Erster Teil: Grundlagen

I. Einleitung

Die Untersuchung gibt im vorliegenden ersten Teil einen Uberblick iiber
die industriedkonomischen Grundlagen sowie die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen des unionsrechtlichen und schweizerischen Missbrauchsver-
bots.

Zunichst werden aus Okonomischer Sicht die verschiedenen Erkla-
rungsansitze fiir das Unternehmen und die im Rahmen des Produktions-
prozesses anfallenden Kostenarten aufgezeigt. Darauf werden die zentra-
len, auf Markten anzutreffenden Strukturen dargestellt, und wie ein Unter-
nehmen unter diesen Bedingungen in der Theorie den Preis fiir ein ange-
botenes Gut setzt. Endlich folgt die Darstellung der relevanten 6konomi-
schen Kostenbegriffe. In diesem Rahmen wird auch aufgezeigt, welchen
Einfluss die jeweiligen Marktstrukturen auf die nachfolgend bedeutsamen
Effizienzkonzepte haben konnen. Die Darstellung folgt dabei insgesamt
keiner ,klassischen* lehrbuchartigen Struktur!, sondern ist bestrebt, die
fiir den weiteren Gang der Untersuchung relevanten Begriffe konzise zu
erortern. Sie verzichtet auf rigorose Herleitungen. Sie ist bemiiht, unter
Verwendung konsistenter Terminologie den diesbeziiglich allgemein aner-
kannten Kernbestand der Industrieokonomik fiir den weiteren Gang der
Untersuchung aufzubereiten.

Mit dieser Fokussierung geht namentlich eine Beschrénkung der Unter-
suchung dahingehend einher, dass die ohne Weiteres beachtlichen Er-
kenntnisse der Verhaltensdkonomik keine besondere Darstellung erfahren
sowie auch in der Folge zumindest nicht systematisch beriicksichtigt wer-
den. Ergidnzend zu den punktuellen Hinweisen in der Untersuchung wird

1 Hierfiir sei auf die in der Untersuchung zitierten Standardwerke verwiesen, insb.
Tirole, The Theory of Industrial Organization; Cabral, Introduction to Industrial Or-
ganization; Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization; Biih-
ler/Jaeger, Einfihrung in die Industriedkonomik; sowie auch Varian, Grundziige
der Mikro6konomik.
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betreffend die Implikationen des Behavioral Antitrust auf die einschligige
Literatur verwiesen.?

Im Anschluss an das industriedkonomische Kapitel folgt eine Beurtei-
lung der wettbewerbstheoretischen Schutzziele aus verfassungsrechtlicher
Perspektive:? Die idealtypischen Grundpositionen des system- und wohl-
fahrtstheoretischen Ansatzes werden auf ihre Legitimitit de lege lata un-
tersucht. Nach einer Darstellung der Geltungs- und Anwendungsbereiche
des unionsrechtlichen und schweizerischen Missbrauchsverbots folgen
Ausfiihrungen zur Beurteilung missbrauchlichen Verhaltens unter beson-
derer Berlicksichtigung der Reformbemiihungen im Rahmen eines more
economic approach. Es wird in diesem Zusammenhang namentlich auf die
von der europdischen Kommission verabschiedete Prioritdtenmitteilung
Bezug genommen. Die Untersuchung erarbeitet damit die notwendigen
rechtlichen Grundlagen, um im anschliessenden zweiten Teil die Beurtei-
lung behinderungsmissbrauchlichen Verhaltens von marktbeherrschenden
Unternehmen anhand des Beurteilungsmassstabs eines as efficient compe-
titor bewerten zu konnen.*

II. Industriedkonomische Grundlagen

1. Begriffsklarung

Die Industriedkonomik (industrial organization) beschéftigt sich mit der
Funktionsweise von Miérkten und Industrien, wobei sie einen Schwer-

punkt auf die Betrachtung der Frage legt, wie Unternehmen sich gegensei-
tig konkurrieren. Es herrscht eine gewisse Uneinigkeit dariiber, ob die In-

2 Allg. Darst. finden sich u.a. bei Heinemann, Chapter 11: Behavioural Antitrust, in:
Mathis (Hrsg.), 211 ff.; Tor, 21. The Market, The Firm, and Behavioral Antitrust, in:
Zamir/Teichman (Hrsg.), 539ff.; ders., Understanding Behavioral Antitrust,
92 Tex. L. Rev. 573 (2013); Reeves/Stucke, 86 Ind. L.J. 1527 (2011); kritisch
Van den Bergh, 9 JCLE 203 (2013); Wright/Stone, 33 Cardozo L. Rev. 1517 (2012);
eine Analyse von Rabattsystemen unter einer verhaltenswissenschaftlichen Per-
spektive findet sich etwa bei Morell, (Behavioral) Law and Economics im europi-
ischen Wettbewerbsrecht, 187 ff.

3 Es handelt sich hierbei um eine im Rahmen der Diskussion bisweilen (zu) wenig
beriicksichtigte Perspektive, vgl. Dreher, WuW 2008, 23 ff., 24 f.; gerade die Be-
stimmung besagter Schutzziele ist primér eine genuin juristische Aufgabe.

4 S.162ff.

26

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845285559-25
https://www.nomos-elibrary.de/agb

11. Industrieckonomische Grundlagen

dustriedkonomie eine Teildisziplin der Mikrodkonomik ist oder ein selb-
standiger Forschungsbereich. Die Selbstindigkeit wird teilweise mit dem
Hinweis begriindet, dass sich die Mikrodkonomik typischerweise mit den
extremen Féllen des Monopols und des perfekten Wettbewerbs auseinan-
dersetze, wihrend der Forschungsgegenstand der Industriedkonomik
hauptséchlich das Verhalten in Oligopolsituationen betreffe.> Wenn nach-
folgend diese der Mikrookonomik zugedachten Marktstrukturen unter ,,In-
dustriedkonomischen Grundlagen® abgehandelt werden, dann deswegen,
weil sich ein Oligopol nur in Abgrenzung zum Monopol respektive per-
fekten Wettbewerb verstehen ldsst. Auch die Kostentheorie findet insofern
in ,,beiden” Forschungsgebieten Anwendung.

2. Das Unternehmen und seine Kosten
A. Theorie der Firma
a) Deskriptive Erklarungsansitze

Die Theorie der Firma (theory of the firm) ist ein Teilgebiet der Industrie-
okonomik; sie beschéftigt sich mit der Erkldrung der Funktionsweise und
des Verhaltens von Unternchmen.® Der Begriff ,,Firma“ findet dabei eine
nicht-juristische Verwendung.” Die Industrietkonomik verfiigt nicht tiber
eine umfassende und abgeschlossene Theorie der Firma; es existieren ver-
schiedene Erkldrungsansitze betreffend unternehmerisches Verhalten.?
Diese Ansitze sind mithin deskriptiver Natur.”

5 Cabral, Introduction to Industrial Organization, 1; Biihler/Jaeger, Einfithrung in die
Industriekonomik, Vorwort, welche eine Entwicklung von einer ,, Teildisziplin® der
Mikrookonomik zu einer ,,Kerndisziplin® der Wirtschaftswissenschaften konstatie-
ren.

6 Biihler/Jaeger, Einfilhrung in die Industriedkonomik, 13.

7 Zu den Bedeutungen des Begriffs bspw. im schweizerischen Firmenrecht s. etwa

Oertli, in: Roberto/Triieb (Hrsg.), N 7f. zu OR 944; in der Folge wird der neutrale

Begriff ,,Unternechmen® verwendet; die zuldssigen rechtlichen Ausgestaltungsfor-

men von Unternehmen regelt im Ubrigen das jeweilig anwendbare Gesellschafts-

recht.

Biihler/Jaeger, Einfiihrung in die Industriedkonomik, 46.

9 Zur Unterscheidung zwischen deskriptiven resp. positiven Verhaltensmodellen und
normativen Ordnungsmodellen vgl. Assmann, Die Transformationsprobleme des
Privatrechts und die Okonomische Analyse des Rechts, in: Assmann/Kirchner/

[ele]

27

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845285559-25
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erster Teil: Grundlagen

Den Ansitzen ist gemein, dass sie versuchen, die (effizienten) Grenzen
des Unternehmens zu eruieren.! Die Dimensionen eines Unternehmens
konnen dabei als in horizontaler und vertikaler Ebene begrenzt verstanden
werden. Die horizontale Ebene bezieht sich auf die hergestellte Menge ei-
nes Erzeugnisses (Ein-Produkt-Unternehmen) oder den Produktionsum-
fang mehrerer Erzeugnisse (Mehr-Produkte-Unternehmen). Die vertikale
Ebene gibt Aufschluss dariiber, inwieweit ein Unternehmen vor- und
nachgelagerte Fertigungsstufen internalisiert hat (Produktionsintegrati-
on).1

b) Technische Sicht des Unternehmens

Nach klassischer Auffassung maximiert ein Unternehmen seinen Gewinn
(Gewinnmaximierungshypothese, profit maximization hypothesis).12 Das
Unternehmen selbst wird als ,,black box‘ verstanden, mithin als Funktion,
die aus Input in vorhersehbarer und mechanischer Weise und im Rahmen
eines nicht néher definierten Produktionsprozesses Output generiert.!3 Re-
levante Faktoren sind der Erlos (revenue, R) und die Kosten (cost, C)!4.
Erlos und Kosten sind jeweils abhéngig vom Outputniveau (quantity, g).
Das Outputniveau bezeichnet die (beliebige) Anzahl produzierter Einhei-
ten. Der zu maximierende Gewinn (profit, ®) des Unternehmens ergibt
sich aus der Subtraktion der Kosten vom Erlos:

Schanze (Hrsg.), 17 ff.; zum zugrunde liegenden rational-theoretischen Verhaltens-
modell der Okonomik (,,homo oeconomicus®, ,,REMM-Hypothese*) s. nur Schdfer/
Ott, Lehrbuch der dkonomischen Analyse des Zivilrechts, 95 ff., mit eingehender
Darst. und Kritik einschliesslich der ,,Behavioural Economics®; zum Spektrum von
Varianten des rationaltheoretischen  Verhaltensmodells s.  Korobkin/Ulen,
88 Cal. L. Rev. 1051 (2000), 1060 ff.

10 Vgl. Tirole, The Theory of Industrial Organization, 15 f.; Cabral, Introduction to
Industrial Organization, 35.

11 Weiterf. Cabral, Introduction to Industrial Organization, 40 ff.; Tirole, The Theory
of Industrial Organization, 15 ff., mit einer Besprechung potenzieller Anreize zur
Produktionsintegration.

12 Tirole, The Theory of Industrial Organization, 34; Biihler/Jaeger, Einfilhrung in
die Industriedkonomik, 14; Frank, Microeconomics and Behavior, 261.

13 Cabral, Introduction to Industrial Organization, 35; Biihler/Jaeger, Einfiihrung in
die Industriecokonomik, 14.

14 Weiterf. 32 ff.
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maxm(R, C) = R(q) — C(q) .

Der Gewinnmaximierungshypothese entsprechend muss das Unternehmen
seine Kosten minimieren. Dies erfordert eine effiziente Produktion.!>

Die Betrachtungsweise ist zuerst einmal eine rein statische: Es wird un-
tersucht, wie das Unternechmen zu einem bestimmten Zeitpunkt mit gege-
benen Kostenstrukturen seinen Gewinn maximieren kann.!¢ Kaum bertick-
sichtigt wird Reorganisationspotenzial!”; die Moglichkeiten von Investi-
tionen!® und Innovationen bleiben unberiicksichtigt.!®

Der Ansatz ist damit sowohl betreffend die Gewinnmaximierungshypo-
these als auch seinen statischen Charakter angreifbar.2? Dennoch wird ins-
besondere an der Gewinnmaximierungshypothese in der Industriedkono-
mik grundsétzlich festgehalten.?!

c) Weitere Ansitze
Zur Beschreibung unternehmerischen Verhaltens bietet die Theorie der

Firma drei weitere bedeutende Ansétze. Diese konnen insofern als Ergéin-
zung zur Gewinnmaximierungshypothese verstanden werden, als sie die

15 Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization, 44: Die ,,black
box* operiert also definitionsgemadss effizient; weiterf. zur unternehmensinternen
produktiven Effizienz s. 53 f.

16 Tirole, The Theory of Industrial Organization, 49; Tremblay/Tremblay, New Per-
spectives on Industrial Organization, 44.

17 Tirole, The Theory of Industrial Organization, 49 f.

18 Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization, 44, welche an-
hand der ,,Gratis“-Abgabe von Zigaretten aufzeigen, dass ein Tabakproduzent bei
statischer Betrachtung keineswegs gewinnmaximierend handeln wiirde, bei dyna-
mischer Betrachtung u.U. jedoch sehr wohl; Zigaretten machen abhéngig und das
Unternehmen ,,produziert” damit zukiinftige Abnehmer.

19 Weiterf. zu einer dynamischen Betrachtungsweise des Wettbewerbs s. 57 f.

20 S. sogleich 29 ff.; Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organiza-
tion, 44 ff.; Tirole, The Theory of Industrial Organization, 34 {f.; Cabral, Introduc-
tion to Industrial Organization, 35 ff.; Biihler/Jaeger, Einfiihrung in die Industrie-
Okonomik, 47.

21 Tirole, The Theory of Industrial Organization, 34, 50 f.; Biihler/Jaeger, Einfiihrung
in die Industrieokonomik, 46 f., mit einldsslicher Begriindung, weswegen dies
auch zweckmadssig sei und Verweis auf die Fruchtbarkeit des Ansatzes; Biihler/
Halbheer, in: Amstutz/Reinert (Hrsg.), N 7 zu Vor Art. 1.
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,,black box* fiillen und Beziehungen zwischen verschiedenen Akteuren in-
nerhalb und ausserhalb der Unternehmen aufzuzeigen vermogen.2? Insge-
samt entsteht damit ein komplexeres und mithin auch realitdtsndheres Bild
des Unternehmens.

aa) Prinzipal-Agent-Ansatz

Der Prinzipal-Agent-Ansatz (agency theory, principal-agent problem) ana-
lysiert Anreizprobleme zwischen verschiedenen wirtschaftlichen Akteuren
und ist damit ein Instrument zur Untersuchung der Beziehungen zwischen
den Funktionstridgern innerhalb eines Unternchmens.?3 Zentral ist das Vor-
liegen von Informationsasymmetrien: Diese bestehen, wenn bei den Ak-
teuren nicht identische Informationslagen vorliegen.?* Wenn Personen mit
der Geschiftsfiihrung?® eines Unternehmens betraut sind (Agenten,
agents), die nicht mit dessen Eignern/Inhabern (Prinzipal, principal) iden-
tisch sind, werden regelmissig Interessenskonflikte bestehen. Die Agenten
verfolgen nidmlich eigenniitzige Interessen (z.B. Einkommensmaximie-
rung, Erledigen von privaten Tétigkeiten am Arbeitsplatz, risikoaverses
Verhalten),2¢ die der Gewinnmaximierung des Unternchmens zuwiderlau-
fen.?” Der Ansatz untersucht, wie und unter welchen Bedingungen die In-
teressen moglichst gleichgeschaltet werden konnen.28

22 Vgl. Biihler/Jaeger, Einfilhrung in die Industriedkonomik, 29, 37, 42, 46 f.

23 Biihler/Jaeger, Einfiihrung in die Industrie6konomik, 29.

24 Vgl. Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 80; Varian,
Grundziige der Mikrodkonomik, 803 ff.; grundlegend Akerlof, 84 Q. J. Econ. 488
(1970); Informationsasymmetrien stellen eine unerldssliche Bedingung fiir die Ra-
tionalitdt von predatory pricing-Strategien dar, weiterf. 175.

25 Der Begriff ist in allgemeiner Weise zu verstehen und umfasst sémtliche in einem
Unternehmen anfallenden Tatigkeiten; er ist damit also nicht auf die Geschéftsfiih-
rung im Sinne der Unternehmensleitung beschrankt.

26 Zur Eigennutzen-Hypothese des rational-theoretischen Verhaltensmodells vgl. die
Literatur in Fn. 6.

27 Cabral, Introduction to Industrial Organization, 36 f.; s. auch die formal-komplexe
Herleitung bei Tirole, The Theory of Industrial Organization, 51 ff.; zum Konzept
der X-Ineffizienzen s. 53 f.

28 Vgl. Gabler Wirtschaftslexikon, Eintrag zu ,,Prinzipal-Agent-Theorie®; weiterf.
Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization, 45f.; Tirole,
The Theory of Industrial Organization, 34 ff.; Biihler/Jaeger, Einfithrung in die In-
dustriedkonomik, 29 ff., zur formalen Ausgestaltung eines Anreizvertrages; Bech-
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bb) Transaktionskosten-Ansatz

Der Transaktionskosten-Ansatz (transaction cost theory) behandelt die
Frage, ob ein Unternehmen Input intern herstellen oder auf dem Markt ex-
tern erwerben soll (sog. ,,make or buy-decisions*).2? Transaktionskosten
(transaction cost, 7C) umfassen die von einem Vertragspartner aufzuwen-
denden Such- und Informationskosten, Verhandlungs- und Entscheidungs-
kosten sowie Uberwachungs- und Durchsetzungskosten.3 Sie fallen zu-
sdtzlich zum Input-Kaufpreis an.3! Dies ldsst die allgemeine Aussage zu,
dass benotigter Input (bei gleichen Produktionskosten) immer dann extern
erworben werden sollte, wenn die totalen Transaktionskosten tiefer sind
als die Kosten flir die unternehmensinterne Organisation der Produktion.32
Regelmaissig ist es — gerade bei Dauerschuldverhéltnissen — unmdglich
oder mit prohibitiv hohen Kosten verbunden, simtliche bestehenden und
entstechenden Eventualititen eines vertraglichen Verhiltnisses im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses zu regeln. Dann liegt ein unvollstindiger Ver-
trag (incomplete contract) vor. Ein unvollstindiger Vertrag kann die Trans-
aktionskosten, namentlich Uberwachungs- und Durchsetzungskosten so-
wie die Kosten fiir Neuverhandlungen, stark ansteigen lassen. Vertragslii-
cken konnen weiter vom Vertragspartner opportunistisch ausgeniitzt wer-
den.33 Die durch unvollstindige Vertrige entstehenden Transaktionskosten
kénnen vermieden werden, wenn die Produktion unternehmensintern or-

told, Die Grenzen zwingenden Vertragsrechts, 34 ff., m.Hinw. auf die dabei entste-
henden ,,Agenturkosten® und die dem Ansatz zugrunde liegende allgemeine Theo-
rie des ,,Mechanismus-Designs* u.w.Verw.

29 Biihler/Jaeger, Einfiihrung in die Industrie6konomik, 37.

30 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 134 ff.; dhnlich Fritsch,
Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 10; grundlegend Coase, 4 Economica 386
(1937).

31 Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization, 47.

32 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 11: Gebrduchlich ist auch der Be-
griff ,,interne Transaktionskosten; vgl. auch Biihler/Jaeger, Einfiihrung in die In-
dustrieokonomik, 37.

33 Biihler/Jaeger, Einfithrung in die Industriedkonomik, 38 ff., m.w.Hinw. zu auftre-
tenden ex-post- sowie ex-ante-Ineffizienzen und dem damit verbundenen hold-up-
Problem; mit exemplarischer Darst.: Cabral, Introduction to Industrial Organizati-
on, 41.
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ganisiert wird.3* Staatlich tiberwachte Regeln (unter anderem Vertrags-,
Sachen- und Strafrecht) reduzieren die Transaktionskosten der Unterneh-
men und fordern damit den externen Erwerb von Input.3?

cc) Theorie residualer Verfligungsrechte

Nach der Theorie residualer Verfiigungsrechte (auch eigentumsrechtlicher
Ansatz, property rights theory) wird ein Unternehmen als die Summe aller
residualen Rechte verstanden. Dabei ist ein residuales Recht die Befugnis,
iiber einen Wertgegenstand (asset) immer dann zu verfiigen, wenn er von
einem unvollstdndigen Vertrag3¢ nicht erfasst ist. Die Zuordnung besagter
Rechte zu einem Unternehmen korrespondiert direkt mit dessen Gren-
zen.3’

B. Kostentheorie
a) Okonomischer Kostenbegriff

Es sind vorliegend die 6konomischen Kosten von Interesse, die insbeson-
dere von den buchhalterischen Kosten abzugrenzen sind.’8 Im Rahmen der
buchhalterischen Kostenrechnung werden die Opportunitétskosten nicht
beriicksichtigt. Opportunitdtskosten bezeichnen die Kosten fiir die dem
Unternehmen zur Verfiigung stehenden Ressourcen. Ihre Betragshohe ent-
spricht dem Erlds bei optimaler alternativer Verwendung.?® Dies hat insbe-
sondere zur Folge, dass ein Unternehmen, welches keinen Gewinn im Sin-

34 Biihler/Jaeger, Einfiihrung in die Industriedkonomik, 41 f., mit einldsslicher Kritik
des Ansatzes betr. seine Eignung, die (effiziente) Grosse eines Unternehmens zu
eruieren.

35 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 10 ff.; insbesondere Vertrags- und
Sachenrecht begriinden residuale Verfiigungsrechte, s. sogleich 32 sowie Bech-
told, Die Grenzen zwingenden Vertragsrechts, 40 f., m.w.Verw.

36 S.soeben 31f.

37 Biihler/Jaeger, Einfilhrung in die Industriedkonomik, 42, m.w.Hinw. insb. betr.
den Einfluss der Zuordnung auf die erzielbaren Ergebnisse im Rahmen von Ver-
tragsverhandlungen; grundlegend Demsetz, 57 Am. Econ. Rev. 347 (1967).

38 Ebenso O'Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 301.

39 Davis/Garcés, Quantitative techniques for competition and antitrust analysis,
125 ft., mit erlduternden Bsp.; Varian, Grundziige der Mikro6konomik, 385 f.
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ne der 6konomischen Kostenrechnung erwirtschaftet, ,,profitabel ist: Die
Kosten sédmtlicher Ressourcen sind gedeckt und die Prinzipale erhalten
einen angemessenen Ertrag auf ihre Investition. Im Rahmen einer buch-
halterischen Kostenrechnung wiirde also ein positiver Betrag ausgewie-
sen.40

b) Variable und fixe sowie totale Kosten

Es wird zwischen variablen Kosten (variable cost, V'C) und fixen Kosten
(fixed cost, F'C) unterschieden. Die variablen Kosten sind abhéngig vom
Outputniveau (g). Fixe Kosten fallen unabhéngig davon an, ob das Unter-
nehmen Output produziert oder nicht; sie sind unabhéngig vom Outputni-
veau. Die Addition besagter Kostenfaktoren ergibt die totalen Kosten
(oder Vollkosten; total cost, 7C):

TC(q) = VC(q) + FC.A
In der Lehre werden weiter quasifixe Kosten unterschieden: Quasifixe
Kosten sind demgemadss ebenfalls unabhingig vom Outputniveau; sie fal-
len aber nur an, wenn das Unternehmen tatséchlich Output produziert.*?
¢) Verlorene und vermeidbare Kosten sowie Gemeinkosten
Verlorene oder versunkene Kosten (sunk cost) sind fixe Kosten, die bei

einer Schliessung des Unternehmens nicht wiedergewonnen werden kon-
nen.*3 Vermeidbare Kosten (avoidable cost) bezeichnet diejenigen Kosten,

40 Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization, 44, Fn. 27.

41 Frank, Microeconomics and Behavior, 298 f.; Varian, Grundziige der Mikrodkono-
mik, 423; Cabral, Introduction to Industrial Organization, 18; Biihler/Halbheer,
in: Amstutz/Reinert (Hrsg.), N 26 zu Vor Art. 1.

42 Varian, Grundziige der Mikrookonomik, 417; Tremblay/Tremblay, New Perspec-
tives on Industrial Organization, 42; zur moglichen Langfristigkeit quasifixer Kos-
tens. 37f.

43 S. nur Kerber/Schwalbe, in: Bornkamm/Montag/Sécker (Hrsg.), N 274, Fn. 433 zu
Einl.
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die bei einem Verzicht auf die Produktion hétten eingespart werden kon-
nen.#

Gemeinkosten oder gemeinsame Kosten (common cost) bezeichnet alle
fixen und variablen*> Kosten, welche sich einem bestimmten Produkt
nicht exakt zurechnen lassen respektive gleichzeitig fiir mehrere Produkte
eines Unternehmens anfallen.*¢

d) Durchschnittliche Kosten

Die durchschnittlichen totalen Kosten (average cost, 4C) entsprechen dem
Quotienten der totalen Kosten (7C) und des Outputniveaus (g):

AC(q) — TC;Q)‘AW

Entsprechend berechnen sich die durchschnittlichen variablen Kosten
(average variable cost, AVC) respektive die durchschnittlichen fixen Kos-
ten (average fixed cost, AF'C) wie folgt:

ave(q) = Y9 5 arc(q) = L2

Als durchschnittliche vermeidbare Kosten (average avoidable cost, AAC)
werden diejenigen Kosten bezeichnet, die pro Outputeinheit hétten einge-
spart werden konnen, wenn das Unternehmen das konkrete (zusétzliche

44 Weiterf. sogleich betr. durchschnittliche vermeidbare Kosten (AAC): 34 f.

45 S. Gabler Wirtschaftslexikon, Eintrag zu ,,variable Gemeinkosten®.

46 O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 294; Gabler
Wirtschaftslexikon, Eintrag zu ,,Gemeinkosten®; im Gegensatz zu den gegenstind-
lichen ,,echten Gemeinkosten werden als ,,unechte Gemeinkosten“ diejenigen
Kosten bezeichnet, die theoretisch zwar direkt als Einzelkosten einem Produkt zu-
geordnet werden konnten, aber aus Wirtschaftlichkeitsgriinden mithilfe von
Schliisseln verrechnet werden (vgl. ibid., Eintrag zu ,,Unechte Gemeinkosten®);
Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert (Hrsg.), N 354 zu Art. 7.

47 Varian, Grundziige der Mikrookonomik, 423; Cabral, Introduction to Industrial
Organization, 18.

48 Frank, Microeconomics and Behavior, 303; Biihler/Halbheer, in: Amstutz/Reinert
(Hrsg.), N 27 zu Vor Art. 1.
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inkrementelle*?) Outputniveau nicht produziert hétte. Im Gegensatz zu den
durchschnittlichen variablen Kosten werden bei dieser Kosteneinheit auch
diejenigen fixen Kosten berticksichtigt, die aufgrund der Produktion des
(zusitzlichen inkrementellen) Outputs angefallen sind (fixe inkrementelle
Kosten, fixed incremental cost, FIC). Hingegen bleiben (bereits) versun-
kene Kosten unberiicksichtigt:

FIC 5

AAC(q) = AVC(g) +

e) Grenzkosten und inkrementelle Kosten

Die Grenzkosten (oder Marginalkosten) sind von den durchschnittlichen
Kosten zu unterscheiden. Als Grenzkosten (marginal cost, MC) werden
die Kosten bezeichnet, die bei der Produktion einer weiteren (bzw. der je-
weils letzten) Outputeinheit (Aq) entstehen.’! Aq ist (aus analytischen
Griinden) eine theoretische Einheit von infinitesimaler Grosse®?, welche es
ermoglicht, die Grenzkosten wie folgt zu berechnen:

ATC(q) _ AVC(q)
Aq — Aq

McC(q) =

zumal:

MC(q) = TC(q+ Aqu; —TC(q) _ VC(g+ Ach? — V@) s3

49 Zum Begriff's. sogleich 36.

50 Davis/Garcés, Quantitative techniques for competition and antitrust analysis, 27;
UCWG, Unilateral Conduct Workbook Chapter 4: Predatory Pricing Analysis,
Tz. 55 ff.; Niels/Jenkins/Kavanagh, Economics for Competition Lawyers, 192.

51 Vgl. Biihler/Jaeger, Einfithrung in die Industriedkonomik, 15; Varian, Grundziige
der Mikrookonomik, 425 f.

52 Vgl. Biihler/Jaeger, Einfithrung in die Industrieékonomik, 15, Fn. 5.

53 Vgl. und weiterf. Varian, Grundziige der Mikrookonomik, 425; zur Erinnerung:
Die fixen Kosten sind unabhéngig vom Outputniveau (s. 33), womit sie keinen
Einfluss auf die Grenzkosten haben (dhnlich Frank, Microeconomics and Behavi-
or, 303).
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In der Praxis wird ein Unternehmen nie den Output um eine infinitesimale
Einheit erhohen wollen (respektive kdnnen), sondern um eine Vielzahl
von Einheiten. Eine solche realistische Erhohung fiihrt zu Kosten, die als
inkrementelle Kosten oder Zusatzkosten (incremental cost, /C) bezeichnet
werden.>*

f) Kurzfristige und langfristige Kosten

Schliesslich ist die Unterscheidung zwischen kurzfristigen Kosten (cost in
the short run) und langfristigen Kosten (cost in the long run) von gewichti-
ger Bedeutung.>® Definitionsgemdss sind langfristig alle Kosten varia-
bel.’® Fixkosten (FC) sind mithin immer Kosten, die ein Unternchmen
kurzfristig nicht anpassen kann; langfristig kann das Unternehmen die fi-
xen Kostenfaktoren beeinflussen.’” Die Frage, ob ein Kostenfaktor als
kurzfristig oder langfristig zu qualifizieren ist, kann nicht allgemein beant-
wortet werden. Eine Unterscheidung kann nur betreffend jedes einzelne,
konkrete Problem im Rahmen einer entscheidungsorientierten Perspektive
vorgenommen werden.>8

Damit konnen nun auch kurzfristige respektive langfristige Durch-
schnittskosten (short run average cost, SAC respektive long run average
cost, LAC) sowie kurzfristige respektive langfristige Grenzkosten (short
run marginal cost, SMC respektive long run marginal cost, LMC) berech-
net werden:

SAC (q) = %@; LAC(q) - %

54 Biihler/Jaeger, Einfiihrung in die Industriedkonomik, 15, Fn. 5; Biihler/Halbheer,
in: Amstutz/Reinert (Hrsg.), N 28 zu Vor Art. 1.

55 Vgl. Frank, Microeconomics and Behavior, 298, 311.

56 Varian, Grundziige der Mikrookonomik, 417; Frank, Microeconomics and Beha-
vior, 311.

57 Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization, 26; Varian,
Grundziige der Mikrodkonomik, 432.

58 Varian, Grundziige der Mikrookonomik, 432 f.; Haucap/Heimeshoff, Preis-Kosten-
Scheren auf deregulierten Telekommunikationsmirkten, in: Haucap/Kiihling
(Hrsg.), 149 {f., 180.
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ALTC(q)

SMC(q) = YRt

wobei STC(g) den kurzfristigen totalen Kosten und L7C(g) den langfristi-
gen totalen Kosten fiir die Produktion des Outputniveaus ¢ entspricht.>?

Als durchschnittliche langfristige inkrementelle Kosten oder auch leis-
tungsspezifische Zusatzkosten (long run average incremental cost, LAIC
oder LRAIC) werden diejenigen fixen und variablen Kosten bezeichnet,
die bei der Herstellung einer inkrementellen Einheit eines konkreten Pro-
dukts anfallen. Bei dieser Kostenart werden somit keine (echten) Gemein-
kosten®® beriicksichtigt. Folglich entsprechen die durchschnittlichen lang-
fristigen inkrementellen Kosten bei einem Ein-Produkt-Unternehmen den
durchschnittlichen totalen Kosten, wéhrend sie bei einem Mehr-Produkte-
Unternehmen regelmissig tiefer als die durchschnittlichen totalen Kosten
liegen werden.®! Indes werden auch bereits versunkene produktspezifische
Kosten beriicksichtigt, wiahrend bei den AAC lediglich die fixen Kosten
der Untersuchungsperiode beriicksichtigt werden; die LAIC sind mithin
regelmissig hoher als die AAC.%2 Die AAC sind denn auch als kurzfristi-
ge Kosten zu qualifizieren.®

Es ist bereits darauf hingewiesen worden, dass in der Literatur dariiber
hinaus quasifixe Kosten existieren®*: Hierbei kann es sich — terminolo-

59 Vgl. Frank, Microeconomics and Behavior, 317 f.

60 S.34.

61 Davis/Garcés, Quantitative techniques for competition and antitrust analysis, 27;
UCWG, Unilateral Conduct Workbook Chapter 4: Predatory Pricing Analysis,
Tz. 58; Pries, Kampfpreismissbrauch im &konomisierten EG-Kartellrecht, 85,
Fn. 189, m.w.Verw.; vgl. auch die eingéingige Umschreibung der LIC in Kommissi-
on, Beschluss v.18.12.2013, COMP/AT.39678/Deutsche Bahn I und COMP/
AT.39731/Deutsche Bahn II: ,[Die LIC] entsprechen der Differenz zwischen den
Gesamtkosten, die dem Unternehmen bei der Herstellung aller Produkte (ein-
schlieBlich des einzelnen Produkts, das Gegenstand der Priifung ist) entstehen, und
den Gesamtkosten, die dem Unternehmen entstehen, wenn der Output des einzel-
nen Produkts auf Null gesetzt und der Output aller anderen Produkte unverdndert
beibehalten wird*; zu Verbundvorteilen s. 55.

62 Niels/Jenkins/Kavanagh, Economics for Competition Lawyers, 192f.; Baumol,
39 J. Law Econ. 49 (1996), 55 f.; O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics
of Article 102 TFEU, 306.

63 Weiterf. Bolton/Brodley/Riordan, 88 Geo. L.J. 2239 (2000), 2271 f. auf 172f;
Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 393 f.

64 S.33.
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gisch etwas ungliicklich — um langfristige Kosten handeln. Sie treten dann
auf, wenn es notwendig ist, einen konstanten Geldbetrag aufzuwenden,
bevor Output produziert werden kann (sog. Eintrittskosten).6

3. Marktstrukturen und statische Preistheorie
A. Mikrookonomisches Grundmodell
a) Marktbegriff

Unter einem Markt werden nach allgemeiner Auffassung sémtliche Aus-
tauschprozesse zwischen Anbietern und Nachfragern (Akteuren) verstan-
den.% Die Industrie6konomik bedient sich statischer Partialmodelle fiir
die jeweiligen, zu spezifizierenden Giiter.5” Das Marktgut hat einen ein-
heitlichen Marktpreis.®® Es existieren mithin unzéihlige interdependente
Mairkte; von den komplexen Interaktionen zwischen den einzelnen Mérk-
ten wird weitgehend abstrahiert.®

b) Nachfrage und Angebot

Die Marktnachfrage (market demand) fiir ein bestimmtes Gut ergibt sich
aus der Summe der individuellen Nachfragen aller Konsumenten nach die-
sem Gut (aggregierte Nachfrage). Sie ldsst sich grafisch in einem zweidi-
mensionalen Raum in Abhéingigkeit von Menge (quantity, ¢) und Preis
(prize, p) darstellen (Marktnachfragefunktion respektive —kurve, market

65 Varian, Grundziige der Mikrodkonomik, 417; Tremblay/Tremblay, New Perspec-
tives on Industrial Organization, 42; quasifixe Kosten indizieren mithin Marktzu-
trittsschranken, weiterf. hierzu 48 f., mit Verw.

66 Frank, Microeconomics and Behavior, 26; Fritsch, Marktversagen und Wirt-
schaftspolitik, 6 ff., mit dem Hinw., dass dabei nicht ausschliesslich Giiter oder
Dienstleistungen, sondern — terminologisch schérfer — simtliche nach der Rechts-
ordnung verfiig- und durchsetzbare Rechte (property rights, s. 32) marktfahig sind;
vorliegende Untersuchung hélt aus Konventionsgriinden an der Bezeichnung ,,Gii-
ter” fiir die besagten Austauschprozessen unterstehenden Rechte fest.

67 S. nur Tirole, The Theory of Industrial Organization, 6, 12 f., mit dem Hinw. auf
die Komplexitit und Einzelfallabhéngigkeit der Marktabgrenzung.

68 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 15.

69 Biihler/Halbheer, in: Amstutz/Reinert (Hrsg.), Tz. 9 zu Vor Art. 1.
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demand function respektive curve, d). Sie schneidet die vertikale Achse
im sogenannten Vorbehalts- resp. Reservationspreis (reserve prize, Py ay),
welcher die maximale Zahlungsbereitschaft indiziert. Die ,,gegenldufige™
Marktangebotsfunktion respektive —kurve (market supply function respek-
tive curve, s) stellt im selben Raum die Produktionsbereitschaft der Anbie-
ter dar. Sie schneidet die vertikale Achse in dem Preis, zu dem ein Produ-
zent minimal bereit ist, das Gut anzubieten (Py,).”® Die Nachfrage- und
Angebotsfunktion schneiden sich im Marktgleichgewicht (market equili-
brium, £). Damit stehen der Marktpreis (market prize, Pr) und die zu die-
sem Preis produzierte Menge (equilibrium quantity, Q) fest.”!

¢) Konsumenten- und Produzentenrente

Die Gesamtheit der Nachfrager (,,Konsumenten®) erlangt einen Vorteil, in-
dem sie fur ein Gut ,,nur” den Marktpreis bezahlen muss. Regelmassig’?
wire ein jeweiliger Teil der Nachfrager namlich auch bereit, ein Entgelt
fiir das Gut zu leisten, das zwischen dem Gleichgewichts- und dem Reser-
vationspreis liegt.”> Dieser Preisvorteil wird als Konsumentenrente (con-
sumer surplus) bezeichnet. Die Konsumentenrente ergibt sich damit aus
der Differenz zwischen der maximalen Zahlungsbereitschaft aller Nach-
frager und dem tatsdchlichen Kaufpreis. Sie ldsst sich grafisch darstellen
als die Fldche zwischen dem Marktgleichgewicht, dem Marktpreis und
dem Reservationspreis (E, Pg, P,c). Die Produzentenrente (producer sur-
plus) ergibt sich in analoger Weise aus der Differenz zwischen dem tat-
sdchlichen Marktpreis und demjenigen Preis, zu dem der Anbieter (Produ-
zent) gerade noch zur Transaktion bereit ist.”# Sie ldsst sich grafisch dar-
stellen als die Flache zwischen dem Marktgleichgewicht, dem Marktpreis
und dem Schnittpunkt der Angebotsfunktion mit der vertikalen Achse (E,
Pg, Pin)- Die Addition der Konsumenten- mit der Produzentenrente wird

70 S. sogleich 40.

71 S. nur Varian, Grundziige der Mikrodkonomik, 2 ff., 299 ff., 323 {ff., m.w.Hinw.;
vgl. die Hinw. zu strategischen Preissetzungstheorien auf 221 f.

72 Eine Ausnahme stellt die vollkommen elastische Nachfrage dar, weiterf. s. nur Va-
rian, Grundziige der Mikro6konomik, 306.

73 Grund hierfiir ist ein personlicher Nutzen bei entsprechender Kaufkraft, vgl.
Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 43.

74 Zu welchem Preis ein Unternehmen das Gut anbietet, ist abhidngig davon, wie effi-
zient es produziert, s. unten 54 f.
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als volkswirtschaftliche Rente (total respektive economic surplus) be-
zeichnet. Die volkswirtschaftliche Rente kann als Mass fiir die mit der Be-
reitstellung des Gutes bewirkte Wohlfahrtssteigerung der Gesellschaft
(Gesamtwohlfahrt respektive sozialer Uberschuss, total respektive social
welfare) interpretiert werden.”>

Grafik 1: Marktgleichgewicht und aggregierte Wohlfahrt

TP
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/\

Pmin *+

o.--------.

75 Knieps, Wettbewerbsokonomie, 9; Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik,
43 f.; s.a. Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 6 f.; Werden, Consumer
Welfare and Competition Policy, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition
Policy and the Economic Approach, 11 ff., 12; vgl. unten 50 ff.
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d) Perfekter Wettbewerb

Das Modell des perfekten Wettbewerbs respektive das Modell der voll-

kommenen Konkurrenz (theory of perfect competition) basiert auf einer

Reihe idealtypischer Bedingungen, die auf realen Markten in dieser abso-

luten Form nicht anzutreffen sind:7®

— Alle Anbieter haben Zugang zu derselben Produktionstechnologie;

— es bestehen keine Marktzutrittsschranken;”’

— es existiert eine Vielzahl von (atomistischen) Konkurrenten, deren Ver-
halten die anderen Anbicter nicht beeinflusst;

— alle Anbieter produzieren homogene (identische) Giiter;

— alle Marktteilnehmer (Anbieter und Nachfrager) sind perfekt infor-
miert.

Es handelt sich um ein statisches Modell, das sich durch gleichbleibende

Umweltbedingungen auszeichnet: Der Stand der Technik, sowie die Ver-

fligbarkeit von wirtschaftlichen Ressourcen sind unverdndert, die indivi-

duellen Priferenzen sind konstant.”® Die Anbieter sind in diesem Modell

reine Preisnehmer (prize taker);” sie produzieren die Angebotsmenge, bei

dem die Grenzkosten dem (gegebenen) Marktpreis entsprechen (Mengen-

76 Die Darst. orientiert sich an Biihler/Jaeger, Einfithrung in die Industriedkonomik,
56 ftf.; vgl. Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization, 124,
die weiter die Gewinnmaximierungshypothese (s. 28 f., allerdings lediglich in Be-
zug auf die Unternehmen und nicht die Bedingung der Nutzenmaximierung im
Sinne der REMM-Hypothese) als notwendige Bedingung einfiihren; &hnlich
Frank, Microeconomics and Behavior, 334 ff.; weiter Knieps, Wettbewerbsokono-
mie, 7, der im Ubrigen auf die Dichotomie zwischen dem Gleichgewichtsbegriff
und dem Begriff der vollkommenen Konkurrenz verweist; fiir eine formale Herlei-
tung des Marktgleichgewichts s. Biihler/Jaeger, Einfiihrung in die Industrieékono-
mik, 57; grundlegend Walras, Théorie de la richesse sociale; Arrow/Debreu,
22 Econometrica 265 (1954); zur Kritik am Modell der vollkommenen Konkur-
renz (,,Nirwana-Vorwurf™) s. Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 57 ff.;
Demsetz, 12 J. Law Econ. 1 (1969), 19 ff.; zur Theorie des Second-Best s. 56.

77 Marktzutrittsschranken fordern die Entstehung marktméachtiger Unternehmen, im
Extremfall fithren sie zu Monopolen, s. sogleich 43 f. und 47 f.

78 Knieps, Wettbewerbsokonomie, 8; weiterf. Fritsch, Marktversagen und Wirt-
schaftspolitik, 25 f.

79 Das einzelne Unternehmen sieht sich also der (horizontalen) Nachfragefunktion
d(p)=Pg gegentiber, vgl. Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Orga-
nization, 125.
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anpasser).80 Die Anbieter erzielen in diesem Modell langfristig weiter kei-
nen 6konomischen Gewinn®! (sog. ,,Nullgewinn-Bedingung*).%?

e) Monopol
aa) Begriffskldrung

Es liegt ein Monopol vor, wenn auf einem Markt ein einziger Anbieter
auftritt. Der Monopolist kann den Angebotspreis entweder direkt frei set-
zen (prize maker) oder indirekt {iber die Produktionsmenge bestimmen.83
Er handelt gewinnmaximierend, wenn er die Menge des Monopolgutes
produziert, bei der sein Grenzerlos (marginal revenue, MR)3* den Grenz-
kosten®> entspricht. Im Rahmen einer grafischen Darstellung schneidet die
Grenzerlosfunktion (marginal revenue function, ») die vertikale Achse im
Reservationspreis und verlduft unterhalb der Nachfragefunktion. Das Mo-
nopol-Ergebnis (M) offenbart den Monopolpreis (Py;) und die vom Mono-
polisten produzierte Menge (Qy). Der Monopolist produziert also weniger
und bietet zu einem hoheren Preis an.86

80 Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization, 124 {f.; Biihler/
Jaeger, Einfiihrung in die Industriedkonomik, 57 f., mit einer formal-komplexen
Herleitung der Bedingung und dem Hinw. auf die Bedingung zweiter Ordnung,
wonach das Unternehmen im Bereich steigender Grenzkosten operieren muss;
durchwegs abnehmende Grenzkosten legen ein natiirliches Monopol nahe, s. so-
gleich 43 f.

81 Zum Begriff's. 32 f.

82 S. nur Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 27.

83 Freilich hat die Preissetzung aber Einfluss auf die absetzbare Menge, zumal der
Monopolist nur Punkte auf der gegebenen Nachfragefunktion erreichen kann; be-
stimmt der Monopolist die produzierte Menge, erfolgt die Preisbildung wiederum
iiber den Nachfragemarkt, vgl. Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22.

84 Der Grenzerlos entspricht dem Erlos bei der Produktion einer weiteren, margina-
len Outputeinheit, s. nur Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Or-
ganization, 33 ff.

85 Zum Begriff's. 35.

86 Tirole, The Theory of Industrial Organization, 65 ff.; Frank, Microeconomics and
Behavior, 372 ff.; Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22 ff.; Biihler/
Jaeger, Einfiihrung in die Industrie6konomik, 59 ff., mit formal-komplexer Herlei-
tung der Optimierungsbedingung; Tremblay/Tremblay, New Perspectives on In-
dustrial Organization, 147 ff., mit anschaulicher Herleitung unter Annahme linea-
ren Nachfrage- und Kostenfunktionen; zum Modell der monopolistischen Konkur-
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Grafik 2: Preissetzung im Monopol
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bb) Ursachen von Monopolen

Monopole entstehen, wenn auf einem Markt prohibitiv hohe Marktzutritts-
schranken bestehen.®” Hierfiir konnen tatsdchliche (,,natiirliche*), rechtli-
che oder strategische Griinde bestehen. Die Monopolbildung auf einem
Markt ist tatsdchlich begiinstigt, wenn das Verhiltnis der sogenannten mi-

renz s. Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization, 157 ff.;
Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 33 f.

87 Daneben fiihrt ferner kooperatives Verhalten von Oligopolisten zu monopolisti-
schen Strukturen s. sogleich 45, insb. Fn. 96.
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nimalen effizienten Grosse (minimal efficient scale) des Outputniveaus ei-
nes Unternehmens zur Marktnachfrage relativ gross ist. Die minimale effi-
ziente Grosse liegt im Minimum der langfristigen Durchschnittskosten.$8
Mithin liegt ein natiirliches Monopol (natural monopoly) vor, wenn die
langfristige durchschnittliche Kostenkurve, bevor sie die Nachfragefunkti-
on schneidet, stets fallend ist.8® Rechtliche Zutrittsschranken konnen auf-
grund von Marktregulierungen entstehen. Zu erwéihnen sind in diesem Zu-
sammenhang insbesondere die Verleihung von Schutzrechten (Patente
etc.) sowie polizeiliche Bewilligungen, welche die freie Verfligung tiber
Giiter oder die Moglichkeit der Erbringung von Dienstleistungen be-
schrianken. Namentlich Schutzrechte kdnnen wiederum innovativen Unter-
nehmen erlauben, ihre Innovationsvorspriinge mittels Pioniergewinne zu
realisieren.?0 Als strategische Marktzutrittsschranken werden Verhaltens-
weisen von Unternehmen bezeichnet, die darauf ausgerichtet sind, Kon-
kurrenten an der Teilnahme auf dem Markt zu behindern.®!

cc) Dominantes Unternehmen mit wettbewerblichem Rand

Gemiss dem Modell des dominanten Unternehmens mit wettbewerbli-
chem Rand kann ein sehr marktméachtiger Wettbewerber®? den Angebots-
preis wie ein Monopolist setzen respektive die Produktionsmenge selbst
bestimmen.”3 Der librige Markt wird von einer Reihe kleiner Unterneh-
men bedient (,,wettbewerblicher Rand*), welche sich analog den Anbie-

88 Weiterf. Varian, Grundziige der Mikrodkonomik, 505 ff.: Die minimale effiziente
Grosse im Verhdltnis zur Nachfrage ldsst also eine Aussage iiber die Wahrschein-
lichkeit der Monopolbildung resp. zumindest der Entstehung marktméchtiger Un-
ternehmen zu; zum Begriff der Marktmacht weiterf. sogleich 47 f.

89 Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization, 146.

90 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 169f.; weiterf. nur Heinemann,
Immaterialgiiterschutz in der Wettbewerbsordnung, 11 ff., insb. 16 f.

91 Weiterf. insb. zu preisbezogenem Behinderungsverhalten s. 162 ff.

92 Zum Begriff der Marktmacht s. sogleich 47; vgl. GD Wettbewerb, Diskussionspa-
pier, Tz. 92, wonach ein Marktbeherrscher ,,is in general considered to have a mar-
ket position approaching that of a monopoly if its market share exceeds 75% and
there is almost no competition left from other actual competitors in the market*;
die Kommission hélt diesfalls das erfolgreiche Vorbringen einer Effizienzrechtfer-
tigung als ,,highly unlikely* (ibid., Tz. 91), weiterf. hierzu 142 ff.

93 S.soeben 42 f.
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tern im Modell des perfekten Wettbewerbs als reine Preisnehmer (des vom
dominanten Unternehmen bestimmten Preises) verhalten.?*

B. Oligopol
a) Begriffsklarung

Das mikrookonomische Grundmodell eignet sich hauptsidchlich zur Be-
schreibung der extremen Marktsituationen des vollkommenen Wettbe-
werbs respektive des Monopols; héufiger sind oligopole Strukturen. Als
Oligopol wird eine relativ kleine Anzahl von Anbietern auf einem Markt
bezeichnet. Kennzeichnend fiir oligopolistische Marktstrukturen ist die ge-
genseitige strategische Abhédngigkeit der Anbieter. Im Monopol respektive
bei perfektem Wettbewerb muss sich ein Anbieter mit dem Verhalten der
Teilnehmer auf seiner Marktseite nicht auseinandersetzen: In ersterem gibt
es keine und in letzterem — bei vollkommener, atomistischer Konkurrenz —
beeinflussen sich die Wettbewerber definitionsgemiss gegenseitig nicht.?
Oligopolisten haben die Moglichkeit, sich kompetitiv oder freilich auch
kooperativ?® zu verhalten.

b) Spieltheoretische Ansitze

Bei der Analyse kompetitiver oligopolistischer Mérkte findet die nicht-ko-
operative Spieltheorie breite Anwendung.?” Als Cournot-Wettbewerb wird

94 S. hierzu soeben 41; weiterf. nur Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie,
31 ff,; grundlegend Stigler, 8 J. Law Econ. 167 (1965).

95 Vgl. 411.; Cabral, Introduction to Industrial Organization, 101: Zwei Wettbewer-
ber werden als Duopol bezeichnet.

96 S. nur Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization, 213 ff.,
241, mit Darst. der 6konomischen Kartelltheorie; dabei trachten die Anbieter da-
nach, den Preis anndherungsweise ,,monopolistisch® (s. soeben 42) zu setzen; die
Zuldssigkeit kooperativen Verhaltens ist im Ubrigen unter kartellrechtlichen Ge-
sichtspunkten (vgl. Art. 101 AEUV, Art. 5f. KG) zu beurteilen und nicht Gegen-
stand der vorliegenden Untersuchung.

97 Biihler/Jaeger, Einfiihrung in die Industriekonomik, 71 ff., mit Darst. der theore-
tischen Grundlagen. Von besonderer Bedeutung ist das Nash-Gleichgewicht; hier-
zu weiter Tirole, The Theory of Industrial Organization, 206 f.; Tremblay/Trem-
blay, New Perspectives on Industrial Organization, 11; Bester, Theorie der Indus-
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das modellierte Verhalten von Oligopolisten bezeichnet, die ihre gewinn-
maximierende Strategie iiber eine Verdnderung der Produktionsmengen
verfolgen, auf die Preissetzung hingegen keinen Einfluss haben. Im Rah-
men dieses Modells kann nachgewiesen werden, dass ein Oligopol-
Gleichgewicht (sog. Cournot-Gleichgewicht) zwischen dem Monopol-Er-
gebnis (M) und dem Gleichgewicht bei perfektem Wettbewerb (E¢) zu lie-
gen kommt (vgl. Grafik 2). Die Angebotspreise weichen folglich von den
Grenzkosten ab, erreichen aber nicht den Monopolpreis. Weiter lasst das
Modell die Aussage zu, dass die unternehmensspezifischen Grenzkosten
einen Einfluss auf den Marktanteil des jeweiligen Unternehmens haben.
Mithin konnen auch relativ ineffizient produzierende®® Unternehmen (mit
entsprechend geringerem Marktanteil) bestehen.?® Als Bertrand-Parado-
xon wird indes das eher kontra-intuitive Ergebnis bezeichnet, wonach im
Preiswettbewerb stehende Oligopolisten ihre Angebotspreise fiir homoge-
ne Giiter wie reine Preisnehmer im Modell des vollstindigen Wettbewerbs
setzen. Das Bertrand-Modell entspricht den realwirtschaftlichen Gegeben-
heiten oftmals nicht in akkurater Weise.1% Es ist am ehesten Abbild inten-
siven Wettbewerbs zwischen wenigen Anbietern mit dhnlichen Grenzkos-
ten auf Mérkten, in denen es keine Kapazititsengpisse gibt.101

triedkonomik, 205 ff.; grundlegend von Neumann/Morgenstern, Theory of Games
and Economic Behavior; Nash, Non-Cooperative Games.

98 Zum Begriff der produktiven Effizienz s. 53.

99 Diese rein qualitative Darst. orientiert sich an Biihler/Jaeger, Einfithrung in die
Industriekonomik, 81 ff.; anschaulich und weiterf. Tremblay/Tremblay, New
Perspectives on Industrial Organization, 241 ff.; Cabral, Introduction to Industri-
al Organization, 107 ff.; grundlegend Cournot, Recherches sur les principes
mathématiques de la théorie des richesses.

100 Griinde hierfiir sind Produktdifferenzierung, Kapazititsbeschrankungen der Pro-
duktion sowie dynamische Wettbewerbselemente, zu letzteren 57 f.

101 Weiterf. Varian, Grundziige der Mikrodkonomik, 568 f.; Riechmann, Spieltheo-
rie, 134ff; Cabral, Introduction to Industrial Organization, 102 ff.; Biihler/
Jaeger, Einfiihrung in die Industrieokonomik, 78 ff.; grundlegend Bertrand, Jour-
nal des Savants 1883, 499 ff.; fiir eine Darst. dynamischer spieltheoretischer Mo-
delle s. nur Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization,
288 ff.
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¢) Marktmacht
aa) Begriffskldrung

Ein Unternehmen verfiigt {iber Marktmacht (market power), wenn es fahig
ist, seinen Angebotspreis dauerhaft profitabel iiber den Grenzkosten
(Preisniveau bei perfektem Wettbewerb) zu setzen.!02 Die 6konomische
Definition der Marktmacht enthlt im Ubrigen keine weiteren Anforderun-
gen an den (prozentualen) Grad von Marktanteil.!%3 Marktmacht kann un-
ter anderem anhand des Lerner-Indexes gemessen werden.104

bb) Ursachen von Marktmacht

Die Ursachen von Marktmacht sind insofern mit den Ursachen von Mono-
polen deckungsgleich, als letztere den graduellen Extremfall von Markt-
macht darstellen: Auch Marktmacht kann aus tatsdchlichen, rechtlichen
sowie strategischen Griinden bestehen.!05 Marktmacht aus tatsdchlichen
Griinden im Besonderen ergibt sich somit wesentlich aus Grdossenvortei-
len. Grossenvorteile (oder Skaleneffekte; economies of scale) liegen so-

102 Cabral, Introduction to Industrial Organization, 6; Schwalbe/Zimmer, Kartell-
recht und Okonomie, 53; grundlegend betr. Dauer: Schmalensee,
95 Harv. L. Rev. 1789 (1982), 1793 1f.; zu einer alternativen Definition der
Marktmacht im Sinne des ,,no surplus principle® s. Hellwig, Effizienz oder Wett-
bewerbsfreiheit? Zur normativen Grundlegung der Wettbewerbspolitik, in: Engel/
Moschel (Hrsg.), 231 ff.,, 245 f.

103 ,,Marktbeherrschung® im Sinne von Art. 102 AEUV resp. Art. 7 KG ist ein hoher
Grad von Marktmacht, s. nur Peeperkorn/Verouden, The economics of competiti-
on, in: Faull/Nickpay (Hrsg.), Tz. 1.211; der Begriff erfordert (juristische) Kon-
kretisierung, welche indes — wie im Ubrigen auch die Marktbestimmung resp.
-abgrenzung — nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist; vgl. Motta,
Competition Policy, Theory and Practice, 41, welcher ,,Marktbeherrschung* als
eine Situation interpretiert, ,,where a firm has a large degree of market power,
which allows it to charge prices which are ,close enough’ to those that a monopo-
list would charge*.

104 Weiterf. Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization,
312 ff., mit ausfiihrlicher Darst. und dem Hinw. auf weitere Messansétze; Schwal-
be/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 54f., 58ff; grundlegend Lerner,
1 Rev. Econ. Stud. 157 (1934).

105 Vgl. die Hinw. auf 43 f.
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lange vor, als die langfristigen Durchschnittskosten fallen.1% In welchem
Ausmass ein Unternehmen dabei marktmaéchtig ist, steht in Abhéngigkeit
zum konkreten Ausmass der Grossenvorteile und dem Verlauf der Nach-
fragefunktion fiir das jeweilige Gut.107

C. Bestreitbarkeit von Méarkten

Die Theorie der angreif- respektive bestreitbaren Markte (contestable mar-
kets) setzt einen Schwerpunkt auf die disziplinierende Wirkung potenziel-
len Wettbewerbs. Nach Baumol gilt ein Markt als bestreitbar, wenn die
Moglichkeit eines ,hit-and-run entry” besteht: ,,A contestable market is
one into which entry is absolutely free, and exit is absolutely costless*.!08
In der Theorie fiihrt dies dazu, dass auf dem perfekt bestreitbaren Markt
Angebotsmenge und -preis derjenigen Konstellation entsprechen, die sich
bei vollstindiger Konkurrenz einsetzen wiirde.!%° Die Bestreitbarkeit ist

106 Grossennachteile (diseconomies of scale) treten dagegen auf, nachdem die mini-
male effiziente Grosse (minimal efficient scale) erreicht worden ist und die lang-
fristigen Durchschnittskosten wieder steigen: Cabral, Introduction to Industrial
Organization, 24; vgl. Biihler/Jaeger, Einfihrung in die Industriedkonomik, 16 f.;
s. hierzu sowie zum Begriff der Verbundvorteile (economies of scope) weiter 55;
zum umfassenderen Konzept der Subadditivitét s. Fritsch, Marktversagen und
Wirtschaftspolitik, 164 ff.

107 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 161 f.

108 Baumol, 72 Am. Econ. Rev. 1 (1982), 3 f. (Hervorh. im Original); dabei ist ,,freier
Marktzutritt* dahingehend zu verstehen, dass das markteintretende Unternehmen
keine Kostennachteile gegeniiber dem aktiven Anbieter besitzt (zum Begriff der
quasifixen Kosten s. schon 37f., mit Verw.) und ,,freier Marktaustritt®, dass es
den Markt ohne verlorene Kosten (s. 33) verlassen kann, s. nur Knieps, Wettbe-
werbsokonomie, 29; zum Ganzen: Baumol/Panzar/Willig, Contestable markets
and the theory of industry structure.

109 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 205; Kerber/Schwalbe, in: Born-
kamm/Montag/Sécker (Hrsg.), N 274 zu Einl; zur Kritik an dieser Modellannah-
me s. Biihler/Jaeger, Einfilhrung in die Industriedkonomik, 159 f.; s. auch Jickeli,
Marktzutrittsschranken im Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, 41 ff. mit ein-
gehender Kritik.
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mithin imperfekt, wenn Marktzutritts-'1% oder -austrittsschranken!!! beste-
hen.!12

4. Effizienz
A. Effizienzvielfalt

., Just as justice is to law and health is to medicine, efficiency is a central con-
cept in economics, in particular, microeconomics. “'13

Es existieren im weiteren Sinne vielfdltige 6konomische Effizienzbegriffe.
Dies mag zunidchst erstaunen. Offenbar ist ,,zentralen Konzepten* wie Ge-
rechtigkeit'!4, Gesundheit oder eben Effizienz aber eine gewisse Unschér-
fe respektive ein deutungstechnischer Pluralismus wohl (notwendigerwei-
se) eigen. In der Folge werden ausschliesslich die in der Industrie6kono-
mik gebrduchlichen Effizienzbegriffe dargestellt.!!> Es werden einerseits
eine statische und eine dynamische Betrachtungsweise fiir Effizienz unter-
schieden. Andererseits erfolgt eine Unterteilung nach unternehmensinter-
nen und gesamtgesellschaftlichen Beurteilungskriterien. Die Terminologie
ist jedoch keineswegs einheitlich.!!6

110 Zu den Griinden s. 43 f. u. 47f.

111 Zu den Griinden s. soeben im Text, insb. Fn. 108, mit Verw.

112 Eine imperfekte Bestreitbarkeit des Marktes stellt auch eine massgebliche Bedin-
gung fiir predatory pricing (s. 163 ff.) dar, weiterf. 176.

113 Cabral, Introduction to Industrial Organization, 26.

114 Vgl. BGE 96 1 560 E.3.a): ,.Die Gerechtigkeit aber ldsst sich nicht ndher um-
schreiben. Sie ist jedenfalls ein relativer Begriff, der sich mit den politischen, so-
zialen und wirtschaftlichen Verhiltnissen wandelt*.

115 S. exemplarisch fiir weitere Kategorien die Verw. zum Effizienzbegriff der 6ko-
nomischen Verfassungstheorie bei Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 41.

116 Vgl. die Verw. bei Ludwigs, Unternechmensbezogene Effizienzanforderungen im
Offentlichen Recht, 58, Fn. 134; die Darstellung orientiert sich weiter grundsitz-
lich an der Systematisierung bei Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Indus-
trial Organization, 134 f. sowie bei Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okono-
mie, 3 ff.
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B. Allokative Effizienz
a) Begriffsklarung

Allokation bezeichnet bei statischer!!’, gesamtgesellschaftlicher Betrach-
tung die Zuordnung der in einer Volkswirtschaft vorhandenen Ressourcen
auf die Akteure. Allokative Effizienz liegt vor, wenn die Ressourcen ihrer
sinnvollsten Verwendung zugefiihrt werden.!'® Die Sinnbestimmung er-
folgt mittels der Wohlfahrtstheorie.

b) Wohlfahrtstheorie

Die Wohlfahrtstheorie ist das in der Industrie6konomik vorherrschende,
normative Ordnungsmodell; sie basiert auf dem philosophischen Pro-
gramm des Utilitarismus und sieht das kollektive Ziel einer Gesellschaft in
der Maximierung ihres Gesamtnutzens.'!'® Dessen Messung erfordert ein
Kriterium. Nach dem Pareto-Kriterium liegt immer dann eine Wohlfahrts-
steigerung vor, wenn eine Allokation mindestens ein Gesellschaftsmitglied
besser stellt, ohne dass ein anderes eine Schlechterstellung erfihrt.!20 Das
Kriterium ist in dieser Form wenig praktikabel, zumal regelmaissig
Schlechterstellungen eintreffen werden. Anders das abgeleitete Kaldor-
Hicks-Kriterium: Danach kann eine Wohlfahrtssteigerung auch dann ange-
nommen werden, wenn eine Allokation eine Besserstellung dermassen be-
wirkt, dass die schlechter Gestellten kompensiert werden konnten.12!

117 Vgl. 29: Bei einer statischen Betrachtungsweise wird von einem stabilen und
nicht verdnderbaren Stand des Wissens, der Technologie und einer stabilen, un-
verdnderbaren Menge von Produkten ausgegangen.

118 Cabral, Introduction to Industrial Organization, 26; Schwalbe/Zimmer, Kartell-
recht und Okonomie, 4.

119 Weiterf. s. nur Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 173 f.; grundlegend
Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, Ch. I, I ff.;
Pigou, The economics of welfare.

120 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 24; grundlegend Pareto, Manuel
d’économie politique, 145 ff.

121 Es handelt sich um ein Kriterium zur Beurteilung der Gesamtwohlfahrt; die bes-
ser Gestellten sind nicht zur Kompensation verpflichtet; sofern — (sozial-)poli-
tisch — gewollt, kann jene mittels Steuern oder Subventionen erreicht werden,
vgl. Knieps, Wettbewerbsokonomie, 10; weiterf. Eidenmiiller, Effizienz als
Rechtsprinzip, 481ff.; Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch,
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¢) Marktstruktur und allokative Effizienz

Inwiefern dem Kaldor-Hicks-Kriterium entsprochen wird, kann am resul-
tierenden Ausmass der Gesamtwohlfahrt gemessen werden.!?2 Die Ge-
samtwohlfahrt ist dann maximal, wenn auf allen Mérkten perfekter Wett-
bewerb herrscht.!23 Abweichungen vom Modell des perfekten Wettbe-
werbs werden gemeinhin als Marktversagen qualifiziert,'>* zumal sich ein
Wohlfahrtsoptimum dann nicht einstellt. Bei jedem anderen als dem
Gleichgewichtspreis bei perfektem Wettbewerb ist die Gesamtwohlfahrt
kleiner.!25 Der Verlust an Gesamtwohlfahrt (efficiency loss; deadweight
loss) ldsst sich grafisch anschaulich darstellen, vorliegend qualitativ im
Falle eines Monopol- sowie eines exemplarischen Oligopolmarktes: In
letzterem resultiert ein Verlust entsprechend der dunkelgrau schraffierten
Flache, zumal eine (in Abhdngigkeit der konkreten Marktmacht zwischen
Pg und Py erfolgende) Preissetzung Pg eine reduzierte Nachfrage im Um-
fang von Qg — Qg zur Folge hat; im Extremfall der Monopolpreissetzung
Py resultiert gar ein Verlust entsprechend der Summe der hell- und dun-

123 ff., jew. mit eingehender Kritik; Schdfer/Ott, Lehrbuch der dkonomischen
Analyse des Zivilrechts, 7ff.; grundlegend Kaldor, 49 Econ. J. 549 (1939);
Hicks, 49 Econ. J. 696 (1939).

122 Vgl. 40 sowie soeben Fn. 121; zur — wettbewerbs- resp. sozialpolitischen — Dis-
kussion, als Wertungskriterium (nur) den Konsumentenwohlfahrtsstandard anzu-
wenden s. 73 ff.

123 S. 41 sowie Grafik 1; Cabral, Introduction to Industrial Organization, 27;
Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 14f.; Tremblay/Tremblay, New
Perspectives on Industrial Organization, 570.

124 Knieps, Wettbewerbsokonomie, 11 ff.; Tremblay/Tremblay, New Perspectives on
Industrial Organization, 138 ff., jew. auch mit Diskussion weiterer Marktversa-
genstatbestinde; zur Abgrenzung der Begriffe Markt- und Staatsversagen s. nur
Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 369 ff.: Letzteres bezeichnet Fél-
le, in welchen die Politik auf ein offenkundiges Marktversagen nicht in hinrei-
chender Weise reagiert oder in einen eigentlich funktionsfdhigen Markt nachtrag-
lich eingreift (ibid., 370).

125 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 7, 25 f., Tremblay/Tremblay, New
Perspectives on Industrial Organization, 572, jew. mit Verw. auf empirische Stu-
dien zur Messung des Wohlfahrtsverlustes, letztere mit dem Hinw., dass der
Wettbewerbsdruck auf Parallelmirkten wohlfahrtsverlustmindernde Auswirkun-
gen auf den untersuchten Markt haben kann; zum Wohlfahrtsverlust infolge
Preissetzung unterhalb des Gleichgewichtspreises s. 182 ff.
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kelgrau schraffierten Fldche, zumal die Nachfrage alsdann bloss noch Qy
entsprechen wird.126

Grafik 3: Wohlfahrtsverlust im Monopol und Oligopol

P

Pmox ®

Pm\'n ¢

126 Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization, 153 f.; Schwal-
be/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 48 f.; Biihler/Jaeger, Einfiihrung in die
Industriedkonomik, 61 ff.; vgl. schon 45 f., mit Verw. auf spieltheoretische Aus-
nahme-Modelle.
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C. Produktive Effizienz
a) Okonomische Effizienz i.e.S.
aa) Begriffsklérung und Voraussetzungen

Bei statischer, unternehmensinterner Betrachtung produziert ein Unterneh-
men 6konomisch effizient i.e.S. (im engeren Sinne)'?’, wenn es ein be-
stimmtes Outputniveau mit minimalen Kosten herstellt. Dies macht fech-
nische Effizienz erforderlich. Ein Unternehmen ist technisch effizient,
wenn es ein bestimmtes Outputniveau mit minimalen Ressourcen produ-
ziert.128 Das Unternehmen ,,verschwendet® also keine Ressourcen. Da-
riiber hinaus ist notwendig, dass das Unternehmen diejenige Ressourcen-
kombination verwendet, welche die Produktionskosten minimiert (Ge-
winnmaximierung). Voraussetzung fiir 6konomische Effizienz i.e.S. ist
mithin technische Effizienz sowie die Orientierung an der Gewinnmaxi-
mierungshypothese.!2?

bb) Marktstruktur und 6konomische Effizienz i.e.S.

Ob eine allgemeine Aussage tiber den Zusammenhang von Marktstruktur
und 6konomischer (In-)Effizienz i.e.S. gemacht werden kann, ist nicht
restlos geklért. Jedenfalls ist 6konomische Effizienz i.e.S. im Modell des
perfekten Wettbewerbs notwendigerweise gewihrleistet.!30 Okonomische
Ineffizienzen i.e.S. werden mit den alternativen Erklérungsansitzen der
Theorie der Firma, insbesondere dem Prinzipal-Agenten-Ansatz, und der
damit einhergehenden Relativierung der Gewinnmaximierungshypothese,

127 Der Begriff orientiert sich an Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial
Organization, 135, wobei mittels ,,i.e.S.” eine Konkretisierung hinsichtlich unter-
nehmensinterner produktiver Effizienz beabsichtigt ist; zu 6konomischen Effizi-
enzen ,,i.w.S.“ (im weiteren Sinne), vgl. 49 ff.

128 Insofern kann von einer effizienten ,,Allokation der Ressourcen innerhalb des
einzelnen Unternehmens® gesprochen werden: Ludwigs, Unternehmensbezogene
Effizienzanforderungen im Offentlichen Recht, 58.

129 Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization, 135; Schwal-
be/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 8 f.; zur Gewinnmaximierungshypothese
s. 28 f.

130 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 20; vgl. 55f.
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begriindet. Danach kdnnen Divergenzen zwischen den Interessen des Prin-
zipals und des Agenten eine ineffiziente Produktion begiinstigen.!3! Mass
fiir den resultierenden Grad ineffizienter Produktion sind die sogenannten
X-Ineffizienzen: Ein Unternechmen produziert umso X-ineffizienter, je
stirker die tatsdchlichen von den minimal erreichbaren (sprich: effizien-
ten) Produktionskosten abweichen.!32 Schwacher Wettbewerbsdruck
spricht intuitiv fiir hohere X-Ineffizienzen infolge ,,managerial slack (An-
reizdefiziten bei der Realisierung von Effizienz); in theoretischen sowie
empirischen Studien finden sich hierzu bestitigende Anhaltspunkte.!33

b) Gesamtgesellschaftliche produktive Effizienz
aa) Begriffskldrung

Mit dem Kriterium der produktiven Effizienz kann bei statischer, gesamt-
gesellschaftlicher Betrachtung die Verteilung der Produktion zwischen den
Unternehmen beurteilt werden.!3* Die Gesamtheit der Unternehmen pro-
duzieren dann effizient, wenn insgesamt zu minimalen Kosten hergestellt
wird. Dass jedes einzelne Unternechmen 6konomisch effizient i.e.S. produ-
ziert, begriindet nun aber noch keine gesamtgesellschaftliche produktive
Effizienz.!135 Ressourcen konnen nimlich auch dann ,,verschwendet® wer-
den, wenn ein Unternehmen 6konomisch effizient i.e.S. produziert, jedoch
nicht das optimale Outputniveau (eines Produkts) respektive nicht den op-
timalen Produktionsumfangs (mehrerer Produkte)!3¢, Welchen Einfluss
auf die produktive Effizienz eine Verédnderung dieser Grdssen hat, kann

131 Vgl. 30.

132 Biihler/Jaeger, Einfiihrung in die Industriedkonomik, 65; Cabral, Introduction to
Industrial Organization, 27; Motta, Competition Policy, Theory and Practice, 47,
grundlegend Leibenstein, 56 Am. Econ. Rev. 392, 397 ff., 406 f. (1966).

133 Vgl. Motta, Competition Policy, Theory and Practice, 47 f.; Tremblay/Tremblay,
New Perspectives on Industrial Organization, 572 f., m.w.Verw.; weiterf. Mach-
lup, 57 Am. Econ. Rev.1 (1967), Hart, 14 RIJE 266 (1983), Scharfstein,
19 RJE 147 (1988); Nickell, 104 J. Polit. Econ. 724 (1996).

134 Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanforderungen im Offentlichen Recht,
59; Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 8.

135 Anschaulich Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization,
135.

136 S.27f.
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danach beurteilt werden, welche Grossen- und Verbundvorteile vorlie-
137
gen.

bb) Grossen- und Verbundvorteile

Grossenvorteile (oder Skaleneffekte; economies of scale) fithren bei einer
proportionalen Erh6hung aller Inputfaktoren zu einer iiberproportionalen
Erhohung aller Outputkomponenten.!38 Sie zeigen auf, ob es produktiv ef-
fizient wire, Produzenten ,,zusammenzulegen®.!13% Dass ein Gut von (nur)
einem Produzenten hergestellt wird, ist mithin solange produktiv effizien-
ter, wie bei stets fallenden langfristigen Durchschnittskosten die minimale
effiziente Grosse (minimal efficient scale) des Outputniveaus'4? noch
nicht erreicht ist.!4!

Verbundvorteile (economies of scope) liegen vor, wenn die Produktion
von mehreren Giitern durch ein Unternehmen produktiv effizienter ist, als
wenn die einzelnen Giiter von mehreren Unternehmen produziert wiir-
den.!2 Verbundvorteile konnen in Komplementarititen in der Produktion
oder Netzwerkeffekten begriindet sein.!43

¢) Zum Verhiltnis von allokativer und produktiver Effizienz

Gesamtgesellschaftliche produktive Effizienz ist einerseits notwendige
Bedingung allokativer Effizienz: Produktive Ineffizienzen fithren zu
einem {ibermissigen Ressourcenverbrauch (,,Verschwendung™); durch
(pareto-)effiziente Reallokation der Ressourcen konnte dasselbe Outputni-
veau mit geringeren Inputfaktoren erreicht werden. Es wiirden also Res-

137 S. sogleich 55.

138 S. nur Knieps, Wettbewerbsokonomie, 13.

139 Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanforderungen im Offentlichen Recht,
59f.

140 Vgl. 43 f.

141 Zu den resultierenden Zielkonflikten zwischen allokativer und produktiver Effizi-
enz s. sogleich 55 ff.

142 Knieps, Wettbewerbsokonomie, 26.

143 Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization, 43.
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sourcen tibrig bleiben. Diese konnten wiederum wohlstandssteigernd ver-
wendet werden. 44

Insbesondere Grossenvorteile konnen nun aber dazu fithren, dass ge-
samtgesellschaftliche produktive Effizienz dann gegeben ist, wenn ein Un-
ternehmen marktméchtig, im Extremfall sogar Monopolist ist.!45 Wie be-
reits dargestellt, fithrt eine solche Marktstruktur regelméssig zu einem Ver-
lust an allokativer Effizienz und damit zu einem Gesamtwohlfahrtsver-
lust.!46 Mithin kann auch ein Zielkonflikt zwischen produktiver und allo-
kativer Effizienz bestehen. Zur Erklérung derartiger trade-offs konnen die
Theorie des Second-Best respektive das Williams-Tradeoff herangezogen
werden.'47

Im Ubrigen kann produktive Ineffizienz zumindest auch zusitzlich ne-
ben allokativer Ineffizienz bestehen. Dies ldsst sich grafisch anschaulich
darstellen, vorliegend im Fall eines Monopolmarktes. Die Gesamtwohl-
fahrt erfahrt durch X-Ineffizienzen bei der Produktion eine weitere Minde-
rung, welche zusétzlich zum dunkelgrau schraffierten Gesamtwohlfahrts-
verlust infolge allokativer Ineffizienz im Monopol (vgl. schon Grafik 3)
eintritt:14® Die hellgrau schraffierte Fliche stellt besagte Wohlfahrtsabnah-
me bei einer Preissetzung Py, anstelle von Py und dem resultierenden zu-
satzlichen Nachfrageriickgang im Umfang von Qy — Q- dar.

144 Cabral, Introduction to Industrial Organization, 28; Ludwigs, Unternechmensbe-
zogene Effizienzanforderungen im Offentlichen Recht, 60 f., m.w.Verw., welcher
produktive Effizienz als ,,Teilmenge der allokativen Effizienz bezeichnet; Ker-
ber, Should competition law promote efficiency? Some reflections of an econo-
mist on the normative foundations of competition law, in: Drexl/Idot/Monéger
(Hrsg.), 93 ff., 97: ,,[...], it is misleading to view allocative and productive effi-
ciency as two goals on the same level: Efficient allocation requires all firms to
produce efficiently. Therefore the goal of productive efficiency is subsumed by
the ultimate goal of efficient allocation®; vgl. Bork, The Antitrust Paradox, 91.

145 Vgl. soeben 55.

146 Vgl.51f.

147 Weiterf. Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanforderungen im Offentli-
chen Recht, 61 ff.; grundlegend Clark, 30 Am. Econ. Rev. 241 (1940); William-
son, 48 Am. Econ. Rev. 18 (1968).

148 Motta, Competition Policy, Theory and Practice, 46.
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Grafik 4: Zusdtzlicher Wohlfahrtsverlust infolge X-Ineffizienz im Monopol

D. Dynamische Effizienz
a) Begriffsklirung

Das Konzept der dynamischen Effizienz erfasst bei gesamtgesellschaftli-
cher Betrachtungsweise die Verbesserung des Know-How, den techni-
schen Fortschritt und die Entwicklung und Einfiihrung neuer Giter. Positi-
ve Folge sind Prozess- und Produktinnovationen: Prozessinnovationen
sind produktivitdtssteigernde technologische Erneuerungen, welche dazu
fiihren, dass bestehende Giiter kostengiinstiger produziert werden konnen.
Produktinnovationen bezeichnen dagegen die Entwicklung neuer Giter
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oder die qualitative Verbesserung bestehender Giiter.!4? Ferner sind Lern-
effekte eine Form dynamischer Effizienz, zumal die Durchschnittskosten
der Produktion eines Marktguts im Zeitablauf niedriger ausfallen.!30

Der Wirtschaftsprozess ist dann dynamisch effizient, wenn diese Verén-
derungen im Zeitablauf mit der optimalen Rate stattfinden. Dies ist der
Fall, wenn die zusétzlichen Kosten einer weiteren Investition in Forschung
und Entwicklung (F&E; research and development; R&D) eben genau
dem (erwarteten) zusitzlichen Ertrag aus der resultierenden Prozess- oder
Produktinnovation entsprechen.!3!

Dynamische Effizienz wird denn auch als wichtigste Bedingung fiir
Wirtschaftswachstum erachtet.!>2 Der Begriff ,,Effizienz* verfiigt in die-
sem Konzept indes nicht iiber eine vergleichbare theoretisch-definitorische
Schirfe, wie sie der statischen Effizienz eigen ist.!>? Das mikrodkonomi-
sche Grundmodell als statisches Modell!>* erlaubt keine Aussagen {iber

149 Bester, Theorie der Industriedkonomik, 173; Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und
Okonomie, 21; Motta, Competition Policy, Theory and Practice, 55.

150 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 161, mit dem Hinw., dass Lernef-
fekte insofern als dynamische Grdssenvorteile gedeutet werden konnen.

151 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 9; Cabral, Introduction to Indus-
trial Organization, 28; Knieps, Wettbewerbsokonomie, 247; weiterf. zu teilw.
nicht restlos identischen Definitionen s. Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizi-
enzanforderungen im Offentlichen Recht, 65; eine offenbar nicht deckungsglei-
che Systematisierung der Begriffe Forschung und Entwicklung sowie Innovation
findet sich in: OECD, Frascati resp. Oslo Manual, vgl. Deiss/Gugler, in: Mar-
tenet/Bovet/Tercier (Hrsg.), N 19f. zu Les aspects économiques du droit suisse
de la concurrence; s. auch Friih, Immaterialgiiterrechte und der relevante Markt,
112 ff., m.w.Verw.

152 Drexl, Is there a 'more economic approach' to IP and competition law?, in: ders.
(Hrsg.), 27 ff., 39; Kerber, Should competition law promote efficiency? Some re-
flections of an economist on the normative foundations of competition law, in:
Drexl/Idot/Monéger (Hrsg.), 93 ff., 98; grundlegend Schumpeter, Capitalism, So-
cialism & Democracy, 84: ,[...], it is not that kind of competition [statischer
Preiswettbewerb, Anm. d. Verf.] which counts but the competition from the new
commodity, the new technology, the new source of supply, the new type of orga-
nization [...]*.

153 S. etwa Kerber, ibid., 98: ,In the end, ,dynamic efficiency’ does not mean much
more than that it is normatively preferable that innovations be generated and
spread®.

154 Vgl. 38; zur Erinnerung: Es handelt sich grundsitzlich um ein Modell mit den
zwei Dimensionen Menge und Preis.
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dynamische Aspekte des Wirtschaftsprozesses.!>> Der Einfluss verschie-
dener Marktstrukturen auf die dynamische Effizienz kann, anders als auf
die allokative respektive produktive Effizienz, nicht abgebildet werden.!5
Weiter erweist es sich als unmdoglich, zumindest ex ante den Ertrag aus
F&E-Investitionen zu benennen. F&E-Tétigkeiten konnen nicht als Pro-
duktionsprozesse verstanden werden, in welchen vorhersehbar mit beste-
henden Inputfaktoren ein bestimmtes Outputniveau generiert wird.!57 Was
bleibt, ist im Mindesten eine natiirliche Vermutung: Hohere F&E-Investi-
tionen werden bei gesamtgesellschaftlicher Betrachtung das Mass an Inno-
vation positiv beeinflussen.!38

b) Marktstruktur und dynamische Effizienz

Wenn auch ex ante nicht eindeutig beurteilt werden kann, ob im Rahmen
von F&E-Titigkeiten tatséchlich Prozess- oder Produktinnovationen ent-
stehen, so kann doch danach gefragt werden, welchen Einfluss die jeweili-
gen Marktstrukturen!>® auf das Ausmass an F&E-Investitionen an sich ha-
ben. Die 6konomische Theorie hilt bisher keine breit konsentierte Ant-
wort bereit.'®0 Es wird argumentiert, Wettbewerb stelle einen Investitions-
anreiz fiir Unternehmen dar, um ihre relative Position gegeniiber Mitbe-
werbern zu verbessern.!®! Dem wird entgegen gehalten, im Modell der

155 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 9, 20, mit dem Hinw., dass das
gegenstdndliche Kriterium bisher auch sonst theoretisch nicht in addquater Weise
in die 6konomische Theorie integriert werden konnte; Kerber, ibid., 99; vgl.
Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 59.

156 Vgl. 51 ff.; dies bedeutet freilich nicht, dass gewisse Zusammenhénge nicht we-
nigstens vermutungsweise bestehen wiirden, vgl. sogleich 59 f.

157 Kerber, ibid., 99.

158 Vgl. Schwalbe/Zimmer, ibid., 9f.; Lowe, GCP 7.2008, 7: ,[...] investment in
R&D is absolutely key to boosting innovation®.

159 Prizisierend sei an dieser Stelle angemerkt, dass die Marktstrukturen auf den Gii-
termérkten von Interesse sind und nicht etwa die Strukturen auf den ,,Innovati-
onsmirkten®; zu den Begriffen s. nur Frih, Immaterialgiiterrechte und der rele-
vante Markt, 154 ff., m.w.Hinw.; vgl. Bester, Theorie der Industrietkonomik,
186 ff.

160 Vgl. Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization, 503 ff.,
574; grundlegend Schumpeter, Capitalism, Socialism & Democracy, 83; Arrow,
29 Rev. Econ. Stud. 155 (1962).

161 Motta, Competition Policy, Theory and Practice, 56.

59

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845285559-25
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erster Teil: Grundlagen

vollkommenen Konkurrenz wiirden die Unternehmen langfristig keinen
O0konomischen Gewinn erzielen, womit ihnen die Mittel fiir R&E-Investi-
tionen fehlen wiirden.!? Jedenfalls unter der Modellannahme unendlicher
Reaktionsgeschwindigkeiten konnte ein Innovator auch gar keine Vor-
sprungsgewinne erzielen, da unverziigliche Imitation der Mitbewerber die
Folge wire.'®3 Es spricht hier mithin einiges fiir einen Zielkonflikt zwi-
schen statischer und dynamischer Effizienz.!%% Tendenziell erscheint ein
Oligopol als die fiir die dynamische Effizienz als am besten geeignete
Marktstruktur.'9> Hingegen hat ein Monopolist alsdann keinen Anreiz
mehr, sich gegeniiber Mitbewerbern besser zu stellen; es wird bemerkt,
dies fithre zu einer verminderten dynamischen Effizienz im Monopolmo-
dell.1%6 Es besteht aber auch die Vermutung, dass Grossunternehmen einen
Innovationsvorteil haben (Neo-Schumpeter-Hypothese I).167 Weiter besagt
die Neo-Schumpeter-Hypothese 11, dass Innovationsanstrengungen von
Unternehmen mit der Marktkonzentration auf der Anbieterseite zunch-
men. 168

162 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 21 f.; Fritsch, Marktversagen und
Wirtschaftspolitik, 59 f.

163 Fritsch, ibid., 59, m.w.Hinw.; Vorsprung- resp. Pioniergewinne lassen sich hinge-
gen erzielen, wenn Schutzrechte erlangt werden (kdnnen), vgl. 43; Schutzrechte
konnen also eine Anreizfunktion wahrnehmen, s. Tremblay/Tremblay, ibid., S11.

164 Ebenso Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanforderungen im Offentli-
chen Recht, 66, mit Verw. auf Schumpeter, Capitalism, Socialism & Democracy,
83.

165 Schwalbe/Zimmer, ibid., 49, m.w.Verw.; weiterf. Curzon Price/Walker, JECL&P
2016, 475 ft.; vgl. Cabral, 30 Int. J. Ind. Organ. 278 (2012), mit dem Hinw., dass
es sich bei der industriebkonomischen Erfassung von dynamischen Oligopol-
strukturen um ein Forschungsfeld handle, auf welchem noch reichlich (und ergie-
bige) Arbeit angezeigt sei.

166 Motta, ibid., 57; weiterf. Schwalbe/Zimmer, ibid., 27 f.: Das Monopolunternch-
men erzielt bereits einen Monopolgewinn und kénnte sich aufgrund einer Innova-
tion nur den zusétzlichen Gewinn (Differenz zwischen Monopolgewinn mit der
neuer Technologie und dem bisherigen Monopolgewinn) aneignen. Auf einem
Monopolmarkt wiirde sich das Monopolunternehmen mithin selbst ersetzen (re-
placement effect), grundlegend Arrow, 29 Rev. Econ. Stud. 155 (1962).

167 Weiterf. Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 191 ff.

168 Dies wird damit begriindet, dass marktméchtige Unternehmen besser beféhigt
seien, Pioniergewinne (vgl. 44) tatsdchlich zu realisieren und aufgrund von er-
zielten dkonomischen Gewinnen auch Mittel fiir F&E-Investitionen vorhanden
sind, s. Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 195 ff., m.w.Hinw.; wei-
terf. Gabler Wirtschaftslexikon, Eintrag zu ,,Neo-Schumpeter-Hypothesen®.
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III. Rechtliche Rahmenbedingungen des Missbrauchsverbots
1. Schutzziele
A. Wettbewerb, Wettbewerbstheorien und -politik

Wettbewerb ldsst sich begrifflich konkretisieren als die Existenz von
Mairkten mit mindestens zwei Anbietern oder Nachfragern, die sich ant-
agonistisch verhalten, d.h. durch Einsatz eines oder mehrerer Aktionspara-
meter (Produkt, Qualitit im weiteren Sinne, Menge, Preis und sonstige
Geschiftsbedingungen, Gebiet, Service sowie Leistung)!®” ihren Zielerrei-
chungsgrad zu Lasten anderer Wirtschaftssubjekte verbessern wollen.!70
Die Wettbewerbspolitik beschiftigt sich mit der Regelung des Wettbe-
werbs!7! und orientiert sich dabei an wettbewerbstheoretischen Ansétzen.
Es existiert eine Fiille nebeneinander bestehender, aufeinander bezugneh-
mender und sich gegenseitig liberschneidender Wettbewerbstheorien.!72
Jene befassen sich mit Wesen, Voraussetzungen, Wirkungen und sich da-
raus ergebenden Funktionen des marktwirtschaftlichen Wettbewerbs!73
und enthalten mithin sowohl deskriptive als auch normative Elemente.
Eine allgemein anerkannte Konzeption gibt es nicht; es konne sie auch gar
nicht geben, zumal der Wettbewerb ein evolutorisches Phinomen sei, das
»seine Ziige und seine Gestalt laufend [verdndere] und [...] selbst von der
subtilsten und ausgekliigelsten Theorie nicht ein filir allemal eingefangen

169 Heinemann/Kellerhals, Wettbewerbsrecht, 13.

170 Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 3 f.; Kirchner, Goals of
Antitrust and Competition Law Revisited, in: Schmidtchen/Albert/Voigt (Hrsg.),
7ff., 12.

171 Sofern dies in einem rechtsstaatlichen Verfahren passiert, entsteht ,,Wettbewerbs-
recht*.

172 Vgl. nur Meessen, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Hrsg.), N 6 f. zu Ein-
fithrung; fiir eine ausfiihrliche Darstellung dieser Konzeptionen oder ,,Leitbilder
s. nur Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 4 ff.; Wurmnest,
Marktmacht und Verdrdngungsmissbrauch, 112 ff; Ondrejka, Deutsches und eu-
ropdisches Kartellrecht unter Beriicksichtigung des ,,more economic approach®,
28 ff.; Hertfelder, Die consumer welfare im europdischen Wettbewerbsrecht,
201 ff.

173 Immenga, ZWer 2006, 346 ff., 347; Immenga/Mestmdicker, in: Immenga/Mestma-
cker (Hrsg.), N 1 zu Einl EU D.
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werden* konne.!7 Im Ubrigen bedienen sich Wettbewerbstheorien defini-
torischer Annahmen, welche einer eigentlichen Falsifizierung nicht zu-
ganglich sind.!”> Im Sinne einer idealtypischen Einteilung koénnen die
mannigfaltigen Theorien auf zwei Grundpositionen heruntergebrochen
werden. Diese konnen als systemtheoretischer und als wohlfahrtstheoreti-
scher Ansatz bezeichnet werden.!’® Die normativen Zielforderungen be-
sagter Grundpositionen werden nachfolgend auf ihre verfassungsrechtli-
che Legitimation sowie ihre Anerkennung in der hdochstrichterlichen
Rechtsprechung!”” untersucht.!’8

174

175

176

177

178

62

Amstutz, Die Paradoxie des Missbrauchsbegriffs im Wettbewerbsbeschrinkungs-
recht, in: Amstutz/Stoffel/Ducrey (Hrsg.), 43 ff., 47, mit Verw. auf Budzinski,
32 Camb. J. Econ. 295 (2008), 316; Dreher/Adam, ZWeR 2006, 259 ff., 265, mit
dem Hinw., dass weder das ,,Recht“ noch die ,,Okonomie* iiber eine ,klare” De-
finition der Bedeutung von Wettbewerb verfiigen wiirden.

Schwalbe, ZWeR 2010, 454 ff., 460: ,,[E]ine Definition als richtig oder falsch be-
weisen zu konnen, ist schon vom Ansatz her zum Scheitern verurteilt: Definitio-
nen sind weder richtig noch falsch, es handelt sich bei Definitionen um Festle-
gungen, die sich fiir einen bestimmten Zweck als mehr oder weniger brauchbar
oder eben auch unbrauchbar erweisen kdnnen. Daraus folgt natiirlich unmittelbar,
dass es keine ,,richtige oder ,,falsche” Wettbewerbskonzeption gibt. Je nach den
unterliegenden normativen Kriterien handelt es sich um unterschiedliche Auffas-
sungen davon, was man unter Wettbewerb verstehen kann bzw. verstehen moch-
te. Hierzu gehort sicher auch das Konzept der Handlungs- bzw. Wettbewerbsfrei-
heit [...]“.

S. nur Herdzina, Wettbewerbspolitik, 106 ff., welcher aber auch darauf hinweist,
dass eine préizise Zuordnung der realtypischen Wettbewerbskonzeptionen alsdann
kaum moglich ist; weiterf. Schmidt, ORDO 2008, 209 ff., 217 ff.

Gemiss Art. 19 Abs. 1 S.2 EUV sichert der EuGH die Wahrung des Rechts bei
der Auslegung und Anwendung der Vertrdge; gemiss Art. 188 Abs. 1 BV ist das
Bundesgericht die oberste rechtsprechende Behorde des Bundes.

Das europdische Wettbewerbsrecht verfolgt indes im Speziellen weiterhin auch
das gemeinschaftsrechtliche Ziel der Binnenmarktintegration, s. nur Heinemann,
Konzeptionelle Grundlagen des Schweizer und EG-Kartellrechts im Vergleich,
in: Weber/Heinemann/Vogt (Hrsg.), 43 ff., 62; inwiefern jenes Ziel im Einklang
mit einem wohlfahrtstheoretischen Ansatz steht, ist strittig: Drex/, Wettbewerbs-
verfassung, Bogdandy/Bast (Hrsg.), 905 ff., 956 mit Verw. auf die industriedko-
nomischen Erkenntnisse betr. die Effizienz von Preisdiskriminierungen, welche
mit dem Verbot territorialer Beschrinkungen schwerlich vereinbar seien; zur Be-
deutung des Binnenmarkts s. nur Schréter, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer
(Hrsg.), N 9 zu 1.A. Rechtlicher und institutioneller Rahmen der Wettbewerbspo-
litik; zu entsprechenden Integrationszielen des schweizerischen Kartellrechts
s. 155; zu weiteren wettbewerbsrechtlichen Schutzzielen s. 85 ff.
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B. Europiisches Union
a) Systemtheoretischer Ansatz

Die Vertreter eines systemtheoretischen Ansatzes betrachten den Schutz
des Wettbewerbs als eigenstindiges Ziel. Nach diesem traditionellen!”?
Verstiandnis handelt es sich bei Wettbewerb um einen Interaktionsprozess,
der aus der Wahrnehmung individueller Handlungsfreiheiten erwéchst und
nicht auf die Erreichung vorgeschriebener Ziele ausgerichtet ist.!30 Es um-
fasst die Freiheit der Unternehmen, in einem ,,Rivalitétsprozess® um die
Gunst der Marktgegenseite ringen zu koénnen, ebenso wie die Gewahrleis-
tung der Auswahlfreiheit der Kunden.'8! Ein derartiges Wettbewerbsver-
staindnis wird auch als ergebnisoffen bezeichnet, um es in Kontrast zu
einer Ergebnisorientierung zu setzen.'82 | (Allokative) Effizienz ist allen-
falls ein Nebenprodukt, nicht jedoch Schutzziel des Ansatzes. Verteilungs-
wirkungen sind aber insofern konstitutives Element des systemtheoreti-
schen Ansatzes, als jene nicht aufgrund eines ,,utilitaristischen Umvertei-

179 Wurmnest, Predatory Pricing: From price/cost-comparisons to post-Chicago-thin-
king, in: Basedow/Wurmnest (Hrsg.), 97 ff., 101.

180 Moéschel, Wettbewerb zwischen Handlungsfreiheiten und Effizienzzielen, in: En-
gel/Moschel (Hrsg.), 355 ff., 366.

181 Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 147 f.; grundlegend Hopp-
mann, JONSt 1966, 286 ff., 302 f.

182 S. nur Kiinzler, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit?, 53; inwiefern diese begriff-
liche Unterscheidung tatsdchlich erkenntnisbereichernd ist, kann hinterfragt wer-
den, zumal mittels Schutzes des Wettbewerbs auf einem Markt ,,die dahinterlie-
genden Freiheitsspielrdume der Marktbeteiligten optimiert und gegeneinander an-
gemessen abgegrenzt“ werden (vgl. Drexl, Wettbewerbsverfassung, in: Bog-
dandy/Bast (Hrsg.), 905 ff., 954); Wettbewerb wird also auf dieses Ergebnis ori-
entiert geschiitzt; dariiber hinaus sollen mittels Wettbewerbsfreiheit ,,gute, im
einzelnen aber nicht genau vorhersehbare dkonomische Ergebnisse produziert
werden (Herdzina, Wettbewerbspolitik, 108); diese ,,guten dkonomischen Er-
gebnisse” werden wohl nicht ,,unmittelbar* angestrebt, aber doch erwartet und
auch zur Legitimation angefiihrt (vgl. Zdch, Competition law should promote
economic and social welfare by ensuring the freedom to compete - a lawyer’s
view, in: Drexl/Idot/Monéger (Hrsg.), 121ff., 122f.; Kiinzler, Effizienz oder
Wettbewerbsfreiheit?, 67, 138 1., 277, 320); vgl. hierzu Behrens, Eu.-K. DP 1/14,
2014, 27 ff.; zur Harmoniethese bzw. Non-Dilemma-These zwischen den Ziel-
komplexen Wettbewerbsfreiheit und gute Marktergebnisse s. Schmidt/Haucap,
Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 18 ff.; grundlegend Hoppmann, Zum Prob-
lem einer wirtschaftspolitisch praktikablen Definition des Wettbewerbs, in:
Schneider (Hrsg.), 9 ff., 22.
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lungskalkiils* erfolgen, sondern die Grenzen zwischen den einzelnen Frei-
heiten der Marktteilnehmer mittels des Rechts gezogen werden.!33 Der
systemtheoretische Ansatz kann sich dabei sowohl auf das Schutzziel des
unverfalschten Wettbewerbs als auch — mit Beschrankungen — auf den in-
dividualrechtlichen Schutz der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit stiitzen,
welche beide primérrechtlich geregelt sind.

aa) Schutz des unverfilschten Wettbewerbs

Gemass Protokoll Nr. 27 iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb um-
fasst der europdische Binnenmarkt!84 ein System, das den Wettbewerb vor
Verfdlschungen schiitzt. Der Inhalt des Protokolls entspricht demjenigen
des ehemaligen Art.3 Abs. 1 lit. g EGV. Protokolle sind Bestandteile der
Vertrage (Art. 51 EUV) und ebenfalls Primérrecht.!8>

Der FuGH betont in stindiger Rechtsprechung die Bedeutung der uni-
onsrechtlichen Wettbewerbsregeln zur Verhinderung von Verfilschungen
des Binnenmarkts.!8¢ Dass der unverfilschte Wettbewerb Schutzziel des
Unionsrechts ist, bestdtigt er denn auch in seiner jiingsten Rechtspre-
chung: ,,[D]ie [...] Wettbewerbsregeln des Vertrags [...][sind] nicht nur da-
zu bestimmt, die unmittelbaren Interessen einzelner Wettbewerber oder

183 Hellwig, Prepr. MPI Bonn 19/2007, 30 f.

184 Eine begriftliche Umschreibung des Binnenmarkts findet sich in Art.26 Abs.2
AEUYV als ein ,,Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren,
Personen, Dienstleistungen und Kapital geméss den Bestimmungen der Vertrdge
gewdhrleistet ist“.

185 Am normativen Rang der Bestimmung hat sich damit jedenfalls nichts gedndert:
Schroter/Bartl, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer (Hrsg.), N 17 zu Art. 102; Zim-
mer, Protection of competition v. maximizing (consumer) welfare, in: Basedow/
Wurmnest (Hrsg.), 23 ff., 23; zur fraglichen politischen Dimension sowie einer
etwaigen ,,tendenziellen Schwichung* des Ziels des unverfilschten Wettbewerbs
s. Drexl, Wettbewerbsverfassung, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), 905ff., 907 {f.,
m.w.Hinw.; vgl. Terhechte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), N 41 zu Art. 3
EUV; EuGH, Urt. v.17.11.2011, Rs.C-496/09, Tz. 60 — Kommission/Italien;
EuGH, Urt. v. 11.12.2012, Rs. C-610/10, Tz. 126 — Kommission/Spanien; EuGH,
Urt. v.21.02.1973, Rs.6/72, Tz. 26 — Continental Can; bestitigt in EuGH,
Urt. v. 17.2.2011, Rs. C-52-09, Tz. 20 — TeliaSonera.

186 EuGH, Urt. v.21.2.1973, Rs.6/72, Tz. 25 — Continental Can; FEuGH,
Urt. v.17.11.2011, Rs.C-496/09, Tz. 60 — Kommission/Italien, FEuGH,
Urt. v.11.12.2012, Rs.C-610/10, Tz. 126 — Kommission/Spanien; EuGH,
Urt. v. 17.2.2011, Rs. C-52-09, Tz. 20 f. — TeliaSonera.
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Verbraucher zu schiitzen, sondern die Struktur des Marktes und damit den
Wettbewerb als solchen®.!87 Unverfilschter Wettbewerb setzt ,,das Vor-
handensein eines wirksamen Wettbewerbs (workable competition) voraus;
es muss also soviel Wettbewerb vorhanden sein, dass die grundlegenden
Forderungen des Vertrages erfiillt und seine Ziele, insbesondere die Bil-
dung eines einzigen Marktes mit binnenmarktidhnlichen Verhéltnissen, er-
reicht werden“.!88 Dabei ist Art. 102 AEUV im Besonderen aber kein Ins-
trument zur Gewahrleistung eines vollends ,,funktionsfahigen Wettbe-
werbs, zumal jener auf dem Markt aufgrund der Anwesenheit eines be-
herrschenden Unternehmens bereits geschwicht ist.!8 Absicht ist viel-
mehr, die noch bestehende Struktur des Marktes zu schiitzen;!?0 dies ge-
schieht {iber den Schutz des Restwettbewerbs vor dem missbrauchlichen
Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens. 19!

187 EuGH, Urt. v.4.6.2009, Rs.C-8/08, Tz. 38 — T-Mobile Netherlands; EFuGH,
Urt. v. 06.10.2009, verb. Rs. C-501/06, C-513/06, C-515/06 und C-519/06, Tz. 63
— GlaxoSmith-Kline; dhnlich EuGH, Urt. v. 17.2.2011, Rs. C-52-09, Tz. 24 — Teli-
aSonera; vgl. auch EFTA Court, Urt. v. 18.4.2012, Rs. E-15/10, Tz. 132 — Posten
Norge AS.

188 EuGH, Urt. v. 25.10.1977, Rs. 26/76, Tz. 20 — Metro.

189 EuGH, Urt. v.13.2.1979, Rs.85/76, Tz. 91 — Hoffmann-La Roche; EuGH,
Urt. v.09.11.1983; Rs.322/81, Tz. 70 — Michelin; EuGH, Urt. v.3.7.1991,
Rs. C-62/86, Tz. 69 — AKZO; Schroter/Bartl, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer
(Hrsg.), N 22 zu Art. 102.

190 EuGH, Urt. v.21.2.1973, Rs.6/72, Tz. 26 — Continental Can; EuGH, Urt.
v.15.3.2007, Rs.C-95/04, Tz. 106 - British Airways, s. auch FuG,
Urt. v. 17.9.2007, Rs. T-201/04, Tz. 664 — Microsoft. ,,SchlieB8lich ist daran zu er-
innern, dass Art. 82 EG nach stindiger Rechtsprechung nicht nur auf Praktiken
abzielt, durch die die Verbraucher unmittelbar geschiadigt werden kdnnen, son-
dern auch auf Verhaltensweisen, die ihnen mittelbar durch einen Eingriff in eine
Struktur wirksamen Wettbewerbs Schaden zufligen®, mit Verw. auf EuGH,
Urt. v.13.2.1979, Rs.85/76, Tz. 125 — Hoffmann-La Roche; FEuG,
Urt. v. 7.10.1999, Rs. T-228/97, Tz. 232 — Irish Sugar-.

191 Weiterf. s. 99 ff.; Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), N 5 zu Art.
102 AEUV; ebenso Wurmnest, Marktmacht und Verdringungsmissbrauch, 88,
135 ff., m. Hinw. auf das nicht identische 6konomische Konzept des wirksamen
Wettbewerbs (workable competition) und dessen Darstellung; hierzu grundlegend
Clark, 30 Am. Econ. Rev. 241 (1940).
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bb) Schutz der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit

Die wirtschaftliche Handlungsfreiheit der Marktteilnehmer als individuel-
le Rechtsposition ist im Gemeinschaftsrecht iiber die Grundfreiheiten!®?
sowie insbesondere durch Art. 16 GRC!% geschiitzt.19 Dieser Schutz
muss grundsitzlich sdmtlichen Marktteilnehmern zukommen, also insbe-
sondere auch juristischen Personen aus Drittstaaten.!?> Art. 16 GRC statu-
iert eine umfassende wirtschaftliche Betétigungsfreiheit (auch: Handels-
und Wirtschaftsfreiheit).!? Fraglich ist, ob Ausfluss jener auch ein indivi-
dueller Anspruch auf Wettbewerb ist. Gemdss den Erlduterungen stiitzt
sich Art. 16 GRC auf Art. 119 Abs. 1 und Abs.3 AEUYV, in welchen der
freie Wettbewerb anerkannt werde.!”” Art. 119 Abs. 1 AEUV legt fiir die
Wirtschaftspolitik den ,,Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit frei-
em Wettbewerb* fest;!9 Abs. 3 benennt ,,richtungsweisende Grundsitze*
betreffend den Zusammenhang zwischen der Wirtschaftsunion und sonsti-
gen Tatigkeiten von Union und Mitgliedsstaaten. Es handelt sich dabei in-

192 Weiterf. nur Ehlers, § 7. Allgemeine Lehren, in: Ehlers (Hrsg.).

193 Charta der Grundrechte der Europdischen Union vom 7.12.2000, Fassung vom
12.12.2007, 2010/C 83/02; die Grundrechtecharta ist Teil des europdischen Pri-
marrechts (s. Art. 6 Abs. 1 EUV).

194 S. Drexl, Wettbewerbsverfassung, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), 905 ff., 953.

195 Betr. Grundfreiheiten vgl. Ehlers, in: Ehlers (Hrsg.), N 49 zu § 7. Allgemeine
Lehren; betr. Grundrechte s. Bernsdorff, in: Meyer (Hrsg.), N 16f. zu Art. 16:
Schutzerstreckung auf prinzipiell ,,jedermann®; prazisierend Ruffert, in: Ehlers
(Hrsg.), N 24ff. zu § 19 Berufsfreiheit und unternehmerische Freiheit; weiterf.
vgl. Kiihling, Grundrechte, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), 657 ff., 686 f., mit Verw.
auf Art. 34 EMRK betr. private juristische Personen.

196 Streinz, in: Streinz (Hrsg.), N 6 zu GR-Charta Art. 16; Ruffert, in: Ehlers (Hrsg.),
N 10 zu § 19 Berufsfreiheit und unternehmerische Freiheit; Bernsdorff, in: Meyer
(Hrsg.), N 11 zu Art. 16, mit Verw. auf die Rechtsprechung des FuGH seit
Urt. v. 14.5.1974, Rs. 4/73, Tz. 14 — Nold; zum Verh. v. Art. 15 u. Art. 16 GRC
s. im Ubrigen Wunderlich, Das Grundrecht der Berufsfreiheit gemiss Artikel 15
der Grundrechtecharta, in: Becker/Hatje/Potacs/Wunderlich (Hrsg.), 304 ff.,
3101f.; GA Mazdk, Schlussantrige v.29.3.2012, Rs. C-544/10, Tz. 64 — Deut-
sches Weintor: ,,Wie sich aus dieser Rechtsprechung ergibt, deckt sich die unter-
nehmerische Freiheit mit der Berufsfreiheit®.

197 Erlduterungen zur Charta der Grundrechte v. 14. 12.2007, 2007/C 303/02, Erldu-
terungen zu Art. 16.

198 Dieselbe Formulierung findet sich in Art. 120 S. 2 sowie Art. 127 Abs. 1 AEUV;
weiter definiert Art. 3 Abs. 3 EUV das Ziel einer ,,in hohem Masse wettbewerbs-
fahigen sozialen Marktwirtschaft.
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des nach liberwiegend vertretener Auffassung wohl (lediglich) um ein die
Union selbstverpflichtendes Leitbild, dem Interpretationscharakter (neben
anderen Zielbestimmungen) zukommt, mangels hinreichender Bestimmt-
heit aber kaum um ein einklagbares subjektives Recht.!% Diese Qualitit
liesse sich im Ubrigen auch der Rechtsprechung des EuGH nicht entneh-
men.2 M E. verdient diese Argumentation Zustimmung. Dennoch kann
das Schutzziel des freien Wettbewerbs als Aggregation des Schutzes indi-
vidueller Rechtspositionen — ob nun subjektiv durchsetzbar oder nicht —
verstanden werden. (Wirksamer) Wettbewerb libernimmt eine individual-
schutzrechtliche Funktion, indem er die Handlungs- und Entschliessungs-
freiheiten der Marktteilnehmer garantiert.2°! Ahnlich bemerkt auch Drexl,
dass das europdische Wettbewerbsrecht aus grundrechtlicher Perspektive
auf ein Konkordanzproblem reagiere, dessen Losung notwendigerweise in
einen Schutz der Freiheit des Wettbewerbs iiberleite. Der Ausgleich von
Freiheitsrdumen sei im dkonomischen Bereich liber den Markt als vorran-
gige Koordinationsordnung zu erreichen.292 So konkretisiert sich letztlich

199 Bandilla, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), N 23 f. zu Art. 119 AEUV; Streinz,
in: Streinz (Hrsg.), N 6 zu GR-Charta Art. 16: ,,Ein spezielles subjektives Recht
auf Wettbewerb ist zweifelhaft®; weniger bestimmt Bernsdorff, in: Meyer (Hrsg.),
N 14 zu Art. 16: ,,Grundrechtsqualitét [...] bleibt damit offen”; a.M. anscheinend
Ruffert, in: Ehlers (Hrsg.), N 12 zu § 19 Berufsfreiheit und unternehmerische
Freiheit: ,,Zum Grundrecht der Berufsfreiheit gehort auch die Wettbewerbsfrei-
heit. Angesichts der Bedeutung des freien Wettbewerbs im EG-Recht sollten zu-
riickhaltendere Ausserungen des EuGH jedenfalls auf der Schutzbereichsebene
nicht tiberbewertet werden®; m.E. unklar Wunderlich, Das Grundrecht der Be-
rufsfreiheit im Européischen Gemeinschaftsrecht, 109.

200 Bernsdorff, in: Meyer (Hrsg.), N 14 zu Art. 16; relativierend Drexl, Wettbewerbs-
verfassung, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), 905ff., 953, mit Verw. auf EuGH,
Urt. v. 20.9.2001, Rs. C-453/99, Tz. 33 — Courage, welcher Entscheidung eindeu-
tige Anhaltspunkte fiir die Anerkennung eines materiellen Freiheitsverstandnisses
in Bezug auf die Marktteilnehmer zu entnehmen seien, m.w.Hinw.; a.M. anschei-
nend Ruffert, in: Ehlers (Hrsg.), N 12, Fn. 46 zu § 19 Berufsfreiheit und unterneh-
merische Freiheit, mit Verw. auf die Entscheidungen FuGH, Urt. v.27.5.1987,
verb. Rs. 133-136/85, Tz. 15 — Rau; EuGH, Urt. v.28.4.1998, Rs. C-200/96,
Tz. 28 — Metronome Musik; EuGH, Urt. v.22.1.2013, Rs. C-283/11, Tz. 41 ff. —
Sky Osterreich; die zitierten Stellen belegen m.E. die Anerkennung eines subjek-
tiven Anspruchs nicht.

201 Weiterf. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 105 ff., 255,
m.Verw.

202 Drexl, Wettbewerbsverfassung, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), 905 ff., 953 f.: ,,Wenn
Unternechmen den Wettbewerb beschrianken, tiberschreiten sie die Grenzen der ih-
nen grundrechtlich zuerkannten Freiheitsspielrdume*.
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auch der institutionelle Gehalt des freien Wettbewerbs regelmaéssig tiber
die subjektiven Rechte der Wettbewerbsteilnehmer.203

b) Wohlfahrtstheoretischer Ansatz

Der wohlfahrtstheoretische Ansatz orientiert sich am normativen Ord-
nungsmodell der Wohlfahrtstheorie. Jenes verfolgt das Ziel, eine Steige-
rung der Wohlfahrt gemiss dem Kaldor-Hicks-Kriterium zu erreichen.204
Der Ansatz wird in seiner idealtypischen Form als ,,reduktionstheoretisch*
oder auch als ,,technokratisch-dirigistisch“ bezeichnet, da die Analyse auf
eine rein dkonomische Perspektive reduziert sei??> und Marktergebnisse
im Rahmen einer Partialanalyse?%® im Verhéltnis danach beurteilt wiirden,
was ein ,,wohlmeinender* sozialer Planer mit gegebenen Wertvorstellun-
gen als optimal betrachte.207

Es ist einerseits zwischen einer kurzfristigen Betrachtungsweise (Wohl-
fahrtstheoretischer Ansatz i.e.S.) und einer langfiistigen Betrachtungswei-
se (Wohlfahrtstheoretischer Ansatz i.w.S.)2%8 zu unterscheiden. Der wohl-
fahrtstheoretische Ansatz i.e.S. beschrinkt sich bei der Analyse weitge-
hend auf die im mikrodkonomischen Grundmodell messbaren Auswirkun-
gen wettbewerblichen Verhaltens auf die statische Effizienz;**° dynami-
sche Wettbewerbselemente werden von diesem Modell nicht oder nur un-

203 Dreher, WuW 2008, 23 f., 24.

204 S. 50.

205 Herdzina, Wettbewerbspolitik, 106.

206 S. 38; Moschel, Wettbewerb zwischen Handlungsfreiheiten und Effizienzzielen,
in: Engel/Moschel (Hrsg.), 359 ff., 363; Perrot, Appropriation of the legal system
by economic concepts: should conflicting goals be considered?, in: Drexl/Idot/
Monéger (Hrsg.), 126 ff., 132, m.w.Verw.: "[...], of course, the most pertinent ap-
proach to dealing with the functioning of the market as a whole would be, theo-
retically, a general-equilibrium one. However, such an approach is impossible to
manage in practice, and moreover this would require an objective weighing of the
various costs and benefits of an action, which cannot be the role of a competition
authority".

207 Hellwig, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit? Zur normativen Grundlegung der
Wettbewerbspolitik, in: Engel/Mdoschel (Hrsg.), 231 ff., 235.

208 Die Terminologie ist vom Verf. eingefiihrt und scheint nicht allgemein gebréuch-
lich.

209 S.51;38.
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zureichend erfasst.210 Mit der statischen Effizienz als Massstab soll eine
Reallokation — plakativ formuliert — jedenfalls nicht zu einer Wohlfahrts-
minderung fithren. Der wohlfahrtstheoretische Ansatz i.w.S. bezieht dage-
gen auch dynamische Effizienzelemente in die Beurteilung eines fragli-
chen Wettbewerbsverhaltens mit ein und geht damit iiber eine (auch kom-
parativ-)statische Betrachtungsweise hinaus.2!!

Weiter ist danach zu unterscheiden, welcher Wohlfahrtsstandard zur Be-
urteilung herangezogen wird. Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung
wird die Bezeichnung Wohlfahrtsstandard respektive ,,welfare-Standard*
bei kurzfristiger Betrachtungsweise (Wohlfahrtstheoretischer Ansatz
1.e.S.) als Begriff flir ein normatives Kriterium verwendet, nach welchem
wettbewerbliches Verhalten anhand seiner Auswirkungen auf die Rente re-
spektive surplus in einem Partialmarkt beurteilt wird.212 Bei langfristiger
Betrachtung (Wohlfahrtstheoretischer Ansatz i.w.S.) kann daran sinnvol-
lerweise regelmaissig nicht festgehalten werden, zumal aufgrund von Pro-
duktinnovationen neue Mérkte entstehen und Prozessinnovationen?!3 auf
anderen Mirkten angewandt werden konnen. Es wire mithin angezeigt,
die Wohlfahrtseffekte auf jenen Mérkten mit zu berticksichtigen.?!4

210 S.58f.; vgl. Werden, Consumer Welfare and Competition Policy, in: Drexl/
Kerber/Podszun (Hrsg.), 11 ff., 13, mit Hinw. auf die konstante Kapitalallokation
als weitere Limitation des wohlfahrtstheoretischen Ansatzes; Schwalbe, ZWeR
2010, 454 ff., 463.

211 Zu potenziellen Zielkonflikten s. 60; weiter Perrot, Appropriation of the legal
system by economic concepts: should conflicting goals be considered?, in: Drexl/
Idot/Monéger (Hrsg.), 126 ff., 127; Nazzini, The Foundations of European Union
Competition Law, The Objective and Principles of Article 102, 39 f.

212 Vgl. 391,; Méller, Verbraucherbegriff und Verbraucherwohlfahrt im européischen
und amerikanischen Kartellrecht, 48 ., m.w.Verw., 52, unterscheidet zwischen to-
tal surplus resp. welfare und consumer surplus resp. welfare als Beurteilungsstan-
dards und erkennt als entscheidenden Unterschied, dass im Rahmen der ,,welfare-
Standards® ,,nicht nur Wohlfahrtsverdnderungen in dem betroffenen Markt (Parti-
alanalyse) in den Blick genommen werden, sondern auch die Auswirkungen in
anderen Mirkten, sodass gegebenenfalls marktiibergreifende Wohlfahrts-,trade-
ofts’ erforderlich werden. Diese begriffliche Unterscheidung wird aber wohl
mehrheitlich nicht vorgenommen (ebenso Mdller, ibid., 49, 54; Hertfelder, Die
consumer welfare im europdischen Wettbewerbsrecht, 24, 28; fiir eine Verwen-
dung des Begriffs ,,surplus-Standards® s. bspw. Drexl, Wettbewerbsverfassung,
in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), 905 ft., 943 ft.).

213 Zu den Begriffen s. 57f1.

214 Zur bedingten Operationalisierbarkeit s. 83 f.

69

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845285559-25
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erster Teil: Grundlagen

Zur Frage, welcher Wohlfahrtsstandard Anwendung finden soll, beste-
hen divergierende wettbewerbs- bzw. sozialpolitische Ansichten. Okono-
men bevorzugen mehrheitlich die Gesamtwohlfahrt. In der wettbewerbs-
rechtlichen Diskussion wird indes regelmaissig auf einen consumer welfa-
re-Standard Bezug genommen.2!® Die Verankerung des wohlfahrtstheore-
tischen Ansatzes in Primérrecht und Rechtsprechung wird nachfolgend so-
wohl betreffend die Orientierung an einem Gesamtwohlfahrtsstandard als
auch einem consumer welfare-Standard untersucht?!6, womit sich folgen-
des Priifraster ergibt:

Wohlfahrtstheoretischer Ansatz i.e.S. mittels ‘Wohlfahrtstheoretischer Ansatz i.e.S. mittels
Gesamtwohlfahrtsstandard consumer welfare-Standard
Wohlfahrtstheoretischer Ansatz i.w.S. mittels ‘Wohlfahrtstheoretischer Ansatz i.w.S. mittels
Gesamtwohlfahrtsstandard consumer welfare-Standard

aa) Gesamtwohlfahrtsstandard
(1) Begriffskldarung

Es ist in der 6konomischen Literatur breit konsentiert,?!7 dass die Gesamt-
wohlfahrt?!® massgeblicher Standard zur Beurteilung wettbewerblichen
Verhaltens im Rahmen des wohlfahrtstheoretischen Ansatzes ist. Die Ge-
samtwohlfahrt als umfassendes Kriterium erfasst simtliche Wohlfahrtswir-
kungen. Der Standard beschiftigt sich nicht mit Verteilungseffekten inner-
halb der Gesamtwohlfahrt (zwischen der Produzenten- und Konsumenten-

215 Zu weiteren Wohlfahrtsstandards s. Hertfelder, Die consumer welfare im europé-
ischen Wettbewerbsrecht, 28 ff.; zur Abgrenzung des wettbewerbsrechtlichen
vom konsumentenschutzrechtlichen consumer welfare-Standard s. Cseres,
3 Comp. L. Rev. 121 (2007), 129 ff.

216 Die Einbeziehung des consumer welfare-Standards ist eine Relativierung der be-
absichtigten Gegentiberstellung zweier idealtypischen Positionen (vgl. 62), indes
seiner tatsdchlichen Bedeutung geschuldet.

217 Motta, Competition Policy, Theory and Practice, 22; Tirole, The Theory of Indus-
trial Organization, 7 ff.; Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 11; vgl.
Hertfelder, Die consumer welfare im europdischen Wettbewerbsrecht, 193 ff.,
jew. m.w. Verw.

218 S.40.

70

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845285559-25
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1I1. Rechtliche Rahmenbedingungen des Missbrauchsverbots

wohlfahrt). ,, This is not because economists think it is an irrelevant issue,
but rather because it is a different issue*.21?

Sowohl bei kurzfristiger Betrachtung (Wohlfahrtstheoretischer Ansatz
i.e.S) als auch bei langfristiger Betrachtung (Wohlfahrtstheoretischer An-
satz 1.w.S.) ldsst sich der Gesamtwohlfahrtsstandard indes kaum schliissig
vertreten, wenn auch im Rahmen von Art. 102 AEUV eine Effizienzeinre-
de in enger Anlehnung an Art. 101 Abs. 3 AEUV zugelassen wird, zumal
dessen Anwendung eine ,,[angemessene] Beteiligung der Verbraucher an
dem entstehenden Gewinn* nicht zu gewahrleisten vermag.220

(2) Kurzfristige Betrachtung (Wohlfahrtstheoretischer Ansatz i.e.S.)

Ein wohlfahrtstheoretischer Ansatz i.e.S., welcher wettbewerbliches Ver-
halten eines marktbeherrschenden Unternehmens anhand dessen unmittel-
baren Auswirkungen auf die Gesamtwohlfahrt beurteilt, wird soweit er-
sichtlich in der europédischen Literatur nicht protegiert. Der EuGH hat sich
soweit ersichtlich mit gegenstidndlichem Ansatz bisher nicht ausdriicklich
befasst. Es ist jedoch davon auszugehen, dass dessen Anwendung nicht
gebilligt wiirde, zumal der FuGH in seiner Rechtsprechung nicht auf den
Nachweis einer konkreten Schiddigung, sondern vielmehr auf die Be-
schrankung des Wettbewerbs abstellt.22!

(3) Langfristige Betrachtung (Wohlfahrtstheoretischer Ansatz i.w.S.)

Nazzini begriindet die Forderung der langfristigen Gesamtwohlfahrt mit-
tels Produktivititssteigerung als ein primédrrechtliches Schutzziel im Rah-
men von Art. 102 AEUV anhand des Binnenmarktschutzes und dessen
Implikationen: Art. 102 AEUV verbietet die missbrauchliche Ausniitzung
einer marktbeherrschenden Stellung und erklart diese als mit dem Binnen-
markt unvereinbar. Geméss Art. 3 Abs.3 S. 1 EUV errichtet die Européi-
sche Union einen Binnenmarkt. Der europédische Binnenmarkt umfasst ein

219 Motta, ibid., 18; weiterf. s. sogleich 73 ff. zur Herleitung des consumer welfare-
Standards.

220 Heinemann, GRUR 2008, 949, 954; unklar Hertfelder, ibid., 54, 64, 72; zur Effi-
zienzrechtfertigung s. 142.

221 S. 64f. u. sogleich 77, m.w.Verw.
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System, das den Wettbewerb vor Verfalschungen schiitzt.222 Geméss dem
EuGH gehort Art. 102 AEUV zu den Wettbewerbsregeln im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 lit. b AEUYV, die fiir das Funktionieren des Binnenmarktes er-
forderlich sind.223 Mithin bezweckt Art. 102 AEUV, den Binnenmarkt vor
Verfilschungen des Wettbewerbs durch die missbrauchliche Ausniitzung
einer marktbeherrschenden Stellung zu schiitzen.?24 Das unmittelbare Ziel
von Art. 102 AEUV ist es, die Funktionsfahigkeit des Binnenmarkts zu
gewihrleisten; folglich miissen auch die mittelbaren Schutzziele von
Art. 102 AEUV?2 mit jenen des Binnenmarkts iibereinstimmen.?2¢ Das
europdische Primérrecht dussert sich jedoch nicht ausdriicklich zu den
Schutzzielen des Binnenmarkts. In Art.3 Abs.3 S.2 EUV ist immerhin
statuiert, dass die Europdische Union auf ,,die nachhaltige Entwicklung
Europas auf der Grundlage eines ausgewogenen Wirtschaftswachstums
und von Preisstabilitét, eine in hohem Malle wettbewerbsfahige soziale
Marktwirtschaft, die auf Vollbeschiftigung und sozialen Fortschritt ab-
zielt, sowie ein hohes Mal3 an Umweltschutz und Verbesserung der Um-
weltqualitdt hinwirkt. Sie fordert weiter ,,den wissenschaftlichen und
technischen Fortschritt® (Art. 3 Abs. 3 S. 3 EUV). Art. 3 Abs. 3 EUV defi-
niert damit allem Anschein nach die Schutzziele des Binnenmarkts und
dartiber hinaus weitere Unionsziele. Der Norm sind die — in erster Linie
o6konomischen — Elemente zu entnehmen, um das vorrangige Schutzziel
des Binnenmarkts zu eruieren. Nazzini fiihrt begriindet??” aus, vorrangiges

222 S. Protokoll Nr.27 iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb (ehem. Art. 3
Abs. 1 lit. g EGV); vgl. die weiteren Hinw. in Fn. 185.

223 EuGH, Urt. v. 17.2.2011, Rs. C-52-09, Tz. 21 — TeliaSonera.

224 Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), N 1 u. N 3 zu Art. 102 AEUV;,
Schroter, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer (Hrsg.), N 10f. zu B. Allgemeine
Grundsitze - Vorbemerkungen zu den Art. 101-109 AEUV; Bulst, in: Langen/
Bunte (Hrsg.), N 9 zu Art. 102 AEUV; Nazzini, The Foundations of European
Union Competition Law, The Objective and Principles of Article 102, 113.

225 Wie im Ubrigen auch die Schutzziele von Art.101 AEUV, s. EuGH,
Urt. v. 21.2.1973, Rs. 6/72, Tz. 25 — Continental Can: ,,Jedenfalls konnen die Ar-
tikel 85 und 86 [Art. 101 f. AEUV] nicht in miteinander widersprechendem Sinne
ausgelegt werden, da sie der Verwirklichung desselben Zieles dienen®.

226 Vgl. Nazzini, ibid., 114.

227 Nazzini belegt besagtes Schutzziel mittels Verw. auf die Unionsziele gemiss
Art. 2f. EUV (ibid., 119-121) sowie eine historische Analyse unter Berticksichti-
gung des EKGS-Vertrages, des Spaak Reports sowie der travaux préparatoires
von Art. 86 EWGYV [Art. 102 AEUV] unter besonderer Wiirdigung der Einbrin-
gen der deutschen Delegation (ibid., 121-133).
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Schutzziel des Binnenmarktes und damit mittelbares Schutzziel von
Art. 102 AEUV sei die Forderung der langfristigen Gesamtwohlfahrt mit-
tels Produktivitdtssteigerung. Gemiss dem EuGH trigt Art. 102 AEUV
denn zum ,,wirtschaftlichen Wohl in der Gemeinschaft® bei, indem er ver-
hindern soll, ,,dass der Wettbewerb entgegen dem oOffentlichen Interesse
und zum Schaden der einzelnen Unternechmen und der Verbraucher ver-
falscht wird“.228 Unter ,,6ffentliches Interesse* sei hier das Schutzziel des
Binnenmarktes zu verstehen.?? Neben der Steigerung (gesamtgesell-
schaftlicher) produktiver Effizienz?3? betone Art. 3 Abs. 3 S.3 AEUV ins-
besondere die Bedeutung der dynamischen Effizienz231.232 Ein Anklang an
die dynamische Effizienz finde sich auch in Art. 102 S.2 lit. b AEUV, in-
dem eine Einschriankung der ,technischen Entwicklung™ als mdgliches
missbriuchliches Verhalten aufgefiihrt wird.23? Diese Interpretation sei im
Ubrigen konsistent mit dem sozialen Charakter der Marktwirtschaft im
Sinne von Art. 3 Abs. 3 S.2 EUV. Jedoch wiirden die Vertrage keine Hin-
weise darauf enthalten, dass dies mit einer Vermdgensumverteilung von
Produzenten auf Konsumenten einhergehen soll.?3*

bb) consumer welfare-Standard
(1) Begriffsklarung
Ob anstelle des Gesamtwohlfahrtsstandards nicht eine consumer welfare

als Standard vorzuziehen ist, gibt Anlass zu anhaltenden Diskussionen.233
Divergierend sind weiter die Ansichten dariiber, was unter consumer wel-

228 EuGH, Urt. v.17.2.2011, Rs.C-52-09, Tz. 21 - [TeliaSonera;, EuGH,
Urt. v. 22.10.2002, C-94/00, Tz. 42 — Roquette Freres.

229 Nazzini, ibid., 116 ff.

230 S.54f.

231 S.57ft.

232 Nazzini, ibid., 116 ff.; a.M. Rummel, Rechtssicherheit bei der Anwendung des
equally efficient competitor-Tests, 64: ,,[D]ie dynamische Effizienz [erscheint]
als Zielbestimmung der Missbrauchsaufsicht weniger iiberzeugend. Es liegt viel-
mehr nahe, dass sich Missbrauchsbehorden an einer statischen allokativen Effizi-
enz orientieren®; s.a. ibid., 66.

233 Nazzini, ibid., 111.

234 Nazzini, ibid., 117 f., m.w.Hinw.; zur Frage der Umverteilung s. sogleich 74 f.

235 S. nur Hertfelder, Die consumer welfare im europdischen Wettbewerbsrecht,
193 ff.
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fare zu verstehen ist.236 Der Begriff consumer welfare wurde in der
Rechtsokonomie von Robert Bork eingefiihrt; jener verstand darunter ,,me-
rely another term for the wealth of the nation® und mithin eine Umschrei-
bung der Gesamtwohlfahrt.23” Consumer welfare im Sinne von Bork ist in-
sofern nicht die Maximierung der Konsumentenrente (consumer sur-
plus)?38.239 Der Begriff findet jedoch (unterdessen) regelmissig genau die-
se Verwendung.240

Einen consumer welfare-Standard (im soeben beschriebenen Sinne der
Maximierung der Konsumentenrente) anzuwenden, ist in erster Linie eine
Entscheidung dariiber, distributive Effekte von Wettbewerbshandlungen
im Rahmen des Wettbewerbsrechts in einer Form zu beriicksichtigen.24!

236 Zur Einordnung des in der U.S.-Lehre propagierten, anders gelagerten Ansatzes
der consumer choice s. Behrens, WuW 2011, 807 ff.; ders., Eu.-K. DP 1/14, 2014.

237 Weiterf. Werden, Consumer Welfare and Competition Policy, in: Drexl/Kerber/
Podszun (Hrsg.), 11 ff,, 131 mit Verw. auf Ginsburg,
31 Harv. JL & Pub. Pol'y 449 (2008) u.w.Verw.; Bork, The Antitrust Paradox, 90;
dhnlich Cseres, 3 Comp. L. Rev. 121 (2007), 124, Fn. 5, welche Borks Begriffs-
definition als ,,misconception® bezeichnet; anders anscheinend Behrens, Diskus-
sionsbeitrag, in: Ahrens/Behrens/v. Dietze (Hrsg.), 101 ff., 109, geméss welchem
die ,,Chicago School“ consumer welfare danach bemesse, inwieweit Wettbe-
werbspraktiken als kostenreduzierend zu qualifizieren seien, womit eigentlich
produktive Effizienz gemeint sei.

238 S.39f.

239 Vgl. Werden, Consumer Welfare and Competition Policy, in: Drexl/Kerber/Pods-
zun (Hrsg.), 11, 14, gemiss welchem der ,,Stindenfall” in der juristischen Litera-
tur zu verorten sei, mit exemplarischem Verw. auf Campbell, 53 Tex. L. Rev. 251
(1984), 258, Fn. 49: "Economic surplus [Volkswirtschaftliche Rente als Mass fiir
die Gesamtwohlfahrt, s. 39 i.f.] is sometimes broken down into two components:
'consumer surplus' (or 'consumer welfare') [voila!/] and 'producer surplus™; vgl.
Brodley, 62 N.Y.U. L. Rev. 1020 (1987), 1032: ,,The term consumer welfare is
the most abused term in modern antitrust analysis®; weiterf. Fox, 90
B.U. L. Rev. 1375 (2010), 1377; Heyer, 57 J. Law Econ. 19 (2014).

240 S. Motta, Competition Policy, Theory and Practice, 19; Christiansen, Der ,,More
Economic  Approach“ in der EU-Fusionskontrolle, 336; Cseres,
3 Comp. L. Rev. 121 (2007), 124; diese Verwendung ist ohne Weiteres terminolo-
gisch konsistent(er); vgl. hingegen die weite Auslegung des Begriffs durch den
U.S. Supreme Court in 549 U.S. Weyerhaeuser Co. v. Ross-Simmons Hardwood
Lumber Co. (2007), wonach ,,consumer welfare* das langfristige Wohl aller
Marktteilnehmer umfasse, hierzu Riesenkampff, Vom Wettbewerbsschutz zum
Verbraucherschutz?, in: Bechtold/Jickeli/Rohe (Hrsg.), 489 ff., 498.

241 S. nur Christiansen, Der ,,More Economic Approach” in der EU-Fusionskontrol-
le, 334 ff., m.w.Hinw.
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Dagegen wird eingewendet, das Wettbewerbsrecht eigne sich nicht, Ein-
kommen zweckmadssig umzuverteilen; hierfiir sei das Steuer- und ,,Sozi-
al“-Recht zustindig.24? Es gibt im Ubrigen auch aus konomischer Per-
spektive Griinde, die fiir einen consumer welfare-Standard gegeniiber
einem Gesamtwohlfahrtsstandard im Wettbewerbsrecht sprechen.?3 Prag-
matische Uberlegungen sprechen dafiir.244 Die ,,politische” Dimension der
Entscheidung darf nicht unterschitzt werden.?*> Relativiert wird die Be-
deutung dieser Entscheidung fiir einen consumer welfare-Standard anstatt
des Gesamtwohlfahrtsstandards im Rahmen des hier interessierenden
Missbrauchsverbots indes durch deren regelmissig geringen praktische
Auswirkungen.246

Wird ein consumer welfare-Standard verwendet, ist danach zu fragen,
wer unter consumer verstanden wird. In der Industriedkonomik bedeutet
wconsumer® in Anwendung der Terminologie des mikrookonomischen
Grundmodells die Summe der Nachfrager (Konsumenten), die Giiter von
den Anbietern (Produzenten) beziehen;?*’ sie sind insofern Kunden
(customers). Nun sind diese Kunden auf vielen Mérkten aber Zwischen-
hindler, (weiterverarbeitende) Fabrikanten, Vertreiber und Einzelhédnd-

242 Farrell/Katz, 2 CPI 3 (2006), 10ff.; s. auch Bork, The Antitrust Paradox, 90:
,Antitrust thus has a built in preference for material prosperity, but it has nothing
to say about the way prosperity is distributed or used*.

243 Vgl. die Darst. bei Motta, Competition Policy, Theory and Practice, 20 f.; Drexl,
Wettbewerbsverfassung, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), 905 ff., 944; verneinend M4-
schel, Der Missbrauch marktbeherrschender Stellungen nach Art. 82 EG-Vertrag
und der ,,More Economic Approach®, in: Ramser/Stadler (Hrsg.), 165 ff., 167:
,,Verbraucherwohlfahrt als Schutzgut ldsst sich aus 6konomischer Perspektive
nicht sinnvoll begriinden. Dann miisste man schon einem total welfare-Konzept
folgen. [...]*.

244  Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 12 f.

245 Cseres, 3 Comp. L. Rev. 121 (2007), 127 f.: ,,[E]nforcers of competition rules are
increasingly concerned about political support for their work®; dariiber hinaus
hitten ,,Konsumenten* ,,a weaker position in the process of bargaining, lobbying
and litigation” und die Anwendung eines consumer welfare-Standards konne als
eine Art ,,‘rebalancing” measure* betrachtet werden; kritisch Nazzini, The Foun-
dations of European Union Competition Law, The Objective and Principles of
Article 102, 44 f.

246 Motta, Competition Policy, Theory and Practice, 19 f.; Drex/, Wettbewerbsverfas-
sung, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), 905 ff., 941, 943 f., m.w.Hinw.: Eine Steigerung
der Produzentenwohlfahrt fiihrt regelmissig auch zu einer Steigerung der Ge-
samtwohlfahrt, vgl. 39 f.

247 S.38.
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ler.24® Regelmissig sind consumers also nicht (nur) Endverbraucher, son-
dern Verbraucher auf allen Handelsstufen.24?

Fiir die nachfolgende Betrachtung kann insofern festgehalten werden,
dass unter dem consumer welfare-Standard ein Beurteilungsmassstab zu
verstehen ist, im Rahmen dessen wettbewerbliches Verhalten anhand sei-
ner Auswirkungen auf Verbraucher beurteilt wird. Wenn gewisse Verbrau-
chergruppen (beispielsweise Endverbraucher) aus ,,politischen* Erwagun-
gen iiberproportional beriicksichtigt werden, verfolgt der Verbraucherstan-
dard allerdings nicht die Maximierung der Konsumentenrente im Sinne
des mikrookonomischen Grundmodells, sondern weitergehende respektive
abweichende distributive Absichten. Auch jene ,,Privilegierung™ erfordert
einer Legitimation.250

(2) Kurzfristige Betrachtung (Wohlfahrtstheoretischer Ansatz i.e.S.)

Wird der consumer welfare-Standard im Sinne einer kurzfristigen Betrach-
tungsweise zur Anwendung gebracht, ist die Wettbewerbshandlung eines
marktbeherrschenden Unternehmens (ausschliesslich) danach zu beurtei-
len, welchen unmittelbaren Einfluss jene auf die Verbraucherrente hat.23!
Als primérrechtliche Grundlage fiir eine solche Beurteilung im Rahmen

248 Werden, Consumer Welfare and Competition Policy, in: Drexl/Kerber/Podszun
(Hrsg.), 11, 14; die Konsumenten des einen Marktes sind die Produzenten des an-
deren.

249 Drexl, ibid., 944; vgl. die Umschreibung des Verbraucherbegriffs der europé-
ischen Kommission, Prioritidtenmitteilung, Tz. 19, Fn. 2: ,,Der Begriff ,Verbrau-
cher’ bezieht sich auf alle direkten und indirekten Benutzer des Produkts, das Ge-
genstand des fraglichen Verhaltens ist, d. h. auch zwischengeschaltete Hersteller,
die das Produkt als Input ben&tigen, sowie Vertriebsunternehmen und Endver-
braucher sowohl des unmittelbaren Produkts als auch der Produkte von zwi-
schengeschalteten Herstellern [...]“.

250 Nur angedacht sei an dieser Stelle, dass es infolge des begriindeten Schutzziels
eines unverfdlschten oder wirksamen Wettbewerbs (s. 63 ff. u. 82 {f.) ebenfalls
ad hoc zu einer reflexartigen Privilegierung von bestimmten Interessengruppen
(auch Produzenten) kommen kann.

251 Bishop/Walker, The Economics of EC Competition Law, Rz. 6-006; EAGCP, Re-
port: An economic approach to Article 82, 3; Hellwig, Effizienz oder Wettbe-
werbsfreiheit? Zur normativen Grundlegung der Wettbewerbspolitik, in: Engel/
Moschel (Hrsg.), 231 ff., 264 ff.; vgl. Drexl, Wettbewerbsverfassung, in: Bog-
dandy/Bast (Hrsg.), 905 ft., 926 f., 946.
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des Missbrauchsverbots wird auf Art. 102 S.2 lit. b AEUV verwiesen,
welcher den ,,Schaden der Verbraucher” als Tatbestandsmerkmal an-
fiihrt.252 Dagegen wird richtigerweise vorgebracht, die Vorschrift stelle
eindeutig keine abschliessende Regelung des Tatbestands des Behinde-
rungsmissbrauchs dar, sondern betreffe im Kern die Beschrankung der ei-
genen Produktion des marktbeherrschenden Unternehmens und (nur) in
diesem besonderen Zusammenhang sei eine — tatsédchliche oder mit einer
gewissen Wahrscheinlichkeit eintretende — Verbraucherschiadigung ein
sinnvolles und notwendiges Kriterium, das eine differenzierte Anwendung
des Missbrauchsverbots auf Produktionseinschrénkungen beherrschender
Unternehmen ermdgliche.??3 Der FuGH hilt denn auch in stindiger
Rechtsprechung daran fest, dass ,,Art. 82 EG [Art. 102 AEUV] nicht nur
Verhaltensweisen erfasst, durch die den Verbrauchern ein unmittelbarer
Schaden erwachsen kann, sondern auch solche, die sie durch die Beein-
trachtigung des Wettbewerbs schadigen®.23* Der Nachweis eines konkre-
ten Verbraucherschadens ist (auch gerade im Rahmen von Art. 102 S.2
lit. b AEUV) nicht erforderlich.?>> Damit bietet weder das europdische Pri-
mirrecht Raum noch der EuGH Hand fiir die Anwendung eines consumer
welfare-Standards, welcher wettbewerbliches Verhalten im Rahmen von
Art. 102 AEUV ausschliesslich nach seinem unmittelbaren Einfluss auf
die Verbraucherrente beurteilt.

252 Vgl. O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU,
239 ff., 272 ff.; betr. Art. 169 AEUV s. sogleich 78.

253 Eilmansberger, ZWeR 2009, 437 ff., 456, Fn. 93); vgl. Nazzini, The Foundations
of European Union Competition Law, 112; Drexl, ibid., 905 ft., 926, 942.

254 EuGH, Urt. v.27.3.2012, Rs.C-209/10, Tz. 20 — Post Danmark, EuGH,
Urt. v.17.2.2011, Rs.C-52/09, Tz. 24 — TeliaSonera, m.w.Verw.; vgl. schon
EuGH, Urt. v.21.2.1973, Rs. 6/72, Tz. 26 — Continental Can sowie die weitere,
in Fn. 190 zit. Rspr.

255 EuGH, Urt. v. 15.3.2007, Rs. C-95/04, Tz. 103-108 — British Airways; die Rspr.
des EuG zu Art. 81 Abs.1 EGV (Art. 101 Abs. 1 AEUV) in Urt. v.27.9.2006,
Rs. T-168/01, Tz. 118 — GlaxoSmithKline (kassiert in EuGH, Urt. v. 6.10.2009,
verb. Rs. C-501/06, C-513/06, C-515/06 und C-519/06, Tz. 63 — GlaxoSmithKli-
ne) verdient mithin auch im Rahmen des Missbrauchsverbots keine Unterstiit-
zung.
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(3) Langfristige Betrachtung (Wohlfahrtstheoretischer Ansatz i.w.S.)

Dass einem wohlfahrtstheoretischen Ansatz i.e.S. unter Anwendung eines
consumer welfare-Standards eine klare Absage erteilt wird, bedeutet nun
aber nicht unbedingt, dass Verbraucherinteressen im Rahmen des Miss-
brauchsverbots unberiicksichtigt bleiben miissen. Akman kommt in ihrer
Untersuchung zum Schluss, dass Art. 101 Abs. 3 AEUV Verbraucherinter-
essen schiitzt, verweist aber auf die Unzuldssigkeit einer unbedachten
,»Transportation* dieses Schutzziels auf Art. 102 AEUV.25¢ Die Verbrau-
cherinteressen finden im Ubrigen Erwidhnung in Art. 169 AEUV.27
Schliesslich begriinden diese Bestimmungen auch in der langfristigen Be-
trachtung keine Vorrangstellung der Verbraucherwohlfahrt als Schutzziel
des europidischen Wettbewerbsrechts; ein ,,Exklusivititsanspruch® lasst
sich umso weniger begriinden.2’® Es ist denn bereits darauf hingewiesen
worden,?3? dass Art. 102 AEUV auch nach der Rechtsprechung des FuGH
,verhindern [soll], dass der Wettbewerb entgegen dem offentlichen Inter-
esse und zum Schaden der einzelnen Unternehmen und der Verbraucher
verfélscht wird, und [...] damit zum wirtschaftlichen Wohl in der Gemein-
schaft beitragen [soll]*20 und mithin ,,nicht nur Verhaltensweisen erfasst,
durch die den Verbrauchern ein [...] Schaden erwachsen kann‘26!,

256 Akman, The Concept of Abuse in EU Competition Law, 126 ff., 143 f.; weiterf.
zur Effizienzrechtfertigung s. 142 ff.

257 Ferner wird den Erfordernissen des Verbraucherschutzes gemiss Art. 12 AEUV
bei der Festlegung und Durchfithrung anderer Unionspolitiken und -massnahmen
Rechnung getragen, wobei sich diese Querschnittsklausel primér an rechtsetzen-
de Organe richtet, weiterf. Pfeiffer, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), N 3 f. zu
Art. 12 AEUV.

258 S. Drexl, Wettbewerbsverfassung, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), 905 ff., 942 f.; dhn-
lich Nazzini, The Foundations of European Union Competition Law, The Objec-
tive and Principles of Article 102, 143.

259 S.71ff.u. 77.

260 FuGH, Urt. v.17.2.2011, Rs.C-52-09, Tz. 21 - TeliaSonera; FEuGH,
Urt. v. 22.10.2002, C-94/00, Tz. 42 — Roquette Freres.

261 FuGH, Urt. v.27.3.2012, Rs.(C-209/10, Tz. 20 — Post Danmark, FuGH,
Urt. v. 17.2.2011, Rs. C-52/09, Tz. 24 — TeliaSonera, m.w.Verw.; entsprechend
Fuchs, Der ,,ebenso effiziente Wettbewerber* als Massstab fiir die Missbrauchs-
kontrolle iiber marktbeherrschende Unternehmen, in: Bechtold/Jickeli/Rohe
(Hrsg.), 241 ff., 257.
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C. Schweiz

Das schweizerische Kartellgesetz (KG)22 bezweckt, volkswirtschaftlich
oder sozial schiadliche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbe-
werbsbeschrankungen zu verhindern und damit den Wettbewerb im Inter-
esse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern (Art. 1
KG; Zweckartikel).263> Das KG bediene sich eines ,realititsbezogenen
Wettbewerbsbegriffs®, der sich nicht idealbildlich oder mithilfe eines ,,in-
tegralen wettbewerbspolitischen Modells* fassen lasse.?%4 Es stiitzt sich
unter anderem auf Art. 27 Abs. 1 und 96 BV2% (Ingress KG) und verfolgt
das Leitbild des wirksamen Wettbewerbs.206 Wettbewerb wird gefordert,
um seine Wirksamkeit zu erhalten; wirksam ist Wettbewerb, wenn im kon-
kreten Fall seine zentralen Funktionen (Allokation, Anpassung und Inno-
vation) gewihrleistet sind.267

Die anhaltend lebendige Diskussion iiber die (weiteren) Schutzziele des
Wettbewerbsrechts im Allgemeinen und des Missbrauchsverbots im Be-
sonderen findet ihre Rezeption auch in der Schweiz.2® Sie wird indes mit
einem besonderen Augenmerk darauf gefiihrt, ob das Kartellgesetz nur In-
stitutionenschutz oder auch Individualschutz der einzelnen Marktteilneh-

262 Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Ok-
tober 1995 (Stand am 1.12.2014), SR 251.

263 Weiterf. s. nur Tercier/Martenet, in: Martenet/Bovet/Tercier (Hrsg.), N 28 {ff. zu
Introduction générale.

264 Baldi, Uberblick und allgemeine Bestimmungen - zwolf Charakteristika des neu-
en Kartellgesetzes, in: Zéach (Hrsg.), Das neue schweizerische Kartellgesetz, 3 ff.,
5.

265 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
(Stand am 1.1.2016), SR 101: Die schweizerische Bundesverfassung bekennt
sich zu einer marktwirtschaftlichen, freiheitlichen, wettbewerbsorientierten und
gleichzeitig sozialvertraglichen Ordnung s. nur von Biiren/Marbach/Ducrey, Im-
materialgiiter- und Wettbewerbsrecht, Rz. 1235.

266 Grundsitzlich breit konsentiert s. nur Lehne, in: Amstutz/Reinert (Hrsg.), N 27 ff.
zu Art. 1, m.w.Verw.; BGE 139 II 328 E. 3.5; zur Auslegung s. Hettich, Wirksa-
mer Wettbewerb, Theoretische Konzeption und Praxis, 31 ff.

267 Borer, Wettbewerbsrecht I, N 1 zu Vor Art. 1 ff. u. N 18 zu Art. 1 mit Verw. auf
Botschaft 1994, BBL. 1995, 468 ff., (wohl) 512 f.

268 Fiir eine anschauliche Darstellung s. nur Martenet/Tercier, in: Martenet/Bovet/
Tercier (Hrsg.), N 9 ff. zu Art. 1 LCart; ferner Tschudin, Rabatte als Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung gemiss Art. 7 KG, 85 ff.
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mer zu gewéhrleisten habe.?®® Die Frage ist insofern von Belang, als eine
Verneinung der individualschutzrechtlichen Komponente wohl eine zu-
mindest vermehrte Berilicksichtigung von Effizienzerwigungen ermdgli-
chen wiirde. So kommen etwa Amstutz und Reinert unter ausschliesslicher
Berufung auf Art. 96 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 94 Abs. 2 BV ,,zwang-
los* zum Schluss, dass ,,der Zweck des Kartellgesetzes allein in der Maxi-
mierung der sozialen Wohlfahrt* bestehe. Die weiteren Ausfithrungen las-
sen erkennen, dass sich die Autoren offenbar fiir einen wohlfahrtstheoreti-
schen Ansatz i.w.S. unter Beriicksichtigung der Gesamtwohlfahrt als Be-
urteilungsstandard?’? aussprechen, bei welchem der dynamischen Effizi-
enz besondere Bedeutung zuzumessen ist.27!

Es wird m.E. aber mit guten Griinden auch auf eine individualschutz-
rechtliche Komponente verwiesen. Zuletzt gab ein Vorschlag des Bundes-
rats Gelegenheit, wiederum iiber den Stellenwert des Individualschutzes

269 Vgl. die ausfithrliche Darstellung der Lehrmeinungen bei Lehne, in: Amstutz/
Reinert (Hrsg.), N 35 zu Art. 1; vgl. zum europdischen Recht: 66.

270 S.70ff.

271 Amstutz/Reinert, Vertikale Preis- und Gebietsabreden - eine kritische Analyse
von Art. 5 Abs. 4 KG, in: Stoffel/Zach (Hrsg.), 69 ff., 74 {f.; ebenso fiir die Be-
riicksichtigung von Effizienzauswirkungen, im Einzelnen aber unklar: Groner,
recht 2002, 63 ff., 65 f.; in der Botschaft zur gescheiterten jlingsten Revision des
Kartellgesetzes fiihrte der Bundesrat aus: ,,Das schweizerische Kartellgesetz ist
nicht auf einen Konsumentenwohlfahrtsstandard verpflichtet, sondern auf die ge-
samtwirtschaftliche Wohlfahrt* (Botschaft, 2012, 3905, 3942, Ziff.2.1.3.1); tat-
séchlich fordert etwa Art. 5 Abs. 1 f. KG denn auch fiir die erfolgreiche Geltend-
machung einer Rechtfertigung ,,durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz* —
ungleich Art. 101 Abs. 3 AEUV — keine ausdriickliche ,,angemessene|...] Beteili-
gung der Verbraucher”, was bei einer engen Anlehnung des Rechtfertigungs-
schrittes von Art. 7 KG einen Gesamtwohlfahrtsstandard bereits a priori als
schutzzielinkonform hétte erscheinen lassen (jener wiirde ndmlich Effizienzge-
winne auch ohne Beteiligung der Konsumenten ausreichen lassen; vgl. schon
701.); nach hier vertretener Auffassung reichen indes auch im schweizerischen
Kartellrecht rein subjektive Vorteile im Sinne einer gesteigerten Produzentenrente
(bei gleichbleibender oder verhéltnisméssig geringfiigiger verringerter Konsu-
mentenrente) fiir eine erfolgreiche Rechtfertigung nicht aus (s.a. Krauskopf/
Schaller, in: Amstutz/Reinert (Hrsg.), N 275 zu Art. 5, m.w.Hinw.; vgl. Bot-
schaft 1994, BBI. 1995, 468 ff., 557); im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle
sprach sich der Bundesrat im Ubrigen fiir einen ,,dynamischen Konsumenten-
wohlfahrtsstandard aus (Botschaft, 2012, 3905, 3946, Ziff. 2.1.3.2); vgl. die pro-
noncierte Kritik bei Zdch, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir den Zweck des
Kartellgesetzes, Konsequenzen fiir die Gesetzgebung und die Rechtsanwendung,
in: Zach/Weber/Heinemann (Hrsg.), 45 ff.
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im Kartellrecht nachzudenken: Art. 27 BV sollte aus dem Ingress des KG
gestrichen werden, weil die Norm keine Rechtsetzungskompetenz des
Bundes begriinde.2’? Dies ist an sich richtig; was indes nicht unberiick-
sichtigt bleiben sollte, ist die inhaltliche Bedeutung dieser Statuierung
durch den Gesetzgeber.2”3 Nach wohl richtiger Ansicht ist Art. 96 Abs. 1
BV als Konkretisierung der in Art.27 in Verbindung mit Art. 35 Abs. 3
BV an den Staat gerichteten Verpflichtungen zu verstehen, auch die indivi-
duelle Wirtschaftsfreiheit zu gewidhrleisten; der Schutz wirksamen Wettbe-
werbs ist demnach zugleich (institutionalisierter) Individualschutz.27# Das
BGer hat in einem Urteil zu Art. 5 KG entsprechend festgehalten, dass
,»|das Kartellgesetz] nebst der Personlichkeit der einzelnen Wirtschaftsteil-
nehmer (Individualschutz) aber auch den Wettbewerb als solchen schiitzen
will (Institutionsschutz)“27> Betreffend das Missbrauchsverbot kann
nichts anderes gelten, umso mehr, als Art. 7 Abs. 1 KG zur Umschreibung
missbrauchlichen Verhaltens ausdriicklich auf die Behinderung ,,[anderer]
Unternehmen* oder die Benachteiligung der ,,Marktgegenseite* verweist,
was nun auch vom BGer bestétigt worden ist.?76

272 Botschaft, 2012, 3905, 3940, Ziff. 2.1.2.

273 Ebenso Hangartner, AJP 2012, 439 ff., 440f.; Martenet/Tercier, in: Martenet/
Bovet/Tercier (Hrsg.), N 117f. zu Introduction LCart, m.w.Hinw.; relativierend
Amstutz/Reinert, Vertikale Preis- und Gebietsabreden - eine kritische Analyse
von Art. 5 Abs. 4 KG, in: Stoftel/Zach (Hrsg.), 69, 78.

274 Hangartner, AJP 2012, 439 ff., 440f.; Hangartner, sic! 2005, 609 ff., 612f.;
Zich/Kiinzler, Individualschutz und Institutionenschutz als Aufgaben des Kartell-
rechts, in: Zich/Breining-Kaufmann/Breitschmid/Portmann/Thier/Ernst/Ober-
hammer (Hrsg.), 291 ff.; Weber, Methodenlehre und Kartellrecht, in: Weber/
Heinemann/Vogt (Hrsg.), 1ff., 21f.; a.M. Sievers, Legitimate business reasons
beim Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gemiss Art. 7 KG, 13, mit
Verw. auf die (zwischenzeitlich) gescheiterte Kartellrechtsrevision 2012; zu weit
wiirde es jedenfalls gehen, aus den genannten Bestimmungen ein subjektiv ein-
klagbares Recht abzuleiten, vgl. zum européischen Recht: 67.

275 BGE 12911 18 E. 5.2.1.

276 BGE 139 1 72 E. 10.1.2; entsprechend BVGer, Urt. v.14.9.2015,
Rs. B-7633-2009, Tz. 388 — Swisscom ADSL II; vgl. schon BGE 130 II 149
E.2.4.
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D. Synthese

Es stellt sich nunmehr die Frage nach dem Verhéltnis zwischen den be-
griindeten Schutzzielen. Die vorhergehenden Ausfithrungen zum europé-
ischen und schweizerischen Missbrauchsverbot haben gezeigt, dass sich
der systemtheoretische Ansatz auf eine ausdriickliche verfassungsrechtli-
che Grundlage sowie Bestitigung in der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung abstiitzen kann. Insbesondere in der neueren Lehre wird hingegen
sowohl in Bezug auf die européische Union als auch die Schweiz iiberzeu-
gend einer verfassungsrechtlichen Legitimation des wohlfahrtstheoreti-
schen Ansatzes i.w.S. das Wort geredet und auch in der Rechtsprechung
sind entsprechende Anhaltspunkte ersichtlich.

Es ist in einem ersten Schritt festzuhalten, dass der Schutz eines unver-
falschten oder wirksamen Wettbewerbs — sowohl als eigentliche Instituti-
on als auch im Sinne eines institutionalisierten Individualschutzes, wel-
cher sich auf die verfassungsrechtliche Verpflichtung zur Gewahrleistung
individueller Handlungs- respektive Wettbewerbsfreiheit stiitzt — mit
einem wohlfahrtstheoretischen Ansatz bei abstrakter Betrachtung nicht
zielidentisch ist277 Eine Orientierung am Kaldor-Hicks-Kriterium278 ge-
wihrleistet eine Steigerung der (statischen) ,,Netto-Wohlfahrt®, ist jedoch
kein geeignetes Instrument, um die Auswirkungen auf den Wettbewerb als
Institution wie auch auf die individualschutzrechtliche Komponente zu be-
urteilen.?’? Dies gilt zum einen ungeachtet dessen, ob ein wohlfahrtstheo-
retischer Ansatz i.e.S. oder ein Ansatz i.w.S. angewandt wird, und zum an-
deren ungeachtet dessen, ob ein Gesamtwohlfahrtsstandard oder ein con-
sumer welfare-Standard Beurteilungskriterium ist: Das Kaldor-Hicks-Kri-

277 Dies muss im Ubrigen nicht unbedingt im Widerspruch zur , Harmoniethese®
Hoppmanns (s. Fn. 182) stehen, zumal dasselbe eigentliche Ziel grundsétzlich mit
verschiedenen Mitteln erreicht werden kann; Budzinski,
Marb. Vwl. Beitr. 13/2007, 17ff., m.w.Verw.; vgl. Lovdahl Gormsen,
2 Comp L. Rev. 5 (2006), 15.

278 S.50.

279 Ebenso Moschel, Wettbewerb zwischen Handlungsfreiheiten und Effizienzzielen,
in: Engel/Moschel (Hrsg.), 359 ff., 362; s. auch Thomas, JZ 2011, 485 ff., 488:
,Die Wohlfahrtssteigerung der Mehrheit wird damit zur Rechtfertigung der Ein-
schrankung von Freiheit einer Minderheit”, mit Verw. auf Mestmdcker, Die Inter-
dependenz von Recht und Okonomie in der Wettbewerbspolitik, in: Monopol-
kommission (Hrsg.), 19 ff., 35.
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terium findet in beiden Ansédtzen Anwendung, und die Wahl des Beurtei-
lungsstandards &ndert daran nichts.

Die begriindeten Schutzziele des system- und wohlfahrtstheoretischen
Ansatzes sind weiter danach zu untersuchen, ob sie gewissermassen in
einer ,,Stufenfolge* zu einander stehen: Es stellt sich konkret die Frage, ob
der Wettbewerbsschutz als ,,intermediate goal*“ zu qualifizieren ist, wih-
rend einer langfristigen Wohlfahrt die Rolle des ,,final goal” oder ,,ultima-
te goal*“280 zustehen soll. Hierfiir sprechen gute Griinde:28! Der Aufgaben-
katalog von Art.3 Abs.3 EUV lisst auslegungsweise auf eine Forderung
der langfristigen Gesamtwohlfahrt mittels Produktivititssteigerung
schliessen;?82 Art. 2 Abs. 2 Teilsatz 1 BV zdhlt die Forderung der gemein-
samen Wohlfahrt zu den Zwecken der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft. Ob die Anerkennung einer derartigen Stufenfolge der langfristigen
Wohlfahrt als ,,Endzweck* dazu fithren muss, dass ausschliesslich das ,,in-
termediate goal” Wettbewerb als ,.direkter Zweck* verfolgt werden darf —
und wohlfahrtsskonomische Uberlegungen im Rahmen der Kartellrechts-
anwendung schlichtweg unbeachtlich sind —, ist indes eine andere Fra-
ge.28 Es konnte immerhin auch nachgewiesen werden, dass der wohl-
fahrtstheoretische Ansatz i.w.S. eine gewisse Stiitze in Art. 102 AEUV re-
spektive Art. 7 KG sowie Art. 96 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 94 Abs. 2
BV und mithin nicht nur in den allgemeinen primérrechtlichen Zweck- re-
spektive Zielbestimmungen findet.

Was einer (vermehrten) Berticksichtigung des wohlfahrtstheoretischen
Ansatzes 1.w.S. als Beurteilungsstandard im Behinderungsmissbrauchsver-
bot zuweilen entgegenstehen sollte, ist seine eingeschrinkte technische

280 Vgl. die Terminologie bei Zimmer, Competition law de lege ferenda, in: Zdch/
Heinemann/Kellerhals (Hrsg.), 319 ff., 322, resp. bei Posner, Antitrust Law, 29.

281 Entsprechend O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102
TFEU, 273 f.; anders offenbar Basedow, WuW 2007, 712 ff., 714: ,,Das Ziel [der
Schaffung eines Systems unverfdlschten Wettbewerbs] wird nicht durch ein iiber-
geordnetes Ziel der Konsumentenwohlfahrt oder der Gesamtwohlfahrt relati-
viert; ders., ibid., 715: ,,Konsumentenwohlfahrt kann [...] nur ein Leitgedanke
neben anderen, vor allem der Wettbewerbsfreiheit, bei der Anwendung des
europdischen Wettbewerbsrechts sein®.

282 S.71ff.

283 1.d.S. zumindest fiir das schweizerische Recht anscheinend Zdch, Verfassungs-
rechtliche Vorgaben fiir den Zweck des Kartellgesetzes, Konsequenzen fiir die
Gesetzgebung und die Rechtsanwendung, in: Zach/Weber/Heinemann (Hrsg.),
45 ff., 49 ft.
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Operationalitit. Diese ergibt sich insbesondere aus der ungeniigenden
Mess- und Vorhersehbarkeit dynamischer Markteffekte, wie ausgefiihrt
notwendigerweise gerade auch auf benachbarten und potenziell neu ent-
stehenden Mirkten.284 Jene tatsichlichen Schwierigkeiten diirfen nun kei-
neswegs dazu fithren, dass schwergewichtig auf die im mikrodkonomi-
schen Grundmodell messbaren Auswirkungen wettbewerblichen Verhal-
tens auf die statische Effizienz abgestellt wird, zumal eine rein kurzfristige
Betrachtungsweise (Wohlfahrtstheoretischer Ansatz i.e.S.) primérrechtlich
als unzuldssig erscheint und folgerichtig auch in der hochstrichterlichen
Rechtsprechung keine Stiitze gefunden hat. Bei einer ,,korrekten” Umset-
zung konnte dem Grundsatz der Rechtssicherheit aber regelméssig nicht
entsprochen werden.285 Aus der Perspektive der Rechtsanwendung ist dem
wohlfahrtstheoretischen Ansatz i.w.S. im Ergebnis bisweilen eine gewisse
mangelnde Justiziabilitit zu konstatieren.286

Indes verfligt der systemtheoretische Ansatz ebenso wenig iiber ein
,»mos geometricus® zur Gewihrleistung unverfilschten oder wirksamen
Wettbewerbs mittels Austarierung individueller Handlungsfreiheiten: ,,Wo
die Grenzen individueller Freiheitsspielrdume verlaufen, [...] kann durch
den Rekurs auf den formalen Freiheitsgedanken allein nicht geklart wer-
den*287, Wettbewerbsfreiheit als Bewertungskriterium ist unterdefiniert;238

284 S. 68 f.; ebenso Budzinski, Marb. Vwl. Beitr. 13/2007, 13 f., mit Verw. auf 6kono-
metrische und modelltheoretische Analysen im Rahmen der Fusionskontrolle,
welche die dynamische Effizienz ausser Acht liessen; weiterf. Wurmnest, Markt-
macht und Verdrangungsmissbrauch, 130, 222 ff., m.w.Verw.

285 Weiterf. 110; vgl. Osterud, Identifying Exclusionary Abuses by Dominant Under-
takings Under EU Competition Law, 15; vgl. EuG, Urt. v.10.4.2008;
Rs. T-271/03, Tz. 192 — Deutsche Telekom.

286 Dezidiert und generell Zdch, Wettbewerbsfreiheit oder Konsumentenwohlfahrt
als Zweck des Kartellgesetzes?, in: ders. (Hrsg.), 1ff., 21f., m.w.Verw.; so ist
denn auch der letztlich pragmatische Ansatz von Posner zu verstehen, welcher
eigentlich bekannter Verfechter des wohlfahrtstheoretischen Ansatzes ist: ,,Effici-
ency is the ultimate goal of anti-trust, but competition a mediate goal that will
often be close enough to the ultimate goal to allow the courts to look no further
(Posner, Antitrust Law, 29); dies hat auch zur Folge, dass zweckmissigerweise
an einer Unterscheidung in Hauptfallgruppen missbrauchlicher Verhaltensweisen
(weiterf. 97) festgehalten werden sollte; wiirde der wohlfahrtstheoretische An-
satz i.w.S. den alleinigen Beurteilungsstandard stellen, wire missbrauchliches
Verhalten wohl ausschliesslich ,,ausbeuterisch® (vgl. nur die Uberlegungen bei
Fox, 70 Antitrust L.J. 371 (2002), 372).

287 Ackermann, JZ 2008, 139 £., 140.

288 Vgl. Sdcker, in: Hirsch/Montag/Sécker (Hrsg.), N 10 zu Einl.
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alleine bietet sie ,.keine ausreichende Basis, um konkrete Wettbewerbsre-
geln zu begriinden und Einzelfille zu entscheiden*.?%? Die rechtsanwen-
denden Behorden miissen insofern quasi notwendigerweise auf dkonomi-
sche Erkenntnisse iiber die Auswirkungen bestimmter Verhaltensweisen
zuriickgreifen.2°0 Darauf wird noch zuriick zu kommen sein;?%! allgemein
kann jedoch festgehalten werden, dass die Beriicksichtigung 6konomi-
scher Erkenntnisse im Hinblick auf die Zuldssigkeit letztlich nicht grund-
satzlich die Ebene der Rezeption, sondern vielmehr der Subsumtion be-
schlégt. Jedoch kann letzteres ohne ersteres wohl schwerlich gelingen. In-
sofern findet auch die Forderung nach 6konomischen Beratern fiir Richter
oder gar ,,Okonomen als Richter” Unterstiitzung, wie sie mitunter Gerber
und Heinemann vorbringen.2%2

E. Exkurs: Schutzziele der Wettbewerbsbehdrden geméss ICN UCWG-
Report (2007)

a) ICN, UCWG und der Bericht

Das International Competition Network (ICN) ist ein zwischenzeitlich
stark gewachsenes informelles Netzwerk von Wettbewerbsbehdrden mit
Beteiligung von nichtstaatlichen Beratern (non-governmental advisors,
NGAs). Das Netzwerk befasst sich ausschliesslich mit Wettbewerbsrecht
und ist in Arbeitsgruppen unterteilt.2?3 Die Arbeitsgruppe fiir einseitiges

289 Christiansen, Der ,,More Economic Approach® in der EU-Fusionskontrolle, 327.

290 S. Drexl, Wettbewerbsverfassung, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), 905ff., 954;
Thomas, JZ 2011, 485 ff., 488 f.; Buccirossi, Introduction, in: Buccirossi (Hrsg.),
ix ff., ix.

291 S. 162 ff.; die Bezugnahme auf 6konomische Erkenntnisse bedeutet fiir sich denn
noch keineswegs eine prinzipielle Ausrichtung am wohlfahrtstheoretischen An-
satz als normativem Kriterium, vgl. Gerber, The Future of Article 82: Dissecting
the Conflict, in: Ehlermann/Marquis (Hrsg.), 37 ff., 48, welcher auf die ,,’fact-in-
terpretive’ role of economics® als ,,positive” Wissenschaft verweist.

292 Gerber, Courts as Economic Experts in EU Merger Law, in: Hawk (Hrsg.),
475 ff.; Heinemann, GRUR 2008, 949 ff., 949; ders., The Setting of Fines - Effi-
ciency and Due Process, in: Baudenbacher (Hrsg.), 138ff., 152; ders.,
49 CMLR 835 (2012), 837; vgl. auch Jaeger, JECL&P 2011, 295 ff., 311 f.

293 Vgl. http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc608.pdf
(zuletzt besucht am 1.7.2016); zur Bedeutung des ICN vgl. Mundt, Interview,
Concurrences 2013, 7 ff., 8 ff.
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Wettbewerbsverhalten (Unilateral Conduct Working Group, UCWG) hat
zuhanden der 6. Jahrlichen Konferenz des ICN 2007 in Moskau einen eng-
lischsprachigen?** Bericht betreffend ,,Objectives of Unilateral Conduct
Laws, Assessment of Dominance/Substantial Market Power, and State-
Created Monopolies“?> verfasst. Basierend auf den Antworten von 33
Wettbewerbsbehorden??¢ und 14 NGAs beschreibt der Bericht unter ande-
rem, welche Schutzziele die Wettbewerbsbehorden im Bereich des einsei-
tigen Wettbewerbsverhaltens verfolgen. Insgesamt wurden zehn verschie-
dene?? Schutzziele erfasst.2%8 Es folgt ein darstellender Uberblick der Er-
kenntnisse des Berichts zu den Schutzzielen ,,Aufrechterhaltung eines ef-
fektiven Wettbewerbsprozesses®, ,,Gewéhrleistung der wirtschaftlichen
Handlungsfreiheit™ sowie ,,Forderung der ,consumer welfare’*.

b) Aufrechterhaltung eines effektiven Wettbewerbsprozesses

Samtliche Wettbewerbsbehorden ausser derjenigen von Pakistan erachten
die Aufrechterhaltung eines effektiven Wettbewerbsprozesses als Schutz-
ziel. 13 Wettbewerbsbehdrden bezeichnen jenes als ausschliesslich selb-
stindiges Schutzziel;??? 15 Wettbewerbsbehdrden bezeichnen jenes so-

294 Die Ubersetzung der nachfolgend verwendeten Begriffe erfolgte durch den Verf.
295 UCWG, Report on the Objectives of Unilateral Conduct Laws, Assessment of
Dominance/Substantial Market Power, and State-Created Monopolies, 2007.

296 Es handelt sich um: Australien, Brasilien, Bulgarien, Chile, Europédische Union,
Frankreich, Deutschland, Ungarn, Holland, Irland, Israel, Italien, Jamaika, Japan,
Jersey, Kanada, Korea, Lettland, Mexiko, Neuseeland, Pakistan, Ruménien,
Russland, Singapur, Slovakische Republik, Siidafrika, Schweden, Schweiz,
Tschechische Republik, Tiirkei, Ukraine, Vereinigtes Konigreich sowie Vereinig-
te Staaten.

297 Ibid., 9: ,,goals in and of themselves*; zum Verhéltnis dieser Schutzziele s. ibid.,
21ff.

298 Erkannt wurden: ,,Aufrechterhaltung eines effektiven Wettbewerbsprozesses®,
,~Forderung der ,consumer welfare’*, , Effizienzsteigerung®, ,,Gewdhrleistung der
wirtschaftlichen Handlungsfreiheit®, ,,Gewéhrleistung eines ,level playing field’
fiir kleinere und mittlere Unternehmen (SMEs)*, ,,Férderung der Fairness und der
Gleichheit®, ,,Marktintegration, ,,Begiinstigung der Privatisierung und der
Marktliberalisierung™ sowie ,,Forderung der Wettbewerbsféhigkeit auf internatio-
nalen Markten®.

299 Brasilien, Bulgarien, Chile, Deutschland, Frankreich, Israel, Japan, Mexiko,
Russland, Schweiz, Tiirkei, Tschechische Republik und Ukraine (ibid., 89, Annex
A).
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wohl als selbstindiges Schutzziel als auch als Mittel zur Erreichung eines
mittelbaren Ziels;3%0 vier Wettbewerbsbehdrden bezeichnen jenes aus-
driicklich?0! als ausschliessliches Mittel zur Erreichung eines mittelbaren
Ziels.392 Neun Wettbewerbsbehorden bezeichnen die Aufrechterhaltung
eines effektiven Wettbewerbsprozesses als vorrangiges (,,fundamental or
primary“) Schutzziel.39 Simtliche Wettbewerbsbehorden ausser derjeni-
gen von Chile erkennen neben der Aufrechterhaltung eines effektiven
Wettbewerbsprozesses weitere Schutzziele.304

¢) Gewihrleistung der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit

Dreizehn Wettbewerbsbehdrden bezeichnen die Gewdhrleistung der indi-
vidualrechtlichen wirtschaftlichen Handlungsfreiheit als Schutzziel, wel-
ches die wettbewerbsrechtliche Rechtsetzung im Allgemeinen und die
Rechtsnormen zum einseitigen Wettbewerbsverhalten im Besonderen be-
einflusst.3%5 Das Schutzziel wird dabei oft aus ,,broader constitutional
principles® hergeleitet. Die teilnehmenden Wettbewerbsbehdrden haben
neben der Freiheit auf Marktzugang auch auf die Freiheit marktbeherr-
schender Unternehmen ,,to conduct their business in the manner they be-
lieve is most effective verwiesen.300

300 Europiische Union, Holland, Irland, Italien, Jersey, Korea, Lettland, Neuseeland,
Kanada, Ruminien, Schweden, Slowakische Republik, Siidafrika, Ungarn und
Vereinigte Staaten (ibid., 89, Annex A).

301 Weiterf. ibid., Fn. 12 1.

302 Hierbei handelt es sich um Australien, Jamaica, Singapur und Vereinigtes Konig-
reich (ibid., 8, Fn. 17).

303 Hierbei handelt es sich neben Chile, Japan, Mexiko, Russland, Tschechische Re-
publik, Tiirkei und Ukraine insbesondere Deutschland und Schweiz (ibid.,
Fn. 14).

304 Ibid., 89, Annex A.

305 Es handelt sich hierbei um Brasilien, Bulgarien, Frankreich, Israel, Italien, Jersey,
Korea, Mexiko, Pakistan, Russland, Tschechische Republik sowie insbesondere
Deutschland und die Schweiz.

306 Ibid., 14.

87

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845285559-25
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erster Teil: Grundlagen

d) Forderung der ,,consumer welfare*

Ausser Chile, Singapur und der Tschechischen Republik bezeichnen sdamt-
liche Wettbewerbsbehdrden die Forderung der ,,consumer welfare™ als
Schutzziel. Dabei haben die meisten teilnehmenden Wettbewerbsbehdrden
den Begriff ,,consumer welfare” nicht definiert und scheinen divergente
Verstiandnisse desselben zu haben. Manche Behorden beriicksichtigen in
erster Linie eine kurzfristige Steigerung der Konsumentenrente, andere
wiederum verstehen darunter ein (umfassendes) langfristiges Wohlfahrts-
konzept, welches auch Produktivitit und Innovation beriicksichtigt.307 Sie-
ben Wettbewerbsbehorden verweisen auf wettbewerbsrechtliche Normen,
die ausdriicklich ,,consumer welfare“ als Schutzziel bezeichnen.3%8 Fiinf
Wettbewerbsbehorden fiihren aus, ,,consumer welfare” sei implizites
Schutzziel der rechtlichen Normen.?% Die Wettbewerbsbehorden von Bra-
silien, Irland und der Schweiz leiten das Schutzziel aus einer Norm in Ver-
fassungsrang ab. Teilweise wird ,,consumer welfare als ,,important or pri-
mary objective* bezeichnet.310

In diesem Zusammenhang ist auch darauf hingewiesen, dass zwanzig
Wettbewerbsbehorden ,,Effizienzsteigerung™ als Schutzziel bezeichnet ha-
ben.3!! Wihrend der Begriff oftmals nicht definiert wurde, finden sich na-
mentlich Erwidhnungen der allokativen (Russland, Vereinigtes Konigreich,
Stidafrika), der produktiven (Neuseeland, jedenfalls implizit) und — weni-
ger konkret — einer ,,0konomischen* (Jamaika, Jersey, Ungarn) Effizi-
enz.312

307 Ibid., 9.

308 Australien, Europdische Union, Jamaika, Jersey, Kanada, Neuseeland und Ukrai-
ne.

309 Frankreich, Israel, Mexiko, Ruménien, Tiirkei.

310 Dies ist insbesondere der Fall bei den Wettbewerbsbehorden der Europdischen
Union, Israels, des Vereinigten Konigreichs sowie der Vereinigten Staaten.

311 Es handelt sich hierbei um Australien, Brasilien, Deutschland, Frankreich, Jamai-
ca, Jersey, Kanada, Mexico, Neuseeland, Pakistan, Russland, Singapur, Siidafri-
ka, Tirkei, Ukraine, Ungarn, Vereinigtes Konigreich, Vereinigte Staaten sowie
insbesondere die Européische Union und Schweiz.

312 Weiterf. ibid., 12 ff.
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1