output-Anderungen; Art und Ausmaf Wwarktzutrittsbarrieren; GroRe der
Uberkapazitaten; Reaktionen von Kunden, Wettbewarkewie interessierten informierten
Dritten auf Fragen beziglich Konsumentenverhalteth 8SNIP-Test; Grol3e monetérer und
nicht monetarer ,switching costs”; die Geschichts dlarktes beziglich Struktur, Verhalten
und Marktergebnisse; Ergebnisse ©6konometrischerdiStu bzgl. Preis- und Ein-

37)von WeizsackelORDO Bd. 54, 2003, S. 335 — 339; siehe adchmidtchenORDO, Bd. 55, 2004, S. 127 —
151;Schmidtcher2005, a. a. O. (Fn. 5).

38) Die in der juristischen Literatur vertretene Thelsess die Allokationsfunktion des Marktes dem Prinzip der
Freiheitsverwirklichung unter allgemeinen Gesetzenvétaiitonomie) nachgelagert sei und sich zur Letztbe-
grindung von Rechtsregeln nicht eigne (si®hestmacker Recht und 6konomisches Gesetz, 2.Aufl., 1984;
Kdhler, Das angeborene Recht ist nur ein ,einziges”, in: Sdhrviielfalt des Rechts — Einheit der Rechtsord-
nung?, 1994, S. 61ff), ist verfehlt. Bei Transaktionskostam Null kann die Erstallokation von ,property
rights” ,beliebig” sein; der Markt sorgt dafir, dass Becht dorthin wandern, wo sie — gemessen an der Zah-
lungsbereitschaft — am hdchsten bewertet werden. Ciepigl zeigt, dass die Betrachtung des Marktes als ein
Koordinationsmechanismus, in dem Plane mit den Mitteln aeragsrechts verwirklicht werden, und die In-
terpretation als Mechanismus zur effizienten Allakatknapper Giter zwei Seiten einer Medaille sind. Die von
Mestmackemund Kéhler vertretene These mag zutreffen, wenn man die Woldfsitonomik mit dem Utilita-
rismus gleichsetzt. Dies mufd man aber nicht tun. IredieBeitrag wird eine Allokationstheorie verwendet, in
der die privatautonom bestimten Zahlungsbereitschafemndividuen die Allokation in Richtung Maximierung
der Wertschépfung (,wealth maximization*“) steuern.

39) Bei dem SSNIP-Test wird gefragt, ob ein hypothetisti@opolist eines Produkts oder einer Gruppe von
Produkten, die einen Markt konstituieren kdnnten, mit i@eveine Preiserhéhung vornehmen kénnte (,small
but significant non-transitory increase in price"). Oarst beruht auf dem Gedanken, dafld das Angebot eines
Produkts oder einer Produktgruppe hypothetisch mit Gewinn mbsiepowerden kénnte. Typischerweise wird
eine Preiserhéhung von funf bis zehn Prozent Gber deeng@gtigen Preisniveau unterstellt, die etwa ein Jahr
durchgehalten wird.
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kommenselastizitaten; Informationen, die die bédrefn Unternehmen und Dritte benutzt
hatten (oder héatten benutzen kénnen), um vergangaerezukinftige unternehmerische Ent-
scheidungen zu fallen; Ergebnisse von Simulatiomesh Vergleichsmarktstudief)) In der
Praxis sind die Faktoren, die bei der Abgrenzurgjrééevanten Marktes eine Rolle spielen,
zugleich die, die auch bei der Wettbewerbsanalggvant sind!) Was das Wissen um die
Effizienzwirkungen etwa von Unternehmenszusammdiassén anlangt, so ergeben sich
keine grolReren Identifikationsprobleme als etwa dein Ansatz, den die britische Wett-
bewerbskommission zu verfolgen hat. Diese mul3 loéetdehmenszusammenschliissen pru-
fen, ob eine wesentliche Beeintrachtigung des Wettihbs (SLC-Test) mit Vorteilen fir
Kunden (customer benefits) einhergelienOffensichtlich wird der Kommission zugetraut,
einen trade-off zwischen Wettbewerbsbeschrankudg<umdenvorteilen zu entscheid&.
Wohlfahrtsmaximierung als Richtschnur fir das Hémden Kartellbehdérden und die Ent-
scheidung von Gerichten ist eine operationale drgiabe. Die Anforderungsprofile beziig-
lich des Humankapitals werden sich allerdings ef$tlen verandern missen. In manchen
Fallen mag sich auch die gegenwartige Praxis migregxpliziten Wohlfahrtsanalyse tber-
schneiden. Wenn Kartellbehérden und Gerichte pno-antiwettbewerbliche Wirkungen ge-
geneinander abwagen, dann betreiben sie haufigzimeine Wohlfahrtsanalyse. Die in der
Rechtswissenschaft und Rechtspraxis entwickeltegritt® und Konzepte werden als ,pro-
xies" fur explizite Wohlfahrtskategorien verwendet.

Wenn man die Wohlfahrtsmaximierung zum Ziel der tatverbspolitik erhebt, missen die
wettbewerbspolitischen Entscheidungen explizit Ruafgnosen tber Wirkungen, letztlich auf
Kosten-Nutzen Analysen, gestutzt werden (Perforedrest). Was ist, wenn man sich irrt?
Dies ist zweifellos eine sehr berechtigte Frage,dan aber auch an die orthodoxe Wettbe-
werbspolitik richten muf3. Auch sie ist auf Progmosegewiesen. Beide kdnnen sich irren;
beide kénnen den Fehler 1. Ordnung und den Fehl@rdhung begehen, also ein zulassiges
Handeln untersagen (Fehler 1. Ordnung) und einléasgiges Handeln nicht verfolgen (Feh-

ler 2. Ordnung). Die entscheidende Frage lautdialesBei welchem Typ von Wettbewerbs-

40) Siehe zu einem solchen Katalog von Informationech @bompetition Commission, 2003: Textziffern
2.12 ff, a. a. O. (Fn. 7).

41) Siehe Competition Commission 2003: Textziffer 1.25, ®.8Fn.7). Die Einsicht, dall Marktabgrenzung
und Wettbewerbsanalyse zwei Seiten einer Medaille sitdjer deutschen theoretischen Wettbewerbspolitik
seit langem vertraut.

42) Siehe Competition Commission 2003: Textziffern 4.34 &,0a(Fn.7)

43) Allerdings bleibt man auf halbem Wege stehen: Produktisteskeenkungen muissen trotz Verringerung der
Rivalitat zu Preissenkungen fiihren. Qualitatsbedingte Phéisengen waren aber wohl zulasdtg. ist schwer,
sich vorzustellen, wie z. B. eine Verringerung deraRi&t bei Preisen zu Preissenkungen fiihren kann.
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politik sind die Fehlerwahrscheinlichkeiten hoheduvie sehen die Kosten von Entschei-
dungsfehlern aus — gemessen an verlorener Wohlfahrt

Performance-Tests sind gewil nicht einfach, undsteaus verschiedenerlei Grinden ver-
standlich, daf3 Kartellbehérden und Gerichte Stmukind Verhaltenstests bevorzugen. Doch
ware es eine lllusion zu glauben, dal3 man mit 8irukind Verhaltenstests die Probleme von
Performance-Tests vermeiden kdnne. Wahrend beoPeahce-Tests im Einzelfall Nutzen
und Kosten unternehmerischen Verhaltens und vorktstankturen prognostiziert und ver-
glichen werden missen, ist ein solcher Nutzen- Kimstenvergleich bereits angestellt wor-
den, um die Struktur- und Verhaltensnormen einestsTai bestimmen. Struktur- und Verhal-
tenstests basieren also auf generalisierenden N#izsten Vermutungen. Abgesehen von
.-hackten“ Preiskartellen finden diese Generalisigan aber keine Unterstiitzung mehr in der
modernen Okonomie. Die Zeit der wettbewerbspoligsc Schnellschiisse aus der Hiifte ist
seit langerem vorbei. Das Verhalten von Unternehsadite deshalb aufgrund seiner Effekte
auf den Markt und nur in wohlbegriindeten Fallergauid seiner Form beurteilt werden:
One size does not fit it all. Auch sollte man seimtickhaltend sein bezuglich der Akzeptanz
von Beschwerden, dal3 ein Verhalten Rivalen schéutigt ,den* Wettbewerb in einem ab-
strakten Sinne.

V. Ein Leitfaden

Es ware tdricht, den historisch Gberlieferten Kdmpes Wettbewerbsrechts mit der Konzipie-

rung der Neuen Wettbewerbspolitik Gber Bord zu emridenn es gehort zu den Aufgaben

des Rechts, eine Bestandigkeit in der Zeit zu besvatDie Herausforderung besteht deshalb

darin, neue 6konomische Einsichten mit der Reddgton sinnvoll zu verknupfen.

Unterstellt, die gegenwartige Antitrust-Gesetzgephleibt erhalten. Gegen ein Unternehmen

(oder eine Gruppe von Unternehmen) wird ein Vedalwegen Verstol3es gegen die Wettbe-

werbsgesetzgebung er6ffnet. Um die Anschuldigurmyeantkréaften, sollten die Beschuldig-

ten zweierlei nachweisef)

» Das beanstandete Verhalten ist eine Reaktion aufidantifizierbares allokatives

Marktversagen oder produktive oder dynamische (Newgen betreffende) Ineffi-
zienz.

44) Dieser Prifkatalog orientiert sich an Hammer, S.85X0a(kn. 4). Dieser fokussiert allerdings nur allokati-
ve Ineffizienz, wahrend hier auch die Beseitigung produktivel innovativer Ineffizienz als Effizienzeinrede
zugelassen wird. Auch erscheinen die von Hammer bemugegriffe statische und dynamische Effizienz in
diesem Kontext nicht besonders gliicklich.
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» Das beanstandete Verhalten steigert per Saldo didfs¥rt.
Die Kartellbehdrden hatten zwei Dinge zu prufen:

* Verhindert das beanstandete Verhalten in weseatlithieise spétere private oder
staatliche Versuche, die Grinde fir das Marktvensadie produktive oder dynami-
sche Ineffizienz zu beseitigen?

» Gibt es weniger stark gegen die Antitrust-Gesetgsteliende Mal3nahmen zur Errei-
chung derselben Wohlfahrtssteigerung?

Wenn die Unternehmen ihre Argumente Uberzeugenetiggund die Kartellbehérden die
beiden Fragen mit ,Nein* beantwortet haben, darlesdas Verfahren gegen die Unterneh-
men eingestellt werden. Kurzum: Wenn das inkrintiei&erhalten zur Wohlfahrtssteigerung
geeignet, erforderlich und verhaltnismaliig istitsas nicht untersagt werden.

Einige Erlauterungen zu diesem Prifschema ersameingebracht.

Der Inhalt der Effizienzeinrede.

Unkontrovers sind Verbesserungen der Effizienz zdgleich die Rivalitat im Markt fordern,
so dal3 der Marktpreis konstant bleibt oder gartsibkzu gehoren: Erhéhung der Kosten-
heterogenitat, so dal3 die Wahrscheinlichkeit kaoedier Effekte sinkt; Kostensenkungen
etwa durch Unternehmenszusammenschlisse, die dibalerbsposition von kleinen Un-
ternehmen gegeniber grél3eren Rivalen verbessetmymduvon economies of scale und eco-
nomies of scope; kostenginstigere Organisation Eiekaufs; Verhinderung von de-
struktivem Wettbewerb (Rosinenpicken); Erzeugungn Weetzwerkeffekten (Standardi-
sierung) oder Ausnutzung von nachfrageseitigen Kementaritdten; Verbesserung des
Technologietransfers; Schaffung neuer Produktveeigrverbesserung der Qualitat der Pro-
dukte. Diese Faktoren sollten auch bertcksichtigtden, wenn sie von einem Steigen des
Marktpreises begleitet sein soliten. Hier sind dalmn positiven und die negativen Wohl-
fahrtswirkungen gegeneinander abzuwagen. M. a.B&.ist zu prifen, ob die Effizienz-
steigerung ausreicht, um den negativen Wohlfatielsefufgrund einer vergrél3erten Preis-
Grenzkosten Relation zu kompensieren.

Unser Ansatz vermeidet ein Problem, mit dem denscmner-welfare” Ansatz konfrontiert
ist: Dieser fokussiert Grenzkostensenkungen untlefthim allgemeinen Kostensenkungen
bei den Gemeinkosten oder den fixen Kosten auBdegachtung aus: ,In general, efficien-
cies that can be shown to reduce marginal (as epposfixed) costs are treated more sympa-
thetically as it is more probable that part of aeguction gets passed on to consumers as lo-
wer prices. This may be the case even in monoplat®ns, although pass-through of cost
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reduction is generally higher the more rivalry igher”.*®) Die Nichtberiicksichtigung von
fixen Kosten bei Effizienzeinreden ist nur dannrkét, wenn es sich um nicht-vermeidbare
fixe Kosten handelt. Wenn alle fixen Kosten (oder Beil) dagegen vermeidbar sind, dann
sind sie wohlfahrtsrelevant. Dieser Umstand lass$t dadurch erfassen, da? man die Produ-
zentenrente definiert als Gesamterlds im Markt smiBumme aus gesamten variablen Kosten

plus vermeidbaren fixen Kosté.

Der Effizienzvorteil mufd mit einer hinreichend grof3en Wahrscheielichdalisiert werden.

Die Unternehmen sollten nachweisen, welche Anrsieehaben trotz vergréRerter Markt-
macht, die Effizienzgewinne zu realisieren.

Kostensenkungen, die z. B. bei einer geringeremdehtung des Marktes (grof3ere Rivalitat)
vom Wettbewerb erzwungen werden, mogen bei vergréfdglarktmacht unterbleiben. Die-
ses Argument ist im Ansatz richtig. Aber man dachhvergessen, dal3 die Anreize zur Ko-
stensenkung aus mehreren Quellen gespeist werdenn \die Absatzmarkte als Quelle ver-
siegen, dann bleiben immer noch die Kapitalmar#tie Arbeitsmarkte fir Manager und un-
ternehmensinterne Mechanismen, die an den Entlgisfumnktionen und an Monitoring-Ver-
fahren ansetzen.

Effizienzgewinne mussen hinreichend grof3 sein, whtmur die moglicherweise negativen
allokativen Effekte einer vergroRerten Preis-Grest&n Relation zu kompensieren, sondern
auch die Unsicherheit bezuglich ihrer tatsachlickenwirklichung. Je niedriger die Wabhr-
scheinlichkeit des Eintretens der Effizienzgewimne je hoher die Wahrscheinlichkeit einer
UbermaRigen VergrélRerung der Preis-Grenzkosterti®eglalesto grol3er mul3 der mogliche
Effizienzgewinn sein. Gleiches gilt, wenn der Mankthteffekt sofort eintritt, aber der Effi-

zienzgewinn erst in der Zukuntft.

Die Unternehmen haben die Beweislast.

Die Effizienzvorteile missen von den Unternehmearidéugend begriindet werden (verifi-
zierbar) und hinreichend wahrscheinlich sein. Siesssan substantiell und spezifisch (signifi-
kant) auf das inkriminierte Verhalten zurtickfuhrisain. Auch missen die Vorteile im rele-
vanten Markt auftreten. Diese Anforderungen entdpe z. T. denen, die von der Euro-
paischen Kommission bei der Praktizierung der FKy&3etzt werdef) Die Vorteile miis-

sen quantifiziert werden, um eine Erfolgskontralierchfiihren zu kénnen. Auch muf3 ein

45) Siehe etwa die Competition Authority Ireland, Nofité&rRespect Of Guidelines For Merger Analysis, Deci-
sion No. N/02/004, 2002, Textziffer 5.12 und 5.13, S. 25.
46) Siehe dazu Kreps, Microeconomics for Managers, 20@943f.
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Zeitrahmen fur die Verwirklichung der Vorteile aggden werden. Nackte Wettbewerbs-
beschrankungen (z. B. reine Preiskartelle, Behunssmildbrauch, Ausbeutungsmi3brauch)
konnen den Test niemals bestehen, weil die Wohbstaigerung nicht nachgewiesen werden
kann. lhre Bekampfung bleibt selbstverstandlich tevbin zentrale Aufgabe der Wett-
bewerbspolitik.

Eine Erfolgskontrolle ist erforderlich.

Die Unternehmen mussen die tatsachliche Verwirllichder Effizienzvorteile nachweisen.
Wenn diese nicht eingetreten sein sollten, dand was inkriminierte Verhalten untersagt.
Die durch dieses Verhalten erzielten Mehrgewinnedere der Staatskasse (den Kartellbehor-
den?) zugefuhrt. Bei Unternehmenszusammenschligsdneine Entflechtung angeordnet,
wenn dies eine effiziente MaRnahme darstellt. §laabwirdige Entflechtungsdrohung wirkt
abschreckend auf leichtfertige Unternehmenszusaschéisse. Auf Einsichten der 6kono-
mischen Analyse des Rechts beziiglich der Abschrgskuirkung von Sanktionen sei hinge-

wiesen.

Die Effizienzeinrede sollte fur alle Formen von wettbewerlhglieh bedenklichem Handeln

zugelassen werden.

Wenn man sich schon auf Effizienz als Leitbild déettbewerbspolitik einla3t, dann sollte
man konsequenterweise den Weg auch zu Ende geéaést. kein Grund dafur erkennbar, die
Effizienzeinrede nur bei Unternehmenszusammenssdiisuzulassen.

VI. Schluf

Das Umschalten der Wettbewerbspolitik vom strukierdierten Ansatz eines Schutzes
.,des” Wettbewerbs (Zentralbegriff: ,marktbeherrsotie Stellung”) auf die explizite Forde-

rung der gesellschaftlichen Wohlfahrt kann Widerd& hervorrufen. Manche mdgen argu-
mentieren, dieses Umschalten sei rechtlich gart raakéssig — aber warum sollten Rechts-
regeln im Lichte neuer wissenschatftlicher Erkerggminicht reformuliert werden kénnen?
Andere mogen vorbringen, dal3 Effizienz niemalsihbem der Wettbewerbspolitik sein kann

— aber warum eigentlich? Schlie3lich mégen Sympatiten eines ,more economic appro-
ach” gleichwohl von dessen Einfihrung abraten, wal bezweifeln, dal3 Kartelloehérden

47) Siehe auch Competition Authority Ireland, 2002, Textziff@65S. 26, a. a. O (Fn. 46).
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und Gerichte die Fahigkeiten besitzen, einen salchesatz wirkungsvoll zu praktizieren.
Aber auch dieser Einwand ist letztlich nicht Ubegend.

Die Wettbewerbspolitik wird sich starker in RichguMi3brauchskontrolle bewegen. Das,
was mit der Reform von Art. 81 (3) EG-Vertrag baganird in andere Bereiche ausstrahlen.
Die Behorden sind durchaus in der Lage, eine Miftitskontrolle durchzufiihré®). Der
Einwand etwa, dal? das bei Unternehmenszusammessehliiicht machbar sei, ist durch die
Auflagenpolitik des Kartellamtes entkraftet wordelie eine laufende Verhaltenskontrolle
impliziert. Im Ubrigen ist darauf zu verweisen, ddi8 MiRbrauchskontrolle und nicht die
Regulierung (etwa in Form von Genehmigungen) desteer Kandidaten fur eine unter-
nehmerische Verhaltenskontrolle im freiheitlich-admatischen Rechtsstaat darstellt.

Gegen die Neue Wettbewerbspolitik kénnte man einkwandald sie Mel3probleme aufwerfe,
es an der Operationalitét ihrer Begriffe mangeld sie Rechtsunsicherheit erzeuge. Selbst
wenn diese und andere Kritikpunkte zutreffend sailiten, so ist ihre Bedeutung dennoch
vom modernen methodologischen Standpunkt aus ativieren. Denn dieselbe Kritik kann
an der orthodoxen Wettbewerbspolitik gelibt werd&rgleicht man einen Politiktyp, d. h.
eine Institution der Lebenswirklichkeit, mit einddeal, dann hat die reale Institution immer
schlechte Karten. Doch diese Art von Vergleichseit langem als ,Nirvana-Fallacy* (Dem-
setz) geachtet. Tatsachlich geht es stets nur damwollkommene Institutionen hinsichtlich
ihrer Kosten und Vorteile miteinander zu vergleithid diejenige Institution zu identifizie-
ren und zu implementieren, die am wenigsten uneaiien ist. Diese Suche nach dem
Bestmoglichen kennzeichnet den von der Neuen unistitenbkonomik empfohlenen verglei-
chenden Institutionenansatz, der die bereits volae notierte Warnung ernst nimmt, daf3
das Perfekte der Feind des Guten sei (Grundgedaekd heorie des ,second-best”). Wer
diese Warnung beachtet, muf3 nicht darauf verzi¢charh Verbesserungsmdglichkeiten exi-
stierender Institutionen zu suchen, denn oft istBessere der Feind des noch Besseren (John
Dewey). Folgt man dem vergleichenden Institutiomsasz, dann ist zu fragen, ob die tradi-
tionelle Wettbewerbspolitik weniger MelRprobleme vait, bessere operationale Begriffe
bereithalt, weniger Unsicherheit erzeugt und wanigehler begeht. Erst wenn man diese
Prifung vorgenommen hat, kann man ein abschlieBdddeil fallen. Auch die traditionelle
Wettbewerbspolitik kann den Fehler 1. und 2. Orgnimegehen und ihre konzeptionelle
Klarheit ist alles andere als gegeben, wenn mé&n den Begriff des Wettbewerbs, der Wett-

bewerbsbeschrankung, der marktbeherrschenden r§tatider der Abwesenheit ,wesentli-

48) Man kann diese unter Umstanden auch effektiver gestaitter man die Moglichkeiten und die Anreize
von Privatklagen verbessert (siehe dazu auch das Sondéatgntder Monopolkommission zur 7. Kartellrechts-
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chen Wettbewerbs” betrachtet. Auch ist fraglich, ebe auf solch auslegungsbedirftigen
Begriffen aufbauende Wettbewerbspolitik bessere h¥imehbarkeit und Rechtssicherheit
erzeugt als eine auf den Effizienzbegriff fokuggidPolitik. Im tbrigen erscheint es nicht
sinnvoll, das Ziel Rechtssicherheit absolut zu esetGewild, Rechtssicherheit ist ein hohes

Gut, aber wieviel ist es wert, wenn ineffizientegBla mit GewiRheit angewendet werden?
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