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Wettbewerbsschutz durch regelgeleitete Wettbewerbsp olitik —
Anmerkungen zum institutionendkonomisch-evolutionar en
Wettbewerbsleitbild

Protecting competition by a rule governed policy — Remarks on the
institutional-evolutionary concept for competition policy
von

Prof. Dr. Dieter Schmidtchen

JELB52, D 83,K21

regelgeleitete Wettbewerbspolitik, evolutionarer Prozefjtutionen, Antitrust, per se rule,
rule of reason

rule governed policy, evolutionary process, institutioeabnomics, antitrust, competition
policy, per se rule, rule of reason

Zusammenfassung

Kirzlich hat Chr. Mantzavinos ein neues Wettbewerlislditvorgeschlagen, das auf Ergeb-
nissen der Neuen Institutionenokonomik und der Evolutoris€hemomik aufbaut. Er kriti-
siert die gangigen normativen Konzeptionen in der Wetthespelitik, insbesondere die Idee
des Wettbewerbs als Allokationsmechanismus, und plafliertine regelgeleitete Wettbe-
werbspolitik, die sich hauptsachlich auf per se Verbaittstin diesem Paper wird argumen-
tiert, dal3 die Kritik an den gangigen Konzeptionen Uberzdagieund dal’ eine Politik der per
se Verbote nicht praktikabel ist. Gerichte praktizienes guten Grinden in Fallen, fur die ur-
sprunglich per se Verbote galten, eine de facto ,ruteagon”.

Summary

Recently, Chr. Mantzavinos proposed a new concept fatrustt analysis drawing on
theoretical developments in New Institutional Ecormsmand Evolutionary Economics.
Criticizing the policy prescriptions based on traditionalcroeconomics and welfare
economics, Mantzavinos pleas for a rule-governed aritipolicy which mainly operates
with per se rules. This paper argues that the criticistheotraditional foundations of antitrust
is inadequate and that per se rules rarely work. Realtyoands the principle of per se
illegality and prompted courts to use a de facto rule obreas

" Ich danke Birgit E. Will, Roland Kirstein und zweiarymen Gutachtern fiir wertvolle Hinweise.
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Einleitung

Kirzlich hat C. Mantzavinos ein neues Leitbild fur die ihetverbspolitik vorgestellt, in dem

zwei ldeen miteinander verknipft werden: ,Die Idee desth®eterbs als eines evolutiondren

Prozesses und die Idee des Wettbewerbs als eines rejelgrel&teuerungsmechanismus

(Mantzavinos 2005: 206). Er nennt dieses Leitbild instituidkenomisch-evolutionéres
Wettbewerbsleitbild — abgekirzt: IE-Wettbewerbsleitbild (sielamtzavinos 2005).

Die evolutiondre Dimension speist sich aus drei Thet@iegen (siehe Mantzavinos 2005:
206 ff.):
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(1) Schumpetersche Ansatze, die Wettbewerb als Innovatmitationsprozeld begreifen;
(2) Hayeksche Ansatze, in denen Wettbewerb als Entdeckufegsien erscheint;

(3) Biologieinspirierte Ansatze, bei denen Wettbewerb golutionarer Prozeld von (zufalli-

ger) Variation und anschliel3ender Selektion ist.

Was den Wettbewerb als Steuerungsmechanismus anlangeifsdantzavinos auf die Ein-
sicht der Wettbewerbstheorie zuriick, da3 Wettbewerbisiwrhalb von Regeln vollzieht:
.Mit der Spezifikation und Durchsetzung von Verfligungsrethte wird festgelegt, welche
Handlungen die Wirtschaftssubjekte im Wettbewerbsprameliehmen dirfen, d. h. welche
Aktionsparameter erlaubt sind und welche nicht ... Dadurcimidegn die Institutionen den
JInhalt’ des Wettbewerbs” (Mantzavinos 2005: 210). Das bedtteDte wettbewerblichen Be-
muhungen einschliel3lich der Inventionen, Innovationenlomightionen richten sich auf jene
Klasse von Handlungen, die institutionell erlaubt {sighe Mantzavinos 2005: 210). Da die
Institutionen die Anreize der Akteure steuern, bestimsienzugleich die Geschwindigkeit

von Wettbewerbsprozessen (siehe Mantzavinos 2005: 211).

Neben der Betonung der evolutiondren Dimension stellt Aasitht Mantzavinos’die syste-
matische Integration des institutionellen Rahmens bei dezé&ptionalisierung von Wettbe-
werbsprozessen im IE-Leitbild den Hauptunterschied zur gangmg&gnodkonomischen

Analyse des Wettbewerbs dar (siehe Mantzavinos 2005: 2@%e Betzt — nach Ansicht von
Mantzavinos — Wettbewerb mit einem Allokationsmechaonsmleich, ,der beim Zustan-
dekommen eines Marktgleichgewichts zu vollkommen voraussagbErgebnissen fluhrt"
(Mantzavinos 2005: 217). Mit der Vernachlassigung des instielteaem Rahmens sowie der
Eliminierung der Mdglichkeit des Auftretens von Neuerungersiud — so der Vorwurf — die
gangige mikrookonomische Analyse ,als eine unfruchtbamapiikation des Wettbe-

werbsprozesses erwiesen (Mantzavinos 2005: 209).

Diese von Mantzavinos als erfahrungswissenschaftlicheindlagen seines wettbe-
werbspolitischen Leitbildes bezeichneten Elemente wetldech Aussagen zur Behandlung
von Normen erganzt. In kritischer Auseinandersetzung mitehlfahrtsékonomik und der

Konstitutionentkonomik, die angeblich beide von der Idee dsitipen Rechtfertigung von

Wirtschaftspolitik mit Letztbegriindungen beherrscht werdsiehé Mantzavinos 2005:

212 ff.), pladiert Mantzavinos in der Nachfolge des kritisclationalismus fir die An-

wendung des Prinzips der kritischen Prifung:

.INn einer solchen wissenschatftlichen Wirtschaftspolst die Formulierung von Werturteilen
nicht erforderlich, da die komparative Untersuchung atsgezialtechnologisches Unterneh-
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men durchgefihrt werden kann. Als angewandte Wissenschaft Watsthaftspolitik nur
Handlungsmdglichkeiten aufweisen und damit Moglicldeiaufzeigen, wie bestimmte Ziele
oder Zielkombinationen durch Einsatz bestimmter Mitteliseat werden kénnen. Fir die
Beurteilung der Leistung der vorgeschlagenen MalRnahmen bedauf eler hypothetischen
Annahme bestimmter Leistungsmerkmale bzw. —kriterien, umn daerauszufinden, in
welchem Mal3e die vorgeschlagenen Malinahmen diese Krizerieritillen vermdgen. Dafur
mussen nur Tatsachen analysiert werden, wéhrend die riiAdiau des technologischen
Systems notwendigen Wertgesichtspunkte blof3 hypothetisajiilig angenommen werden
brauchen.” (Siehe Mantzavinos 2005: 215 — 216.)

Bei der Skizzierung der Grundzige des IE-Wettbewerbshthiwird vom ,Schutz des

Wettbewerbs* als hypothetisch angenommener Zielsetzusgegangen. Es wird sodann die
Frage gestellt: ,Was kann getan werden und auf welchereiloen den Wettbewerb als einen
innerhalb von Regeln ablaufenden evolutionaren Proagf3schitzen?” (Mantzavinos

2005: 217.) Dies wird als nomokratisches Verstandnis von baledrbsschutz bezeichnet
(siehe Mantzavinos 2005: 219). Danach sollte sich die \&e#tbspolitik hauptsachlich des
Mittels der per se Verbote bedienen: Per se Verbollensgewahrleisten, daf3 tberhaupt
Wettbewerb am Markt herrscht, m. a. W.: Kriteriumdig Einordnung einer Handlung in die
Kategorien verboten oder erlaubt ist allein der SchuszWettbewerbs und nicht etwa das
Ziel, den Wettbewerb moglichst vollkommen, funktionsfabider effizient auszugestalten
(siehe Mantzavinos 2005: 221). Diese als minimalistisckibbaete Wettbewerbspolitik tra-

ge sowohl dem unabanderlichen Mangel an nomologischem Gtesarissen Rechnung, der
seine Ursache in der Komplexitat des Marktes habe,ugls Brkenntnissen der politischen
Okonomie der Regulierung, nach denen Kartellbehtrden anégn Lobby-Aktivitaten

der Industrie seien (siehe Mantzavinos 2005: 218).

Mantzavinos’ Entwurf eines institutionenékonomisch-evohidi@n Wettbewerbsleitbildes
beeindruckt aufgrund seines Gedankenreichtums, der VerknUpdingissenschaftstheoreti-
schen und institutionenékonomischen Einsichten mit der, Ide8 Wettbewerb ein evo-
lutionarer Prozel} ist. Mantzavinos hebt damit Aspekt&one die in der konventionellen
Wettbewerbstheorie und theoretischen Wettbewerbspdhgauerlicherweise nicht hin-

reichend gewdrdigt werden.

Andererseits erscheint die Kritik an der traditionelieikrookonomischen Analyse von Wett-
bewerb mit ihrem Fokus auf die Allokationseffizienz idogen: Erstens lalt sich Wettbe-
werb, wenn er als ein regelgeleiteter evolutionarer éfozerstanden wird, durchaus als
Allokationsprozel3 deuten. Zweitens wird man auch bei dekuwWgsanalyse von Institu-

tionen gemal dem Prinzip der kritischen Prifung auf dditivaelle mikro6konomische
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Analyse nicht verzichten kdnnen. Drittens wird in weiBereichen der Wirtschaftspolitik als

angewandte Wissenschatft rein sozialtechnologisch argumentie

Mantzavinos erwahnt zwar die drei Theoriestrange, £iddi evolutionare Perspektive kenn-
zeichnend ist, aber er prasentiert kein Modell des Wettles, anhand dessen man prifen
konnte, ob und inwieweit die drei Theoriestrdnge zuwiethselseitig ergdnzenden oder kon-
fliktaren wettbewerbspolitischen Vorschlagen fihren, and denen man ableiten kénnte,
unter welchen (notwendigen und hinreichenden) Voraussetzuhgegvolution erfolgt und

welche Ergebnisse sie zeitigt.

Man kann sich bei der Lektire auch nicht ganz des Eindruclkeshegw, dal’ der Versuch, ein
institutionendkonomisch-evolutiondres Wettbewerbslieitbu entwerfen, tatséchlich auf die
Definition eines Wettbewerbsbegriffs hinauslauft, von dehauptet wird, das ,wahre* We-
sen des Wettbewerbs der Lebenswirklichkeit zu reflektieDie Frage danach, was die
richtige, die ,wahre" Definition des Begriffs Wettbesbkeist, hat zwar lange Zeit die theore-
tische und praktische Diskussion beherrscht, sie kanneibhbt in die Untiefen des methodo-
logischen Essentialismus fihren (siehe dazu Schmidtt®é®). Dieser hat sich bekanntlich
aus erfahrungswissenschatftlicher Sicht als Sackgasseserwidenn auf Definitionen ist das
Wabhrheitskriterium nicht anwendbar. Bei Definitionerhiges um Zweckmaligkeiten, die
nach der modernen, von Popper gepragten, Wissenschadtdietuh ihren Beitrag zur For-

mulierung empirisch gehaltvoller Theorien entschiederderme

In einem Leitbild, das im Namen den Bezug zur Institutionenékok herstellt, wird man als
Voraussetzung der Evolution eine durch Verfligungsrechte gemtaniVettbewerbsfreiheit
vermuten. Dies aber fuhrt zur Frage nach dem KriteaumSpezifikation und personellen
Zuordnung von Verfugungsrechten. Auch hier vermil3t man Koekretabgesehen davon,
dalR der Umfang der Verfiigungsrechte von Unternehmen durdde p&rbote begrenzt wer-

den soll.

Per se Verbote sollen gewahrleisten, dafd Gberhaupb&Mettb am Markt herrscht, m. a. W.:
Kriterium fur die Einordnung einer Handlung in die Kgaeen verboten oder erlaubt ist
allein der Schutzles Wettbewerbs und nicht etwa das Ziel, den Wettbewerhlichdg voll-
kommen, funktionsfahig oder effizient auszugestalten (diddetzavinos 2005: 221). Leider
wird das Vorgehen nicht anhand eines konkreten Falles demonsiuch stellt sich die
Frage, ob der Wettbewerb zu wirtschaftspolitisch uneseiiten Ergebnissen fuhren kann: Ist

Wettbewerbsversagen als Moglichkeit im IE-Wettbeweitisld denkbar? Welche Rolle
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spielen z. B. asymmetrische Information, adversekBete oder Subadditivitat der Kosten-
funktion im IE-Leitbild?

Seit ihrer Geburtsstunde wird die Wettbewerbspolitik den Frage beherrscht, was eine
Wettbewerbsbeschrankung (oder Wettbewerbsbehinderung) atsteRahmen eines evo-
lutionaren Wettbewerbsverstandnisses wird man diduiwosleistung in den Mittelpunkt
stellen. Per se verboten wird, was die Evolutiongleg des Wettbewerbs beeintrachtigt.
Aber wie mif3t man die und, vor allem, wie findet maralis, ob ein per se Verbot oder eine

per se Legalitat einer Handlung die Leistung fordern?
Im folgenden sollen einige der genannten Einwadnde genauachietrwerden.

In Kapitel 1l wird die Behauptung zuriickgewiesen, dal} dasz&gindes Wettbewerbs als
Allokationsmechanismus eine unfruchtbare Simplifikatios Wéettbewerbsprozesses sei. In
diesem Kapitel wird auch verdeutlicht, da? die Modelhgrades Wettbewerbs als Alloka-
tionsmechanismus auf Erklarungen des Prinzips abzielt. edew lediglich ,algebraische*”
Theorien (Hayek) formuliert, deren Voraussagen bezulgliciAtiekation im Marktgleichge-
wicht als Mustervoraussagen im Sinne Hayeks zu verstamgns Kapitel Il wird das Kon-
zept der regelgeleiteten Wettbewerbspolitik analysiert undvdeschlag geprift, die Wett-
bewerbspolitik allein auf per se Verbote zu stitzen.Hediagen im Antitrust mit per se Ver-
boten geben Anlal zu der Behauptung, dal3 eine dichotomisttie, B@ nur die Alterna-
tiven ,Wettbewerb“ oder ,kein Wettbewerb* kennt, nicht prké&bel ist. Die erfolgs-
versprechende Botschaft lautet dagegen, Verbotsnormen dech Prinzip der Ver-
haltnismaligkeit auszulegen, was der ,rule of reasorspeicht. In Kapitel IV wird mit Hilfe
von Ron Heiners Konzept der Kompetenz-Schwierigkeitslickedii@ eingeschrankt ra-
tionalen Entscheidens) untersucht, wann per se Regdiwann ein ,rule of reason’-Stan-

dard wohlfahrtsférdernd sind. Kapitel V enthélt Schlu3benmeg&a.



Il. Wettbewerbsmodelle

1. Wettbewerb als Allokationsmechanismus — eine unf ruchtbare

Simplifikation?

Jede Erkenntnis ist selektiv. Das jeweilige Erkenntnisiegerebestimmt die Fragestellung,
die Methoden und die Richtung des Forschens. Diese [ltévibewahrheitet sich auch bei
der Erforschung des Wettbewerbs. So wurde Wettbewerbchisautoritares System sozialer
Kontrolle, als Anreizmechanismus, als Schopfer von Neuad Zerstorer von Uberkomme-
nem, als evolutionarer Prozel3, als EntdeckungsverfalalenKoordinationsverfahren, als
Rangordnungsverfahen — wund als Allokationsmechanismus rsuok¢. Jede Kon-
zeptionalisierung des Wettbewerbs stellt eine Simptifikadar, weil lediglich ein Aspekt des
Wettbewerbs herausgehoben und genauer analysiert wird W&fgbewerb in der Totalitat
seiner Aspekte wissenschatftlich untersuchen mdchte, suistdr gar nichts. Simplifikation

gehort zum methodischen Ristzeug der Okonomen und marifeath im Modelldenken.

Die Untersuchung des Wettbewerbs als Allokationsmechmasiine unfruchtbare Simplifi-
kation zu nennen, lauft auf die Behauptung hinaus, dal3 dge Ftar Allokation von
Ressourcen eine nicht besonders bedeutsame Frage ddratséichlich handelt es sich aber
um die Leitfrage der Nationalokonomie, denn von der Alimkader Ressourcen hangt der

Grad der Knappheitsminderung und damit der Wohlstand der Nat&imn

Bei der Behandlung des Problems der optimalen Allokatien volkswirtschaftlichen
Ressourcen hat es sich als analytisch zweckmaRigsawi statische und dynamische Effi-
zienz zu unterscheiden. Statische Effizienz liegt weenn die von den Nachfragern ge-
winschten Bundel von Gitern und Leistungen mit der kostenguestigsbduktions- und
Organisationstechnologie erzeugt werden. Die seit AdamhSdmrt Wissenschaft beherr-
schende Frage war, ob bei dezentralisiertem Wissen Ritdéerenzen, Ressourcenbestande
und Technologien das Preissystem eine spontane Ordnung edieugtatisch) effizient ist.
Zur Beantwortung dieser Frage wurde die Allgemeine Gleictadgstheorie entwickelt und
Wettbewerb als Allokationsmechanismus untersucht. Pweigeen in diesem Zusammen-
hang als Koordinationsinstrument (Signalsystem), dasHegeks Idee (siehe Hayek 1945),
und Entdeckungsinstrument (siehe Kirzner 1985) betrachteteif@m Uberblick siehe
Schmidtchen 1990). Sind die dabei gewonnenen Einsichten MusterWert?
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Fur viele Neoklassiker gilt die Frage nach der dynameisdtffizienz aber als mindestens so
wichtig wie die nach der statischen Effizienz: Untelchen Voraussetzungen erzeugt eine
Industrie neues Wissen, das es erlaubt, bekannte Produki@iemstleistungen billiger zur
Verfugung zu stellen oder neue oder bessere Produkte zu er2eDge traditionelle In-
dustrie6konomik (siehe etwa Carlton/Perloff 2000) hat siténsiv mit Lernprozessen und
den Bedingungen und Wirkungen des Innovations- und Imitationstesmbdlefalt und damit
in der ihr eigenen Weise das zentrale Thema des |E&etrbsleitbildes behandelt. Auch
institutionelle Faktoren wurden untersucht: Man denkeanullie Patentgesetzgebung oder an

die Frage, welche Organisationsformen Forschung undiéiiing forderlich sind.

Wenn ein Begriff des Wettbewerbs als Allokationsmechanisthersallein die Frage der sta-
tischen Effizienz fokussiert, eine ,unfruchtbare Simpigiang” darstellt, dann mif3te man zu
diesem Urteil konsequenterweise auch bei einem VerstanoinigVettbewerb gelangen, dem
es nur um die dynamische Effizienz geht. Tatsachlicrassiert die Okonomen aber beides,
und sie haben herausgefunden, dal3 es einen ,trade-ofthemistatischer und dynamischer
Effizienz gibt. Um Anreize zur Schaffung neuen Wissemsrzeugen, mogen Patente erfor-
derlich sein (dynamischer Aspekt); aber wenn das Wissemaévorhanden ist, dann sollte es
aus Grunden statischer Effizienz jedermann kostenlos zuiierf) stehen. Wie werden im
IE-Wettbewerbsleitbild solche ,trade-offs* entschiedenélaife konkrete Ausgestaltung soll-
te das Patentrecht haben? Sollte man nicht voéllig auPddentrecht verzichten und die An-
reize zum Erfinden Uber einen Wettbewerb (contest) orgaeisi bei dem der Sieger einen
Preis erhalt? Die Allokationstheorie liefert Antwartauf diese Fragen (siehe zu einem Uber-
blick Schmidtchen 2007 a, b). Wie sieht die Antwort im Lécties IE-Leitbildes aus, das nur

per se Verbote kennt?

Auch sollte nicht Ubersehen werden, daf} der institutionewikisch-evolutiondre Wettbe-
werb nichts anderes als einen Allokationsmechanismusetiarbt ihm wird z. B. entschie-

den, wie viele gegenwartige Ressourcen in die Produktion depires neues Wissens ge-
schickt werden und wie die Reallokation der Ressourcen dieohProzel3 schopferischer
Zerstorung, durch Wettbewerb als Entdeckungsverfahren sriled¢ktionsmechanismus er-

folgt.

Da bei der Begrindung des IE-Wettbewerbsleitbildes immeder auf Hayek Bezug
genommen wird, ist es nitzlich, daran zu erinnern, da3kHsslest Markt und Wettbewerb
als Allokationsmechanismus begriffen und einen ZusammennamgKonzept des Pareto-

Optimums hergestellt hat.
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Hayek schlagt vor, sich das Wirken des Marktsystemspdd @rzustellen, das nicht nur zur
Schaffung einer Ordnung, ,sondern auch zu einem grofRen duE&Ertrages, den die Men-
schen aus ihren Anstrengungen ziehen®, fuhrt (Hayek 2003: E&6)st ein ,wohlstand-
schaffendes Spiel“ (Hayek 2003: 266). Vom Wettbewerb alsrelbetdeckungsverfahren er-
wartet Hayek, dal3 er den ,Horizont katallaktischer Mdudfaten“ erreicht (siehe Hayek
2003: 270):

.Der Horizont katallaktischer Moglichkeiten (der fur einsgym, welches Glter erzeugt

durch einen-dimensionale Oberflache dargestellt wiirde), wirde deei@edessen angeben,
was heutzutage gewdhnlich als Pareto-Optima bezeichrt (Miayek 2003: 270j.

Das Erreichen solcher Pareto-Optima setzt nach Anslalieks abstrakte Verhaltensregeln
voraus: ,Eine Katallaxie ist also die besondere Artnsgoer Ordnung, die vom Markt er-
zeugt wird, wenn sich die Leute an die Regeln des Eigentitagiungs- und Vertragsrechts
halten” (Hayek 2003: 260).

Wenn Hayek dann formuliert, dal3 in einer Katallaxie jedém selividuelles Wissen zur
Verfolgung seiner Zwecke ohne Konflikte mit anderen nutzenn, dann meint er nichts
anderes als die Nutzung individuellen Wissens zur Realigle von allseitigen
Tauschgewinnen. Jeder Tausch aber ist ein Beitrag zaidaffi, weil die getauschte ,Sache”
in die Verflgungsgewalt desjenigen gerat, der sie hoher tetwals der urspriingliche

Besitzer.

2. Gleichgewichtsmodelle als Erklarungen des Prinzi pS

Begreift man Wettbewerb als ein komplexes Phanomen, daderi&€rkenntnisanspruch der
Wettbewerbstheorie — Hayek folgend — auf Erklarungen dewips beschrankt (siehe
Mantzavinos 2005: 208). Genau dies ist auch der Zweck eindelMoung des Wettbewerbs
als Allokationsmechanismus, der im Falle eines Marktgigahichts in der Tat zu ,vollkom-

men voraussagbaren Ergebnissen fuhrt* (siehe Mantza2005: 217) — aber nur zu Muster-

! DaR Wettbewerb Pareto-Optima realisiert, kann man nifié Her experimentellen Spieltheorie zeigen (siehe
Smith 1982; Kirstein/Schmidtchen 2002; Schmidtchen/Kirstein 2008)tbewerb als Entdeckungsverfahren ist
bei Hayek zugleich ein Allokationsmechanismus, denn Wetitiewstdeckt nicht abstrakt, sondern in und
durch die Transaktionen, die ihn als Austauschprozeld kaastitu Aber jede Transaktion bewirkt eine Um-
allokation von Ressourcen im Sinne einer Pareto-Vedoesg. Hayek hat zu Recht niemals ausgeschlossen, daf}
Wettbewerb als Entdeckungsverfahren zugleich ein Allokatiechanismus ist. In diesem Zusammenhang mag
es auch nitzlich sein, daran zu erinnern, dal3 Hayek aildere als ein Gegner der Gleichgewichtstheorie war.
Hayeks Position wird wohl am besten durch den SatAhheben: Ohne die Vorstellung eines Gleichgewichts
(oder einer Ordnung) ist Nationaldkonomie als empirisdfissenschaft nicht zu betreiben, aber ohne die
Hypothese einer Tendenz zum Gleichgewicht wird sigérer &lbung in reiner Logik (siehe Hayek 1952: 63 f.).
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voraussagen und nicht zu Voraussagen des Typs, den HayetvBiamssagen nennt (siehe
dazu Hayek 1967, 1972; Graf 1978). Mantzavinos verkennt, dal3 die g&eichtsmodelle

nichts anderes darstellen als Erklarungen des Prinkliggek), Mustervoraussagen (Hayek)
oder, wie es Hayek auch genannt hat, ,algebraische“rigmedAls Beispiel erwéahnt Hayek

simultane Gleichungssysteme a la Walras (siehe kHb9@2: 27).

Eine Theorie liefert nach Hayek immer nur eine Art (odé&sse) von Mustern (Hayek
1972: 10). Bei komplexen sozialen Phdnomenen missen wesdjMuster erst erfinden, ehe
wir in den Phdnomenen dessen Vorhandensein entdecken kémkm, ehe wir Uberprifen
kdnnen, ob es auf das, was wir beobachten, anwemtb@rayek 1972: 10). Ein Muster zu
erfinden oder zu konstruieren ist die Aufgabe des Thé&ersti Seine Arbeit erscheint als die
Kunst, aus einem Satz bew&hrter und nicht bestrittendeniBsen ein Muster zu konstruieren,
das zu einem erklarungsbedurftigen Sachverhalt pal3t (sigfek H867). Heute nennt man

das Ergebnis solchen Bemiihens ein Modell.

Ein Muster — etwa die perfekte Koordination von Planen ddeiProzel3 der wechselseitigen
Anpassung von Planen oder ,der* Wettbewerb als EinheitRarallel- und Austauschprozel3
oder der zweistufige Prozel3 von Variation und anschléfe®elektion — kann zahlreiche in-
dividuelle Erscheinungsformen aufweisen. Aber die vonTdheorie gelieferte Beschreibung

des Musters dient nach Hayeks Ansicht nicht dazu, dieugsege einer individuellen Er-

scheinungsform des Musters zu ermdglichen: ,Es ist ... auchllgemeine Voraussage eines
Musters, d. h. daR unter bestimmten allgemeinen BedinguhageMuster einer bestimmten

Art auftritt, ebenfalls eine echte (und falsifizierbav®yaussage” (Hayek 1972: 10 f., 16).

Nach Ansicht Hayeks und auch im IE-Wettbewerbsleitbsid Wettbewerb ein komplexes
Phanomen. Es ist daher aufschluf3reich zu erfahrenHawsk Gber die Theorie komplexer

Phanomene zu sagen hat.

Theorien komplexer Phdnomene muissen ,algebraisch* bleibeih wir keine speziellen
Werte fur die Variablen einsetzen kdénnen, die in dem Mustghalten sind (Hayek
1972: 17):

»LAus diesem Grunde ist die 6konomische Theorie auf Beschreibung der Arten von
Mustern beschrankt, die auftreten, wenn gewisse allgenigedingungen erfillt sind; aber
aus diesem Wissen kann sie kaum, wenn tUberhaupt, irgemédwétraussagen tber indivi-
duelle Phanomene ableiten. Das wird ganz besonders deut#ian, wir solche simultanen
Gleichungssysteme betrachten, wie sie seit Leorra&/ateit und breit benutzt worden sind,
um die allgemeinen Beziehungen zwischen den Preisen undalggen aller gekauften und
verkauften Guter darzustellen. Sie sind so gefalit, daBievlPreise und Mengen aller Guter
ausrechnen koénntemenn wir alle Parameter dieser Gleichungen kennen wirder:, Alzes
zumindest den Begrundern dieser Theorie klar war, ,eingengche Errechnung von Preisen
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zu erreichen’, ist nicht inr Zweck, weil die Annahme ,albSware, wir konnten alle Daten
ermitteln (Hayek 1972: 27).

Das simultane Gleichgewicht a la Walras stellt nhictyek also ein Muster dar, eine Be-

schreibung des allgemeinen Charakters einer Ordnung.

Hayeks Antwort auf die Frage, warum wir uns mit demgggebenermalien fiktiven Gleich-
gewichtszustand Uberhaupt befassen* (Hayek 1952: 63) sa#iteaifschluRreich und ver-
dient, ausfuhrlich zitiert zu werden:

~Was immer gelegentlich von allzu ,reinen’ Theoretikeler Nationalékonomie gesagt wor-
den sein mag, scheint doch kein Zweifel moglich, da’ diegeinRechtfertigung dafir die
angenommene Tendenz zum Gleichgewicht ist. Nur durch dieuptiray, dal? eine solche
Tendenz besteht, hort die Nationalokonomie auf, einent/bo reiner Logik zu sein, und
wird eine empirische Wissenschatft; ... Angesichts unsentersuchung der Bedeutung des
Begriffs des Gleichgewichtszustandes sollte es eihtlescsein, zu sagen, was der eigentliche
Inhalt der Behauptung ist, dal3 eine Tendenz zum Gleichbehasteht. Es kann kaum etwas
anderes bedeuten, als dal3 unter gewissen Bedingungen angemevind) dal? das Wissen
und die Absichten der verschiedenen Mitglieder der Geeselft einer immer groRReren Uber-
einstimmung entgegengehen, oder, um dasselbe etwas werggeneifi und weniger exakt,
dafir aber konkreter auszudriicken, dal3 die Erwartungen der lrsliesondere der Unter-
nehmer, immer richtiger werden. In dieser Form istBibauptung des Vorhandenseins einer
Tendenz zum Gleichgewicht offenbar ein empirischer $atla, eine Behauptung tber etwas,
das in der realen Welt geschieht, und mif3te daher, zumind&sinmip, verifizierbar sein.

Und er gibt unserer etwas abstrakten Behauptung einblgiita, dem gesunden Menschen-
verstand einleuchtende Bedeutung” (Hayek 1952: 63 f.).

In spateren Schriften hat Hayek — zumindest in wirtsspafitischen Diskussionen — anstelle
des Begriffs des Gleichgewichts lieber den Begriff der Gndnverwendet, aber hinzugeftigt,
dalR das Gleichgewicht eine Art von Idealtyp der Ordnungeallirésiche Hayek 1969: 255,

256). Die Kritik an einer Beschéftigung mit Gleichgewichtsigllen ist dann berechtigt,

wenn die Frage nach den Bedingungen ausgespart wird,demen Gleichgewichte sich her-
ausbilden. In dieser Hinsicht greift das klassische walngsche Gleichgewichtsmodell zu
kurz, weil es nicht nach den eigentlich interessanterzeBsen der Annaherung an den
Gleichgewichtspunkt (falls er existiert und sich nicht veréndeagt (so auch Hayek 1952:

49 ff.).

Wenngleich zur Erklarung hochkomplex verlaufender Wetdibsprozesse ein Gleichge-
wichtsmodell empirisch kaum Aussagen liefert und insoféimdie wirtschaftspolitische
Praxis unbrauchbar ist, so lassen sich doch anhand gddassi Gleichgewichtsmodelle
durchaus empirisch wertvolle (und falsifizierbare) Tendesgagen — beispielsweise in der
Untersuchung von Renditenormalisierungsprozessen e(sierossekettlers  Ko-
ordinationsméangelkonzept in Borchert/Grossekettler 1985: 176 ffreffen. Auch kann in

Laborexperimenten gepruft werden, wie Wettbewerbsprezesdaufen und ob sie Gleich-
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gewichtsallokationen herbeifiihren (siehe z. B. Smith 198Pstein/Schmidtchen 2002;
Schmidtchen/Kirstein 2003).

3. Zur Koexistenz von Gleichgewichtstheorie, Marktpr ozeldtheorie und

Evolutionstheorie

Gleichgewichtstheorie, Marktprozel3theorie und Evolutlwestie werden manchmal als wis-
senschaftliche Gegner betrachtet. Dieser Ansichtesaicht gefolgt werden (siehe auch
Schmidtchen 1990). Weder hat die Gleichgewichtstheorided@utionstheorie tberflissig

gemacht, noch letztere die erstere. Analog lieRe sicldie Marktprozel3theorie argumen-
tieren. In arbeitsteiliger Weise fokussiert jede deei drheorien ein untersuchenswertes
Phanomen. Gleichgewichtstheorie und Marktprozel3thearierstellen gegebene Normen
und Institutionen. Erstere interessiert sich fir FragemExistenz, Stabilitat und Eigenschaf-
ten von Gleichgewichtszustanden. Betrachtet werden @disstan denen die endogenen
Variablen bereits ihre Gleichgewichtswerte angenommen h&lzengilt auch fir die Wachs-

tumstheorie. Der Haupteinwand ist, dal3 die Gleichgewludsie keine Erklarung des Pro-

zesses liefert, der das Gleichgewicht hervorbringt.

Mit dieser Frage befal3t sich jedoch die Marktprozel3tbe@iese interessiert sich fir Ur-
sachen und die Richtung der Veranderungen endogenebMariavie Preise, Marktanteile,
Faktorallokation und anderes mehr. Dabei werden die eergéariablen manchmal als kon-
stant, manchmal als stochastisch veranderlich untersisllei Varianten der Marktpro-
zel3theorie sollten unterschieden werden (siehe Kirzner 1885)erste Variante betrachtet
die tatsachliche Abfolge der Werte der endogenen Variablester Zeit. Diese Abfolge
reflektiert die gemeinsame Wirkung verschiedener Ursadb@éneine Ursache erzeugt eine
Abweichung vom Gleichgewicht; dies ist der Wechsel degenen Variablen. Die andere
Ursache erzeugt eine Anpassung der Werte der endogenehl&fadarart, dal’ sie den Wert
der exogenen Variablen reflektieren. Letztere Ursachwirkt eine Annaherung an das
Gleichgewicht. Fiur Kirzner und andere ist dafir das Untereefum verantwortlich. Fur die
zweite Variante ist der Marktprozel3 ein analytisdkeszept. Man konzentriert sich nur auf
jene Gleichgewichtskrafte, die gerade dadurch entfessellewe dall die endogenen
Variablen noch nicht die Gleichgewichtswerte angenomhadren. Aus analytischen Grin-
den wird angenommen, dal3 die exogenen Variablen unverdeiedgn. Mit dieser Variante

beschatftigt sich in erster Linie Kirzner.
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Wahrend Gleichgewichtstheorie und Marktprozel3theorie wldeAnnahme gegebener Nor-
men und Institutionen arbeiten, wird der Evolutionsthegeeade diese Annahme zum wis-

senschatftlichen Problem.

Diese kurze Darstellung der Forschungsgebiete zeigt, da® dei drei Theorien einen impe-
rialistischen Anspruch innerhalb der Nationalokonomie lehesollte. Theoretisch viel
fruchtbarer erscheint es, die drei in einer Beziehung dexikienz stehend anzusehen. Es
gibt eine Fille von Phanomenen im Wirtschaftslelogs,man mit der Gleichgewichtstheorie
vergleichsweise gut untersuchen kann. Wenn man beispisésn@ch Anreizwirkungen eines
geltenden oder eines geplanten Gesetzes fragt oder naghadsalen Wirkung von In-
stitutionen auf das Verhalten von Marktteiinehmern® (Mawizos), dann ware es tdricht,
nicht auf das Instrumentarium der gleichgewichtsometgn Allokationstheorie zu-
rickzugreifen. Bei einem solchen wissenschatftlichen Erkésinteresse ist es geradezu not-
wendig, die zu untersuchen beabsichtigten Normen undulistien als gegeben anzusehen.
Auf der anderen Seite mag es Fragen geben, bei denentekgri® auf die Gleichge-
wichtstheorie wenig erfolgsversprechend wére. Bei deeidathung von Prozessen spon-
taner Ordnung (Selbstorganisation), sei es im BereiciNdemen und Institutionen oder sei
es im Bereich der Marktbeziehungen, wird man sich verGdeichgewichtstheorie nicht all-
zuviel erhoffen durfen. Hier haben die Evolutions- und Kowtionstheorie sowie die
Marktprozef3theorie ihren komparativen Vorteil. Mit der idoklung der evolutorischen
Spieltheorie deutet sich allerdings die Mdglichkeit efagnthese der verschiedenen Theorie-
strange an. So laRt sich z. B. Hayeks Hypothese von4ieillingsideen der Evolution und
der spontanen Bildung einer Ordnung“ mit Hilfe der ewwisthen Spieltheorie Uberprifen
(siehe z. B. Schmidtchen 2000, 2002 a; Schneider 2002), die zt BemmiKonzept der evo-

lutionar stabilen Strategien einen Gleichgewichtszastifiniert.

SchlieBlich ist schwer vorstellbar, wie eine Wettbdwspplitik auf der Grundlage des IE-
Wettbewerbsleitbildes konzipiert werden kann, ohne deruBr#uf wirtschaftliche Entschei-
dungen, d. h. Wahlakte, im einzelnen zu untersuchen. Man betradb. folgende Aussage:
,Die institutionendkonomisch-evolutiondre Sichtweise Wésttbewerbs rickt die kausalen
Zusammenhange zwischen Institutionen und Marktverhaitden Vordergrund. Da die kau-
sale Wirkung von Marktform bzw. Marktstruktur auf das Mdten von Marktteilnehmern
nicht als empirisch gesichert gelten kann, erscheiatveskmalfig, audlie kausale Wirkung

von Institutionen auf das Verhalten von Marktteilnehmern abzustellen* (Mantzavinos 2005:
217 ).

Wenn man nicht beim Beschreiben stehenbleiben will, wied Khusalitédtsanalyse (Wir-

kungsanalyse) an der Preis- und Spieltheorie, der Vertegsth der Transaktionskosten-



14

O0konomik oder der Prinzipal-Agenten-Theorie — zentr&dicken der traditionellen Mikro-

okonomie — nicht vorbeikommen.

lll. Regelgeleitete Wettbewerbspolitik

1. Normativ-funktionales Kartell- und Monopolrecht

~Schutz des Wettbewerbs und Schutz individueller Handlyngls&ume sind die beiden Sei-

ten derselben Medaille* (Mantzavinos 2005: 221). Dieser &atate auch von Vertretern des
Konzepts der Wettbewerbsfreiheit stammen. Und in der Bategi starke Uberschneidungen
beider Wettbewerbsleitbilder, was die Konzeptionalisigrdes Wettbewerbs und die Aus-
richtung der Wettbewerbspolitik anlarfgtier sollen nur die Gemeinsamkeiten hinsichtlich

der Wettbewerbspolitik betrachtet werden.

Das Gemeinsame aller Kartell- und Monopolregelungerebesiarin, dal? sie sich mit dem
Problem exzessiver privater Marktmacht befassen:
.Im Antitrust geht es um den Schutz der Wettbewerbsfregesien exzessive wirtschaftliche

Macht, wobei man zugleich der Ansicht ist, dal3 dietldéaterbsfreiheit auch die wirtschaft-
lichen Krafte freisetzt und stimuliert” (Hoppmann 1968: 94).

Marktmacht soll begrenzt, eingeschrankt, gezadhmt und karahgerden (siehe Hoppmann
1974. 6), damit Wettbewerb als Such-, Informations- und frezeld das innovatorische und
evolutorische Potential einer Wirtschaft erschlieRen Kammhe Hoppmann 1974: 10 f.). Das
Kartell- und Monopolrecht hat in dieser Sicht die Fuorkt

,ein System von allgemeinen Spielregeln fur das wettbewbagMarktsystem zu sichern. Es
sagt den einzelnen Marktteilinehmern, dafd sie gewisse Dingeeflemcht tun darfen, z. B.

dalR bestimmte naher spezifizierte Vertrdge unwirksam wertboten sind“ (Hoppmann
1974: 11).

Pladiert wird also fir per se Verbote (siehe Hoppmann 19¥4f.). Sie stellen den Kern
eines normativ-funktional genannten Kartell- und Moragaits dar (,rule governed policy”,

Hoppmann 1974: 14, Fn. 5). Dem wird ein interventionistisch geearftecht gegeniberge-

% Das Konzept der Wettbewerbsfreiheit — auch system-smigaltheoretisches Konzept der Wettbewerbspolitik
genannt (siehe Hoppmann 1974) — wurde Ende der 1960er Jahre von Hoppas@nend auf Hayekschen
Uberlegungen formuliert (siehe Hoppmann 1968) und dann in den 198Been institutionenékonomisch
weiterentwickelt (siehe Schmidtchen 1982, 1983, 1988).
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stellt, dessen Anwendung Wirkungsanalysen im Einzeffath Kosten-Nutzen-Gesichts-
punkten erfordert (siehe Hoppmann 1974: 13). Im Pladoyer fur aimativ-funktionales
Kartell- und Monopolrecht und der Ablehnung eines intereagtischen Rechts sind sich
Hoppmann und Mantzavinos einig. Sie liefern auch idemeiggriinde fur ihre Haltung: Im
komplexen System Markt hat sich die Wettbewerbspolitikt ,der unvermeidlichen Un-
kenntnis vieler Tatsachen, die relevant waren, wenn wwirkennen wirden, abzufinden®
(Hoppmann 1974: 13). Verhaltensregeln, die allgemein-abstrakunnérsell anwendbar
sein mussen, stellen eine Methode dar, ,um sich der Tetsambanderlichen Nicht-Wissens
anzupassen“ (Hoppmann 1974: 14). So lautet im Ergebnis auch die &aggleiner re-
gelgeleiteten Wettbewerbspolitik bei Mantzavinos (sieM&antzavinos 2005: 218).
Mantzavinos spricht von einem Mangel an nomologischethSteuerungswissen, der seine
Ursache in der Komplexitat des Marktes hat (siehe Mairies 2005: 218).

Per se Verbote beschréanken individuelle Handlungsspietraurd sie definieren damit den
Umfang der Wettbewerbsfreiheit. Allerdings wird weder Wantzavinos noch von Hopp-
mann eine Heuristik fur die Generierung von Verbotsregeivaifen, auf deren Grundlage
die Freiheitsbereiche der wirtschaftlichen Akteure gegemeier abgegrenzt werden kénnen.
Im folgenden Abschnitt werden einige Uberlegungen dariiber atigesie die Abgrenzung
von Handlungsspielraumen vorgenommen werden kdnntee(S8ehmidtchen 2004 a). Die
Neue Institutionenékonomik behandelt diese Frage unter Sgomwort Definition von

Property-rights.

2. Definition von Property-rights

Als erstes muld der Begriff der Freiheit operational defiverden. Sei x ein Akt wie z. B.

sprechen, versammeln, Abschlul? eines Vertrages, SetenRyeises.

Eine Person hat die Freiheit, x zu tun, wenn x nichtaterbund x nicht geboten ist und an-
deren verboten ist, den Akt zu stéren. Wenn x nicht gehotémicht verboten ist, dann ist x

erlaubt.

Freiheit 1aR3t sich als geschitzte Erlaubnis definiessehé Cooter 2000: 245; siehe auch
Schmidtchen 1988). Der Schutz erfolgt typischerweise durchZdteilung individueller

® Er erwahnt als weiteren Grund die Anfalligkeit der KHbehorden gegen Lobby-Aktivitaten der Industrie
(siehe Mantzavinos 2005: 218; siehe auch Christiansen/K200é).



16

Rechte. Diese definieren zugleich die Grenze dessas,wir tun dirfen. Schadenersatz,
Strafe und staatliche Regulierung sichern diese Gregegen Invasionen. Wo ist die Grenze
zu ziehen? Zunachst ist zu beachten, daf3 eine Grenagiebu dort erforderlich ist, wo es zu
Handlungskonflikten kommen kann; salopp formuliert: wo dert&ibdes einen zwingend

mit einem Nachteil fir einen anderen einhergeht.

In Konfliktsituationen impliziert die Vergro3erung des Ungfas des Rechts des A eine Ver-
ringerung des Umfangs des Rechts désviehr Freiheit fiir den einen bedeutet weniger Frei-
heit fir den anderen. Wirde man sich auf die Formel berlifee Freiheit des einzelnen en-
det da, wo sie die Freiheit der anderen beeintrachtgtin landete man im Nirgendwo. Die-

se Formel ist eine Leerformel.

Hilft das bei Juristen beliebte Gleichheitsprinzip wéit€o kbnnte man beispielsweise argu-
mentieren, dafld Freiheit ein vorpositives, angeboramegraulerliches Recht darstellt, das
jeder Person igleichem Mal3e zusteht. Das sei unbestritten, doch hilft unsndag weiter,
wenn die Nutzung der Freiheit des einen mit der Nutzung @gnetr des anderen kollidiert.
Wie sieht z. B. gleiche Freiheit in dem Falle aus, woRaucher und ein Nichtraucher das-
selbe Zimmer teilen mussen? Offensichtlich kann das vitggysangeborene und unver-
auRRerliche Recht nicht schrankenlos sein. Diese Schram&eren durch den Begriff Er-
laubnis gesetzt. Entweder hat der Raucher das Recht ztena(ibim ist rauchen erlaubt),
dann hat der Nichtraucher kein Hinderungsrecht; oder @éemMNichtraucher hat ein Hin-
derungsrecht (er kann, aber muf3 nicht das Rauchen verbidtam hat der Raucher kein
Handlungsrecht. In Konfliktfallen dieser Art ist es uigiich, jeder Person Freiheit in
gleichem Mal3e zu gewdahren. Erlaubnis ist unteilbaweaher Person A besitzt die Erlaubnis

zum Handeln oder Person B besitzt die Erlaubnis zur iéhimg dieses Handelns.

Hilft das Gerechtigkeitsprinzip weiter? Wer darauf set#ht sofort vor der Frage, wie die
Konkurrenz der Gerechtigkeitskonzepte zu entscheiden isie(diezu Schmidtchen 2004 a).
Hingegen konnte das Effizienzprinzip eine Lésung liefern. Wibem es bei der Grenz-
ziehung mit der Frage der Zuteilung von Rechten zu turCalese in seinem berihmten Arti-
kel (siehe Coase 1960) thematisiert hatte. Die Vergro3edangFreiheit (der Hand-
lungsrechte) des Viehziichters bedeutet die Einschrankung deeiheit (der Ver-

hinderungsrechte) des Bauern (und umgekehrt). Wie immer maRetdd zuteilt, es ent-

* Diese SchluRfolgerung ist zwingend, wenn die RechtsordrnasidPdnzip der ,compossibility* beachten will,
was von einer rationalen Rechtsordnung verlangt werdéh #u diesem Prinzip der logischen (und faktischen)
Vereinbarkeit von Rechtspositionen siehe Steiner 1977.
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stehen Opportunitatskosten in Form eines Verlustes amstWiépfung; das Problem ist re-
ziproker Natur. Effizienz verlangt bei positiven Transaikékosten, das Recht so zuzuordnen,

daR der unumgangliche Wertverlust minimiert wird.

Vermutlich weisen alle Félle, mit denen Kartellbehérded Kartellgerichte befal3t sind, die
Struktur des Coase-Problems auf. Denn jeder Rechtgstrein Streit um die Allokation von

Rechten.

Man betrachte einen Monopolanbieter. Die Frage lautdt:eBalas Recht haben, den Preis
des Cournot-Punktes zu verlangen, oder sollen die NachfilagdRecht haben, dieses zu ver-
hindern? M. a. W.: Sollen die Nachfrager einen Anspruch auDifferenz zwischen ihrem
Reservationspreis und dem Wettbewerbspreis haben? @ilRethtsordnung den Nachfra-
gern ein Verhinderungsrecht, dann ware die Monopolpreissgteine Verletzung dieses
Rechts. Gibt sie dagegen dem Monopolisten ein unbeschsdRkeissetzungsrecht, dann
ware die Verhinderung der Monopolpreissetzung ein Eingrifééime Freiheit. Nach dem
Effizienzkriterium sollten die Nachfrager ein Verhinderwegst erhaltefi.Die Durchsetzung
dieses Rechts kann den Kartellbehtérden Ubertragen oder dehé&@igten durch die Ermog-

lichung von Privatklagen selbst tberlassen werden (siehe Wagner 2006).

Man mag bezweifeln, dal3 Mantzavinos sich aus evolutorisgicat dem Effizienzkriterium
im Coaseschen Sinne anschlie3en kann. Schlie3lich eenisteiner Ansicht nach durch den
Evolutionsprozel} die ,besten“ Regeln. Aber diese Wirkungeikdelution mifdten bewiesen
werden. Selbst ein Mann wie Hayek gesteht zu, dal’ dieuiowoldes Rechts in Sackgassen
enden kdnne und dafd Richter und Gesetzgeber die Fehlentwieklkarrigieren sollten (sie-
he Hayek 2003; siehe auch Schmidtchen 2000, 2004 b).

Die Frage, ob und inwieweit Recht zur Effizienz evolvierar und ist Gegenstand der 6kono-

mischen Analyse des Rechts. Sie zeigt unter Ruckgriffli@uinstrumente der neoklassischen

> Damit wird eine Allokation eines Rechtes bewirkt, \sie sich bei einem funktionsfahigen Markt (vernach-
lassigbare Transaktionskosten) eingestellt hatte — e Jgisten vertrautes Denkschema. Die in der juristi-
schen Literatur vertretene These, dal3 die Allokatioridfon des Marktes dem Prinzip der Freiheitsver-
wirklichung unter allgemeinen Gesetzen (Privatautonoméehgelagert sei und sich zur Letztbegriindung von
Rechtsregeln nicht eigne (siehe Mestmacker 1984), igthlerBei Transaktionskosten von Null kann die Erst-
allokation von ,property rights” ,beliebig” sein; der Marsorgt daftrr, daf3 die Rechte dorthin wandern, wo sie —
gemessen an der Zahlungsbereitschaft — am hdchstentdtemerden. Dies Beispiel zeigt, dafd die Betrachtung
des Marktes als Koordinationsmechanismus, in dem PlandemiMitteln des Vertragsrechts verwirklicht wer-
den, und die Interpretation des Marktes als Mechanisonusffizienten Allokation knapper Glter zwei Seiten
einer Medaille sind. Diese These konnte experimenteitatigt werden (siehe Kirstein/Schmidtchen 2002;
Schmidtchen/Kirstein 2003; sowie Helmstadter 2003 und Kir&ehmidtchen 2003).

® Zum Vorgehen bei einer effizienzorientierten Defimitiund Zuteilung von ,property rights* fir Im-
materialglter siehe ausfiihrlich Schmidtchen 2007 a, b.
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Theorie, dal’ sich Evolution und das Effizienzkriteriuntemander versdhnen lassen (siehe
dazu Leder 1998; Schmidtchen 2002 b).

3. Per se Regeln und ,rule of reason”

Rechtsregeln als per se Regeln formulieren Kriterienedierlauben, eine Handlung in genau
eine von zwei Klassen einzuordnen: Sie ist entwedétmediig oder rechtswidrig. Das Ent-
weder-Oder besagt, dal3 eine Handlung unter allen Umstésateveder rechtmafiig oder
rechtswidrig ist. Dieser Umstand wird im Wettbewerbsrecht durch den Ausdpetkse* er-
fal3t. Ein per se Verbot einer Handlung impliziert, da3unter allen Umstanden verboten ist;
d. h. daB3 die Rechtsordnung keine Rechtfertigung dieser tHandulalit, indem sie sie ent-
weder aus der Klasse der rechtswidrigen Handlungen herausi#ft oder mildere Sanktio-

nen erlaubt als ohne die Rechtfertigung.

Geschaftspraktiken, die nicht aufgrund einer unwiderleglichiermutung entweder recht-
malfdig oder rechtswidrig sind, werden nach der sogenanntenofrodason” beurteilt. Auf-
schluf3reich ist hier die US-Praxis:

zJnder the rule of reason, business practices are ngdnerally lawful nor generally unlaw-
ful. After establishing that the defendant engaged in bialenged practice, the courteach
rule-of-reason case weighs the practice’s effect uperntensity of competition ... Under US
antitrust law, only if the court finds that the particulastance of the challenged practice is

likely to stifle more competition than it promoteshe practice declared unlawful. Otherwise,
the practice in the particular case escapes antitalmitl” (Boudreaux 1998: 31).

Ein Blick auf die Entstehungsgeschichte der ,rule okoea zeigt, ,dald wir es mit einem
Auslegungsprinzip fur Normen mit kollidierenden Schutzzweckentun haben. Eine
wichtige Funktion besteht darin, Verbotsnormen nach &eimzip der Verhaltnismaliigkeit
auszulegen* (Mestméacker 1974: 23). Ahnliche Auslegungsfragen tawithé auf, wo fur
grundsatzlich verbotene Wettbewerbsbeschrankungen lsofidsnahmetatbestande vorge-
sehen sind (siehe Mestméacker 1974: 26 ff.). Es sei bataldtein ,rule of reason“-Standard
nicht im Widerspruch stehen mufd zu einer regelgeleitetetb@etrbspolitik oder zur Rule
of Law. Regeln kdnnen unterschiedliche Komplexitatsgradeeisén: Einfache Regeln ver-

langen die Prifung weniger und klar erkennbarer SachverBai&omplexeren Regeln sind

" Regeln sind Normen, ,die stets nur entweder erfilllt ot erfilllt werden kénnen. Wenn eine Regel gilt,
dann ist es geboten, genau das zu tun, was sie verlargtmraéhr und nicht weniger® (Alexy 1986: 76). Auch
Normen, die Handlungen vorschreiben, die in verschiedenen riGeadgefiihrt werden kénnen, haben die Re-
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viele und/oder verwickelte Sachverhalte zu prifen. Deshabien wir es in Wahrheit mit
einem Kontinuum zwischen einfachen und komplexeren Regetan, aus dem nach sach-

lichen Gesichtspunkten eine Regel auszuwéhlen ist (aigdte Christiansen/Kerber 2005).

4. Vor- und Nachteile von per se Verboten

In der Literatur sind die Vor- und Nachteile von peRsgeln ausfuhrlich diskutiert worden:

Mantzavinos erkennt Vorteile aufgrund ihrer Operationaliéstiziabilitat und Rechtssicher-
heit (siehe Mantzavinos 2005: 219). Areeda stellt ahnlictsts fe

»1he utility of bright line rules is well understood. Tihelarity guides conduct, simplifies
planning, minimizes conflict, reduces resort to courtspkiims the conduct of litigation,

allows juries and judges to reach confident and consistentts, and promotes justice in the
sense of similar treatment for those similar sitdaf@reeda 1992: 42).

Allerdings stehen den Vorteilen schwerwiegende Kostgemjgber:

,clear rules carry the cost of depriving courts of th&cdition to incorporate elements ex-
cluded by the rule but serving its policy” (Areeda 1992: 43).

Eine mechanische Anwendung kann zu Ergebnissen flhren, ded#&rals ,bizarr* oder
Ltruly silly* beschreibt (Areeda 1992: 42 f.). Mantzavirersvahnt die Problematik einer Re-
vision von per se Regeln (siehe Mantzavinos 2005: 219): Eitsessditen sie langfristig gel-
ten, andererseits darf ein Regelwandel nicht ausgeschiassdan. Allerdings wird kein Kri-

terium geliefert, das diesen ,trade-off* zu entscheidéueét.

Auf dem Papier galten in den USA die folgenden funf Gesqgiraksken als per se verboten:
Horizontale und vertikale Preisvereinbarungen, Koppeluagzdntale Marktaufteilung und
Boykott. Die Gerichte behandelten dieses Verhalten gtitdnals per se rechtswidrig, sahen
dies aber bald als unverhéaltnismaf3ig an und urteiltedexuGrundlage einer de facto ,rule of
reason” (siehe zu den Griinden im einzelnen Boudreaux 1998: 3ieda® 1992: 42 f.).

Uberblickt man die Geschichte von per se Regeln in dek, 9& ist das Urteil iber sie eher

erntchternd:

,10 think seriously abouper se rules in antitrust law is to encounter frustration la t
limitations and exceptions that attend such rules. Asleif per se rules are justified by their
ability to reduce judicial decision-making costs and tovioe a clearer legal road-map to
business, then the myriad qualifications and exceptayesed atoper serules are at logger-

gel-Eigenschatft, wenn eibgstimmter Grad der Handlung oder Verhaltensweise geboten (verboteabtgrist*
(Alexy 1986: 76, Fn. 25).
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heads with the underlying rationale of these rules.fatkis that there is no class of business
activities that is literallyer se illegal” (Boudreaux 1998: 32 f.).

Auch in der Diskussion um die Ausrichtung der europaischenb@iedrbspolitik werden zu-
nehmend Zweifel am Nutzen von per se Regeln geédulRerte (sidzu auch
Christiansen/Kerber 2005).

5. Wettbewerbspolitik des Minimalismus

Mantzavinosgeht auf den Einwand ein, dal3 es kaum Verhaltensweibgndg unter allen
Umstanden wettbewerbspolitisch negativ zu beurteilen siethd Mantzavinos 2005: 220).
Er versucht, diesen Einwand mit dem Hinweis darauf tkré&ften, dafl wahrend des Wettbe-
werbsprozesses aufgrund von Innovationen und Imitatiometemporarer Aufbau und Ab-
bau marktméachtiger Stellungen permanent stattfindetuf8pater-Ansatz) und dald realisti-
scherweise bei offenen Markten standig potentiellerth@eterb vom Inland und Ausland
moglich ist (siehe Mantzavinos 2005: 220). Deshalb verbleilseejazige Quelle von echter
Marktmacht ein Ressourcenmonopol* (Mantzavinos 2005: 220). Weritie;eMarktmacht
in Form eines Ressourcenmonopols gleichbedeutend ist it Baschrankung des Wettbe-
werbs, dann a3t sich Wettbewerb durch ein per se Veditzen:

.Man kann namlich als ein allgemeines Verbot die Regehiilieren, dass kein Individuum,
keine Unternehmung oder der Staat den Zugang zu Ressourche filorigen Konkurrenten
sperren darf. Zugleich ist aus einer evolutionaren Pktispezu betonen, dass Ressourcen
nicht exogen gegeben sind, sondern vielmehr standig neuevamdaressourcen im Produk-
tionsprozel3 entwickelt werden kénnen. Das Problem [@Btdeshalb im wesentlichen auf

den Bereich der natirlichen Ressourcen, also der Rohstidfguebeschranken®
(Mantzavinos 2005: 220).

Das wettbewerbspolitische Programm, das aus dem |IEb@vettbsleitbild abgeleitet wird,
ist das eines Minimalismus (siehe auch Mantzavinos 2005: 220 f,

~Wenn man den Optimalitditsgedanken und das damit zusammentdangenken von
,Marktunvollkommenheiten’, ,Zweitbesten Losungen’, usw. endgiuind konsequent verab-
schiedet, dann erscheint das Denken in der Alternative ,\Ale¢ttn’ oder ,kein Wettbewerb’
als das einzig sinnvolle Abwagen. Per se Verbote mussahinijedem konkreten Fall be-

stimmen, dass der Wettbewerb mdglichst vollkommerktifansfahig oder effizient ist, son-
dern dass uberhaupt Wettbewerb auf dem Markt herrsclahi@dvinos 2005: 221).

Leider liefert Mantzavinos auf3er dem Hinweis auf Ressmimonopole keine weiteren An-

haltspunkte, was die Ausgestaltung der Wettbewerbspoliténgtl

Wenn Ressourcenmonopole die einzige Quelle von echter Magktrdarstellen — eine Idee,

die bereits Kirzner (1978) vertrat (sieche auch Schmidtchen 39d3nn kénnte man alle Re-
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geln des GWB abschaffen, die nicht darauf gerichtet siad, Sperren des Zugangs zu

Ressourcen zu verbieten.

Ein per se Verbot des Sperrens des Zugangs zu Ressourtesichdals wettbewerbspoli-

tische Empfehlung einfach an, aber der Teufel liegt iraiDe

1. Es mul3 zunachst abstrakt — ohne Bezugnahme auf konkitbétheerdaumliche oder per-

sonliche Umstande — definiert werden, was ein Ressourcepuobist.

2. Ein Gericht mul3 herausfinden, ob im konkreten Fall ein Ressomonopol vorliegt.
Anders als bei Verhaltensweisen, die man per se verbletnn und deren Existenz man
aufgrund von Handlungen beobachten kann, mul3 eine Montelhotg gedanklich rekon-
struiert werden. Dabei mul3 der relevante Markt auf des&ecenseite definiert und ab-
gegrenzt werden, was nur im Hinblick auf eine AbgrenzungAfosatzmarkten méglich
ist, zu deren Bedienung die betreffenden Ressourcen etag@agerden kdnnen. Zu fragen
ist auch, ob die Ressourcen notwendig sind. Es ist saéwshtlich, welche Rolle in die-

sem Zusammenhang per se Regeln spielen kénnen.

3. Was ist unter Sperren des Zugangs zu einer Ressource zstehesr?
Es gehort zum Wesen eines ,property right*, den Zugang zuruNgteiner von ihm er-
falRten Ressource kontrollieren zu kdnnen. Wann gehiniegiontrolle in ein miRbrauch-
liches Sperren Uber? Wie langfristig durfen Vertrage, sgamit sie nicht als sperrungsge-
eignet klassifiziert werdefiDie Institutionendkonomik lehrt, daR der Schutz von Quasi
renten auf spezifischen Investitionen gelegentlich dens&si? des Wettbewerbs durch
Schaffung einer Organisation auf der Grundlage langfeis Vertrage erfordert. Ist das,
was Williamson fundamentale Transformation nennt, réimiier Ubergang von wettbe-
werblichen Verhéltnissen vor Abschlul3 eines Vertrages kiateralen Monopol (nach
Abschluf3), mit dem IE-Wettbewerbsleitbild vereinbar?

4. Die Aussage, dalR sich das Problem im wesentlichen auf desicBeler natirlichen
Ressourcen beschranke, ist unzutreffend. Das Probleresentters virulent im Bereich
einer geschaffenen Ressource, namlich die neuen WidsernBatent erlaubt die Sperrung

des Zugangs von Konkurrenten zu neuem Wissen. Sollent@atbgeschafft werden?

8 Um den Wettbewerb auf dem Gasmarkt zu beleben, vedasgBundeskartellamt von den Gasversorgern, daf
sie ihre Langfristvertrage etwa mit Stadtwerken nach falge Regel umstellen: Je gréRer der Bezugsanteil,
desto kirzer die Vertragslaufzeit. Liefervertrage, die meh80 Prozent des Kundenbedarfs decken, miissen auf
maximal zwei Jahre befristet werden. Bei Bezugsantgden50 — 80 Prozent darf die Vertragslaufzeit maximal
vier Jahre betragen. Was ware aus Sicht des |IE-Leitllddieser Politik zu sagen?
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Wenn nicht, welche Patentdauer und welche Rechte sind nached@/ettbewerbsleitbild

zu installieren®

5. Ob Erfinderpatente Marktzutrittsbarrieren darstellen, gh&wom unterstelliten Wettbe-
werbsleitbild ab (siehe Weizséacker 2005: 46 ff.). Aber jddatbild ist mit dem ,trade-
off* konfrontiert, dal’3 ein Mehr an Innovation nur mihem Weniger an Imitation zu ha-
ben ist. Wie ist der ,trade-off im IE-Wettbewerbshitl zu entscheiden? Ahnliche
J[rade-offs" tauchen auf bei der Behandlung der FragenMatkentreue von Kunden,
Substitutionskosten und versunkene Kosten Marktzutrittaskbn darstellen (siehe dazu
Weizsacker 2005: 43 ff.).

6. Per se Verbote werden u. a. befirwortet, weil sieReiehtsdurchsetzungskosten im Ver-
gleich zu einer ,rule of reason“ senken. Wenn per sédfersich aber in de facto ,rules of
reason” verwandeln, weil die Gerichte die Verbotsrearmach dem Prinzip der Verhalt-
nismaRigkeit auslegen und Verbotsnormen mit Ausnahmetatdest&erknipft werden,
dann tritt dieser Kostensenkungseffekt nicht auf. Wood (199®) feeraus, dal3 die Ge-
richtskosten bei Preiskartell-Fallen in den USA, die unsglith unter das per se Verbot

fielen, hoher waren als bei Fallen, die von vornimeder ,rule of reason” unterlagen.

7. Unternehmen benutzen Regeln der per se lllegalitat daziyetthewerber zu schikanie-
ren (siehe Wood 1993):
.Because misusing antitrust law to stymie competitioanscompetitive, this latter bid of

evidence casts doubt on the claim that rulepenfse illegality are especially useful in
deterring anticompetitive conduct” (Boudreaux: 1998: 32).

8. Der starre Charakter von per se Regeln hat Vorigden sie auf zutreffenden Einschat-
zungen eines Verhaltens als durchweg antiwettbewerblicthéer Die moderne Industrie-
O0konomik hat aber herausgefunden, dal3 solche Fakmeekind als friher angenommen
wurde — was u. a. die Entwicklung eines ,more economic agpfan der Wettbewerbs-
politik einleitete (siehe Schmidtchen 2005 a, 2005 b, 2006). Digriskosten einer per se
Regelung kdnnen erheblich sein:

»Thus, yet another cost ger se rules is the risk that they will be faulty and, henspawn

an overly large litter of mistaken outcomes — mistakas tannot easily be avoided given
the (allegedly) summary nature @ se proceedings” (Boudreaux 1998: 32).

® Zur Beziehung zwischen Wettbewerbsrecht und dem Rgelgtigen Eigentums siehe im einzelnen
Schmidtchen 2007 a, b; dort wird auch gezeigt, dal’ die Wedtbepolitik nicht um die Anwendung einer ,rule
of reason“ herumkommt.
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Allerdings kénnen auch bei einer Anwendung der ,rule eEfson* Fehlentscheidungen
auftreten. Akzeptiert man als institutionenékonomisdingperativ, reale Institutionen mit-
einander zu vergleichen, dann wéaren die Fehlerwahrsudiieiten beider Formen der
Wettbewerbspolitik sowie die mit den Fehlern verbundd€esten dem Vergleich zugrun-
dezulegen. Zu unterscheiden waren dabei zwei Typen voarReRkehler vom Typ | (eine
rechtswidrige Handlung wird als rechtmafi3ig eingeschati) Typ Il (eine wettbewerbs-
konforme wird als rechtswidrig verfolgt). Wie man ratiamaveise auf die Moglichkeit re-
agieren kann, beide Typen von Fehlern zu begehen, ist &agdrder Theorie regelge-
leiteten Verhaltens (siehe Heiner 1983; Kirstein 1999;t&ins$Schmidtchen 1997; Hafner
2000; Bier 2002). Da die Kartellbehdérden und Gerichte wegen aeplexitat der Markt-
beziehungen beide Fehler mit positiver Wahrscheinlichegehen, kann diese Theorie
auch fur die Wettbewerbspolitik nutzbar gemacht werden.nistitutionenékonomisch-
evolutionaren Wettbewerbsleitbild wird behauptet, dal’ dielgeng von per se Regeln
eine optimale Antwort auf die Komplexitat einer Entsdnagsumwelt darstellen — aber
die Behauptung wird nicht theoretisch bewiesen und vemaWird kein Kriterium daftr
geliefert, unter welchen Voraussetzungen ein ,rule asoa“-Standard bessere Ergebnisse
liefert als eine per se Regel. Ein Ruckgriff auf die Rwonald Heiner begriindete Theorie
regelgeleiteten Verhaltens konnte diese Liicke schlieRefolgp@nden wird der Grundge-

danke der Theorie regelgeleiteten Verhaltens dargestelit.

IV. Per se Regeln, Rule of Reason und die Kompetenz -Schwierig-

keitslicke

1. Die Kompetenz-Schwierigkeitsliicke

Auch wenn Akteure — seien es Individuen, Organisationen,tfiget®er oder Behérden —

wohlfahrtsmaximierende Entscheidungen treffen wollersisd sie manchmal dazu nur ein-

geschrankt in der Lage. Herbert Simon hat dafiir den Agkdeingeschrankt rationales Ver-

halten" gepragt (was nicht mit irrationalem Verhaltenweshselt werden sollté§.Hier wird

vorgeschlagen, das Verhalten eines Entscheidungstrageesehrankt rational zu nennen,

wenn dieser Entscheidungsfehler begeht. Davon gibt esArnten:
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Der Akteur wahlt eine Handlung, obwohl die Umstande fim Hefolg nicht ginstig sind
(Entscheidungsfehler vom Typ 1); andererseits kann ertéam@lung verwerfen, obwohl sie
angesichts der Umstande die beste gewesen ware (Entsgysehler vom Typ 1l). Der un-
eingeschrankt rationale homo oeconomicus kennt solctseligtungsfehler nicht. Er wahlt
stets die beste Handlungsalternative (bei VorliegemRisiko die, die den Erwartungsnutzen

maximiert).

Einer der haufigsten Grinde fir eingeschrankt rationaleshaten liegt darin, dal3 die
Schwierigkeit eines zu I6senden Problems die geistiggpaXi@ten eines Akteurs Uber-
steigt'* Aus diesem Umstand resultiert eine spezifische FammBntscheidungsunsicherheit
(V). Zwei Klassen von Variablen kdnnen als deren Ursadtemtifiziert werden: Variablen

der Entscheidungsumwelt (e), "including the complexity g £nvironmental situations
potentially encountered; the relative likelihood of thegeations; and the stability of the

relationship that determine possible situations and téakitive likelihood.*

Die zweite Klasse von die Entscheidungsunsicherhéitdeterminierenden Variablen (k)
sind kognitiver Natur. Sie stehen fur die Kompetenz einesukkt die Beziehungen zwischen
seinem Verhalten und seiner Umgebung zu entziffern. Ukosoimene Kompetenz zeigt sich
in ,mistaken perceptions about what is more preferred,rnmition processing errors,

unreliable probability information, etc'?.

Die Struktur zwischen e und k, von denen die Entschgglursicherheit abhangt, 1ait sich
formal als Funktion schreiben: U = U(k;8)Die Variablen e und k determinieren die Liicke
zwischen Kompetenz und Schwierigkeitsgrad einer Aufgibmer nennt eine Licke dieser

Art "C-D gap" — "competence-difficulty gap®.Mit zunehmender Entscheidungsunsicherheit

nimmt die Fehleranfalligkeit einer Entscheidung zu.

19 Sijehe Simon 1961, xxiviritendedly rational, but onlyimitedly so".

" The capacity of the human mind for formulating and isgi\xcomplex problems is very small compared with
the size of the problems whose solution is requiredtifectively rational behavior in the real world..(Simon
1957:198.)

2 Heiner 1983: 564.
13 Heiner 1983: 564. Die Entscheidungsunsicherheit stalinefFall Knightscher Unsicherheit dar.

4 Ebenda, S. 565. Dabei sind k und e Vektoren, und es diitdidgaUnsicherheit mit steigendem k ab- und mit
steigendem e zunimmt.

15 Siehe Heiner 1983.
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2. Diagnosefahigkeit und ROC-Kurve

Wir Dbetrachten eine Kartellbehdrde, die entscheiden moi, ein Unternehmens-
zusammenschluld rechtlich zuléassig ist oder nicht. Adktlieh zuldssig moége ein Unterneh-
menszusammenschluld gelten, wenn er pro-wettbewerbliche \§ekwarzeugt. Rechtlich un-
zulassig ist ein Unternehmenszusammenschlul3, wenn er atiiewerbliche Wirkungen ent-
faltet. Pro-wettbewerbliche Wirkungen seien solche,dibegesellschaftliche Wohlfahrt stei-
gern (der Wohlfahrtsgewinn sei ngit> O bezeichnet). Hat der Zusammenschlul3 anti-wettbe-
werbliche Wirkungen, dann senkt er die gesellschaftliclunlf&hrt (der Wohlfahrtsverlust
sei mitl < 0 bezeichnet). Wird ein pro-wettbewerblicher oder aimwaettbewerblicher Zu-
sammenschlul3 nicht vollzogen, dann sei die WohlfahrtsangeNull. Ein pro-wettbe-

werblicher Zustand sei mit zind ein anti-wettbewerblicher Zustand mitoezeichnet.

Die Aktionenmenge der Behdrde enthalt die zwei Aktioyg@nund ,— a“; ,a" steht fur Er-

laubnis des Unternehmenszusammenschlusses und - a“ fur tlegsesagung.

Die Diagnosefahigkeit der Behdrde sei mit vier bedingtemitheinlichkeiten beschrieben:
r: = prob (&iz;) und (1¥): = prob (- alz;)

w. = prob (alzz) und (1w): = prob (- alzp)

Mit Wahrscheinlichkeitw begeht die Behdrde den Fehler vom Typ | (false positsie)er-
laubt einen anti-wettbewerblichen Zusammenschlu® (Zugtdndhit Wahrscheinlichkeit (1-

r) begeht die Behdrde den Fehler vom Typ Il (false negpatsie untersagt einen pro-wettbe-
werblichen Zusammenschlu3 (Zustany Elr eine Behérde mit perfekter Diagnosefahigkeit
gilt r =1 undw = 0. Eine Behdrde mit = w entscheidet nicht besser als zufallig. Eine Behor-
de mit 1 >r >w > 0 besitzt imperfekte, aber positive Diagnosefahigkeit. uaihligen Sig-
nalerkennungsexperimenten und der statistischen Erdselystheorie wissen wir, dal3
zwischen den Parameternund w ein Zusammenhang existiert (siehe Swets 1996; Heiner
1986), der sich als ROC-Kurve (ROC steht fur receiver dpgraharacteristic*) in einem

Einheitsquadranten darstellen 1aR3t.

An der Ordinate wird abgetragen und an der AbszisgeDie Kurve verlauft vonr( w) =

(0, 0) bis ¢, w) = (1, 1). Die Hauptdiagonale € w) beschreibt den Fall, in dem ein Entschei-
der nicht besser als zufallig entscheiden kann. Hiedigstkompetenz-Schwierigkeitsliicke,
beschrieben durch den Wert von U(e, k), am gro3ten. Kiinkompetenz-Schwierigkeits-
licken sind ROC-Kurven mit positiver, aber abnehmender Stgigugeordnet. Je starker ge-

krimmt eine solche Kurve verlauft, desto kleiner istkbenpetenz-Schwierigkeitsliicke U(e,
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k). Der Grenzfall eines perfekten Entscheiders mit gimmnpetenz-Schwierigkeitslicke von
Null wird durch eine ROC-Kurve erfal3t, auf der der Punkwr= (1, 0) liegt.

Aus dem Verlauf einer ROC-Kurve einer Behdrde mit imgder Diagnosefahigkeit folgt,
dal3 eine Erhéhung des Wertes vawingend mit einer Vergrél3erung des Wertes wain-
hergeht. Man kann die Wahrscheinlichkeit, den Fehler vgmlzu begehen, nur verringern,
indem sich die Wahrscheinlichkeit, den Fehler vom Typilbegehen, erhéht. Beide Fehler-
wahrscheinlichkeiten lassen sich nur durch eine VerschiedandROC-Kurve verringern,

und zwar derart, daf3 sie weiter nach links oben ausgelszlitft.

3. Optimale Reaktionsstrategien: Per se Regel oder  Rule of Reason?

Der Gesetzgeber Uberlegt, ob er der Kartellbehtérde einsgd&egel oder eine ,rule of
reason” als Verhaltensmaxime vorgibt. Beide Regeln stadletscheidungstheoretisch ge-
sehen Reaktionsstrategien dar. Eine Reaktionsstratedieet Untersuchungsergebnissen
einer Behorde eine bestimmte Aktion aus der Menge déiiglearen Aktionen zu (siehe zu
diesem Begriff Heiner/Schmidtchen 1995: 5).

Man unterscheidet zwei Arten von Reaktionsstrategiabedingte und bedingte. Eine unbe-
dingte Reaktionsstrategie lal3t der Behorde keinen Eemesgielraum. Sie hat lediglich zu
prifen, ob ein Unternehmenszusammenschluld vorliegt. Wendreé@rnehmenszusammen-
schlul3 vorliegt, dann muf3 die Behorde — je nach Auspragungntiedingten Reaktionsstra-

tegie — diesen entweder genehmigen oder untersagen. Ekigviralso von der Form unter-

nehmerischen Verhaltens auf die Pro- oder Antiwettbeedkeit geschlossen (formbasierte
Wettbewerbspolitik).

Bei einer bedingten Reaktionsstrategie hangt die Enthahgider Behérde vom Ergebnis der
Untersuchungen der Wirkungen des Unternehmenszusammenssldbs¢er mag pro- und
antiwettbewerbliche Wirkungen aufweisen, die gegeneinaablgewogen werden mussen.
Man kann sich das in der Praxis so vorstellen, dal3 diérBeleine Liste von Kriterien da-
raufhin zu prufen hat, ob sie erfillt sind oder nicht. Estdi@ihleuchten, da’ die Kompetenz-
Schwierigkeitsliicke bei einer bedingten Reaktionsstrategiesgisi3als bei einer unbeding-
ten und dal3 die Licke zunimmt, je groRRer die Zahl und/oderplkexitét der Kriterien auf

der Prifliste ist.

Bei der Wahl der optimalen Reaktionsstrategie mul3 der Zysedr die folgenden vier Para-

meter bertcksichtigen:
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» die objektive Wahrscheinlichkeit (a priori Wahrschaihkeit), da3 der Unternehmenszu-
sammenschlul3 pro-wettbewerblich oder anti-wettbewerldiches seit > 0 die (a priori)
Wabhrscheinlichkeit, dal3 der Zusammenschlul3 pro-wettbewrisic dann ist 1 « die

Wahrscheinlichkeit, daf3 er anti-wettbewerblich ist;
» die Diagnosefahigkeit der Behorde, wie sie in deren ROG«e zum Ausdruck kommt;
» die H6he des Wohlfahrtsgewinng und des Wohlfahrtsverlustds; (
» die Administrationskosten der Reaktionsstrategien beoBEe und Unternehmen.

Es lassen sich nun die Wohlfahrtswirkungen der Reakti@isegien rechnerisch bestimmen:
Die unbedingte Reaktionsstrategie ,immer genehmigen® (sie€Reaktionsstrategie A ge-

nannt) hat folgenden Wohlfahrtswert:

A=nlrlig+(1-n)lwll,
=nalg+(1-7)d,weillr,w=1

(1)

Die Wahrscheinlichkeit, den Fehler vom Typ Il (&lsegative) zu begehen (1Ir); ist Null
und damit die aus diesem Fehler resultierendenrtatga Kosten. Allerdings ist die Wabhr-
scheinlichkeit des Fehlers vom Typ | (false positimaximalw = 1. Der Wohlfahrtswert A
kann in Abhangigkeit von den Parameterwerigmol3er, kleiner oder gleich Null sein.

Die andere unbedingte Reaktionsstrategie ,immeersagen” (sie sei Reaktionsstrategie B

genannt) hat folgenden Wohlfahrtswert:
(2) B=nlrlig+(1-n)lwll =0,weil r,w=0.

Ohne Kenntnis der Parameterwezteg und| kann nicht entschieden werden, welche unbe-
dingte Strategie den hoheren Wohlfahrtswert autwéesgrol3er (1) undl, desto eher dirfte
der Wohlfahrtswert von A unter dem von B liegen.

Eine bedingte Reaktionsstrategie (sie sei Stratégjenannt) hat den Wohlfahrtswert:
(3) C=nilrig+(1-n)lwll,mt1>r=>w>0.

Strategie C ist besser als Strategie A, wenn Fdigegilt:

(4) nirig+(1-n)iwll >nlig+(1-n)ll. Umformen fihrt zu

4a) [-(1-n)ll+(A-n)Iwll]-[rnlg-rlnlg]>0.

Ungleichung (4a) erlaubt eine einfache InterpretatiDer erste Ausdruck in eckigen
Klammern mil3t die erwarteten vermiedenen Wohlfalrisste (im Vergleich zur
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Situation A). Wegen < 0 ist dieser Term immer positiv. Der zweite Ausxk in eckigen
Klammern mit die durch den Ubergang von A nachiStehenden erwarteten Kosten; denn
im Gegensatz zu A (mit = 1) gilt bei C eirr < 1. Man kann den zweiten Term in eckigen
Klammern umformen zu (&) - = - g und erkennt sofort, daf3 dies erwartete Fehlerkhastel,

die bei der unbedingten Strategie A nicht auftreten

Eine exakte Kalkulation wirde an dieser Stelle zit ilhren (zum Grundsatzlichen siehe
Kirstein 1999; Bier 2002; Hafner 2000), aber esftétdeutlich sein, dal3 z. B. die Frage, ob
die Kartellbehdrde anstelle der unbedingten Renksivategie A die bedingte Reaktions-
strategie C verfolgen soll, durch einen Vergleidn \erwarteten vermiedenen Fehlerkosten
und erwarteten zusatzlichen Fehlerkosten entsahiededen muf3.

Sollte die Behorde ein perfekter Entscheider sglsgr = 1 undw = 0, dann ist Bedingung
(4a) immer erfullt und die bedingte Reaktionssygiest wohlfahrtsmaximierend.

Allerdings formuliert Ungleichung (4a) nur eine wendige, nicht aber auch hinreichende
Bedingung fur die Wahl der bedingten Reaktionsstiat weil zu vermuten ist, dal3 zusatz-
liche Administrationskosten anfallen. Notwendig umdreichend fiir eine Wohlfahrtssteige-
rung durch Ubergang von der unbedingten Reakticaissfie A zur bedingten Reaktionsstra-
tegie C ist, dafld der Wert auf der linken Seite (4a) grol3er ist als die zusétzlichen Admi-
nistrationskosten.

Es leuchtet ein, daR dhnliche Uberlegungen beziiglites Vergleichs von Strategie B und C

angestellt werden kdnnen.

Als Fazit ergibt sich: Eine groRRere Differenzieith@n Regeln (mehr Prifkriterien und/oder
komplexere Prifkriterien) verbessert nicht zwingdrelQualitat einer Entscheidung. Auf den
ersten Blick scheint groRere Differenziertheit gnibRerer Einzelfallgerechtigkeit einherzu-
gehen, aber groRere Differenziertheit kann auclKdimpetenz-Schwierigkeitsliicke erhéhen
und einen flacheren Verlauf von ROC-Kurven bewirkeie Wahrscheinlichkeit, den Fehler
vom Typ | und/oder den Fehler vom Typ Il zu begemmmt dann zwingend zu. Damit stei-

gen die erwarteten Irrtumskosténind der Wohlfahrtswert einer ausdifferenzierterete of

8 Anders Christiansen/Kerber (2005: 8): ,Since additionadsasaent criteria through more differentiated rules
can lead to a better identification of pro- and anticoitipetbehaviour, a higher degreee of differentiation will
usually imply a reduction of error costs".
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reason” nimmt im Vergleich zu einer weniger difiezeerten (im Extrem: einer per se Regel)
ab!’

V. SchluBbemerkungen

Das Pladoyer fir eine regelgeleitete Wettbewerlit#poénnt insofern offene Turen ein, als
die praktische Wettbewerbspolitik schon immer rgglelitet war. Praktische Wettbewerbs-
politik besteht namlich in der Formulierung und Ensetzung von Rechtsnormen. Geschutzt
werden soll die Freiheit des Wettbewerbs. Dabegitgbder Gesetzgeber hauptsachlich mit
Verbotsnormen. Konkurrierende Normenzwecke maciseaber erforderlich, fir grundsatz-
lich verbotene Wettbewerbsbeschrankungen besondasmahmetatbestande vorzusehen
oder Verbotsnormen nach dem Prinzip der Verhalti&gkeit auszulegen. Es ist deshalb
nicht Gbertrieben zu behaupten, dal3 Antitrust vioerede facto ,rule of reason” beherrscht
wird. Interessenabwagungen sind unumganglich. Mamas kritisiert mit Recht eine will-
kirliche, nicht regelgeleitete Wettbewerbspolitdher die Kritik trifft nicht den ,rule of
reason“-Standard. Dieser kann namlich regelformispastaltet werden: Der Unterschied zu
einer per se Regel liegt dann lediglich darin, d&3rule of reason” in dem Sinne komplexer
ist, also mehr 6konomische Faktoren bei der Regeladung zu prifen sind.

Neuere Entwicklungen in der Wettbewerbspolitik, diger dem Begriff ,more economic
approach” firmieren (siehe dazu Schmidtchen 2008085 b, 2006), deuten an, dal? Wohl-
fahrtskriterien bei Interessenabwagungen eine gedRelle spielen werden als bisher.

Unter dem ,more economic approach” wird eine Wetdadspolitik verstanden, die starker

als bisher an 6konomischen Kriterien ausgericlstetimd den Stand moderner 6konomischer
Forschung reflektiert. In einem solchen wettbewgobiischen Ansatz werden unternehme-
rische und staatliche Verhaltensweisen hinsichihicér Beeintrachtigungen des Wettbewerbs
nicht ,formalistisch” unter Ruckgriff auf abstrageneralisierende Regeln beurteilt, sondern

7 politdkonomische Uberlegungen sollten bei der Wahlaveis per se Regeln und einem ,rule of reason“-
Standard ebenfalls eine Rolle spielen. Auch hier vadédex der vergleichende Institutionenansatz zu verfolgen:
Wie sieht es unter den alternativen Anreizen aus, Ubet-seeking Recht zu bekommen? Welche ge-
sellschaftlichen Kosten sind damit verbunden?

Eine Behandlung solcher Fragen findet sich in Neven, R@GH5).
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aufgrund einer Untersuchung der Wirkungen auf detthéwerb im Einzelfall (wirkungsba-
sierter Ansatz).

Viele Verhaltensweisen haben unterschiedliche Wigan unter unterschiedlichen Um-
standen: Sie behindern den Wettbewerb an einde Sabker fordern Effizienz und Innovation
an anderer Stelle. Als Konsequenz ergibt sich:@ae und antiwettbewerblichen Wirkungen
von unternehmerischen und staatlichen Verhaltesgmesollten gegeneinander abgewogen
werden. Zu fragen ist, ob die negativen wettbevieibh Effekte durch Effizienzgewinne
ausgeglichen werden. In solchen Fallen sollte detthéwerbspolitik nicht per se Regeln,
sondern einem ,rule of reason“-Standard folgen; evaddlerdings ein dirigistischer Akti-
vismus und ein ,fine-tuning“ vermieden werden soilt
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