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Die Leitbilder des funktionsfihigen und des freien Wettbewerbs

Probleme von Wettbewerbsleitbildern bei der Anwendung des Kartellrechts

1. Leitbilder und Rechtsanwendung

Schutzzweck des GWB ist es, ,den Wettbewerb" herzustellen, zu
erhalten und zu férdern. Einem Schutzzweck kann ein Gesetz
jedoch nur gerecht werden, wenn das zu schiitzende Rechtsgut

eindeutig erkennbar ist, also definiert wurde. Gerade dies ist aber-

bei dem Begriff ,Wettbewerb* nicht der Fall. Der AusschuB fir
Wirtschaftspolitik hat im Rahmen der Begrindung des Entwurfs
zum GWB vielmehr bewuBt auf eine Legaldifinition verzichtet, weil
er sie fUr nicht méglich gehalten hat!). Wettbewerb ist damit also
ein unbestimmter Rechtsbegriff. Bei unbestimmten Rechtsbegrif-
fen ist es nicht méglich zu entscheiden, ob ein Sachverhalt der
Realitét (Verhalten von Unternehmen, Marktstruktur) darunter sub-
sumiert werden kann. Es ist also unbestimmt, ob eine unterneh-
merische Verhaltensweise als wettbewerblich zu qualifizieren ist
oder nicht. Aus diesem Grund ist auch die schutzzweckadéquate
Bewertung des andauernden Konzentrations-Prozesses im Handel
und verénderten Marktverhaltens nicht a priori méglich. So haben
die Untersagungsverfligungen der Kartellbehérden im Rahmen der
Fusionskontrolle?) oder gegeniiber Verkaufen unter dem Ein-
standspreis®) im Handel deutlich werden lassen, daB die Beurtei-
lung des im Handel anhaltenden Konzentrationsprozesses groBe
Schwierigkeiten bereitet. MaBnahmen gegenliber Marktmacht han-
gen dabei entscheidend von der Auslegung des Wettbewerbsbe-
griffes ab, die aufgrund der gesetzgeberischen Enthaltung gegen-
Uber einer Legaldefinition im Rahmen der Rechtsfortbildung erfol-
gen muB.

Eine teleologische Auslegung#4) des Kartelirechts hilft den Institu-
tionen der Rechtsanwendung nur wenig weiter, weil auch einzelne
Normen des GWB — etwa der Marktbeherrschungsbegriff im Rah-
men der MiBbrauchsaufsicht — wiederum auf unbestimmte
Rechtsbegriffe rekuriert. Die Subsumtionsentscheidungen von
Kartellbehdrden bzw. Gerichten — d. h. die Zuordnung eines kon-
kreten (realen) Sachverhalts unter eine abstrakte Norm — basie-
ren vieimehr auf Leitbildern der Wettbewerbspolitik. Leitbilder
haben in diesem Zusammenhang gewissermaBen eine Scheinwer-
ferfunktion; sie beleuchten die kartellrechtlich relevant erachteten
Tatsachen. Die normative Funktion von Leitbildern hat zur Folge,
daB sie jeweils unterschiedliche Interpretationen des Wettbe-
werbsbegriffs nach sich ziehen und zu teilweise kontréren Konse-
quenzen in der Wettbewerbspolitik und im Kartelirecht fithren.

Innerhalb der folgenden Ausflihrungen werden nun die Leitbilder
des funktionsfahigen und des freien Wettbewerbs skizziert und auf
ausgewahlte Aspekte ihres logischen wie faktischen Wahrheitsge-
haits geprift. Gleichzeitig sollen die Implikationen der Wettbe-
werbsleitbilder fir die Grundlinien der Wettbewerbspohtlk heraus-
gearbeitet werden.

2. Erfahrungswissenschaftliche Probleme von Leitbildern

Obwohl Leitbilder als Werturteile weder falsch noch wahr sein kon-
nen und daher erfahrungswissenschaftlich nicht (iberprifbar sind,
lassen sie sich zum Gegenstand einer erfahrungswissenschaftli-
chen Analyse machen. So kdnnen Leitbilder nur dann zur Richt-
schnur einer rational begriindbaren praktischen Wettbewerbspoli-
tik/- -rechtsprechung avanmeren wenn zwei Bedingungen erfiilt
sind:
— Die Leitbilder missen in hinreichend operationale Zielkataloge trans-
formiert werden, an denen sich das praktische Handeln politischer
und rechtficher Instanzen ausrichten kann.

— Die Ziele mlssen realistisch sein, d. h. prinzipiell unter Einsatz wett-
bewerbspolitischer Mittel erreicht werden kénnen.

Die Gestaltungsaufgabe der Wettbewerbspolitik — Zielsetzung,
Mittelwahl, Zielrealisation — erfordert jedoch, daB technologi-
sches Wissen Uiber wirksame Ziel-Mittel-Beziehungen vorhanden
ist. Ob bestimmte Ziele erreicht werden sollen, setzt aus der Sicht
einer praktikablen Wettbewerbspolitik voraus, diese Ziele auch
erreichen zu kdénnen. Damit rlickt die Frage in den Mittelpunkt, wie
die wettbewerbspolitischen Leitbilder begriindet werden.

Da diese Begrindung durchgéngig auf wirtschaftswissenschaftli-
che Aussagen zur(ckgreifen, sind sie prinzipiell auch einer erfah-
rungswissenschaftlichen Kritik zugénglich. Werturteile, Normen
und Gesetze lassen also eine indirekte realwissenschaftliche
Beurteilung zu, indem die zu ihrer Rechtfertigung angeflhrten
Annahmen Uber Zusammenhange der Realitat auf ihren Wahrheits-
gehalt Uberprift werden. Erfahrungswissenschaftliche Aussagen
missen dabei sowohl logisch ais auch faktisch konsistent sein,
d. h. durfen nicht an der Realitat scheitern. Auf diese Weise kann
die Wirtschaftswissenschaft grundsétzlich zwei Funktionen5)
wahrnehmen, die Uber ihre rein erkenntnisgewinnende Aufgabe
hinausgeht:
— Gestaltungsfunktionen

Beratung politischer Entscheidungstréger bei der Auswabhl zielfihren-

der Mittel unter Verwendung bewahrter wirtschaftswissenschaftlicher

Erkenntnisse.
— Kritikfunktion

Analyse von Ziel-Mittel-Beziehungen auf Realisierungschancen, Kom-

patibilitdit oder unbeabsichtigte Nebenwirkungen unter Verwendung

bewahrter wirtschaftswissenschaftlicher Erkenntnisse.
Vor diesem Hintergrund ist daher zu fordern, daB die Wettbe-
werbspolitik sich auf méglichst bewéhrtes Wissen stitzt, also die
Erkenntnissituation bei der Festlegung von MaBnahmen berick-
sichtigt. Auch die Rechtsprechung mu8 sich ggf. Unzulénglichkei-
ten bei Subsumtionsentscheidungen anrechnen lassen, sofern sie
sich auf logisch wie faktisch falsche oder unbegrindete Annah-
men stltzt.

3. Leitbilder der praktischen Wettbewerbspolitik

3.1. Funktionsféhiger Wettbewerb

3.1.1. Grundlagen und Entwicklung des Leitbildes

In den 60er Jahren wurde das der Wirtschaftspolitik der Nach-
kriegszeit und der Verabschiedung des GWB zugrunde gelegte
Leitbild der vollkommenen Konkurrenz®) vom Leitbild des funk--
tionsfahigen Wettbewerbs abgeldst. Fir die Implementierung einer
marktwirtschaftlichen, auf Privateigentum beruhenden Ordnung

1) Vgl Schriftlicher Bericht des Ausschusses fir Wirtschaftspolitik Uber
den Entwurf eines Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschréankungen, 2.
Wahlperiode 1953, zu Drucksache 3644, S. 13.

2) Vgl u. a. BKartA, WuW/E 1971 fi., BKartA, WuW/E 2060—2076, kom-
mentierend Barth, Zur Problematik der Bestimmung des relevanten
Marktes von Handelsunternehmungen, in: BB, 1984, 1457 ff.

3) Vgl. u.a. BKartA, WuW/E, 2029 ff., kommentierend Lademann, R.,

Schutzzweck- und Rechtstatsachenprobleme bei der Untersagung

von Verkdufen unter dem Einstandspreis nach § 37a Abs. 3 GWB, DB

1984, 758 —766.

Zu den Auslegungsansatzen vgl. mit weiteren Nachweisen Dubischar,

R., Vorstudium zur Rechtswissenschaft, Stuttgart/Berlin/Kéin/Mainz .

1974, 5. 93 ff., S. 120 ff.

Vgl. zu Wissenschaftsfunktionen aus kritisch-rationaler Sicht S¢hanz,

G., Einfihrung in die Methodologie der- Betriebswirtschaftslehre, Koln

1975, S. 75 ff., vor allem S. 97 ff., 8. 107 ff.

Vgl. zum Modell der vollkommenen Konkurrenz Schumann J., Grund-

zlige der mikrodkonomischen Theorie, 3. neubearb. u. erw. Auflage,

Berlin/Heidelberg/New York 1980, S. 165 ff., S. 187 ff.
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besaB das mit dem Leitbild der voltkommenen Konkurrenz verbun-
dene Marktmodell einer weitestgehend dezentralen und machtlo-
sen Wirtschaft zundchst eine nicht zu unterschatzende Legitima-
tionsfunktion. Gesetzgeber, Kartellbehdrden gelangten jedoch
aufgrund neuer nationaldkonomischer Forschungsergebnisse zu
der Erkenntnis, daB das Leitbild der vollkommenen Konkurrenz
nicht nur immer weniger der realen (Konzentrations-)Entwicklung
entsprach, sondern wirtschaftspolitisch gar nicht wiinschenswert
war”). Die Ubernahme des neuen Leitbildes vom funktionsfihigen
Wettbewerb wurde vor aflem von der Uberzeugung getragen,
Unvollkommenheitselemente des Marktes seien eine entschei-
dende Voraussetzung, damit der Wettbewerb die ihm zugedach-
ten Funktionen bestmdaglich erflllen kdnne.

So enthilt der Tatigkeitsbericht des BKartA von 1966 die Uberzeugung,
,die Erfahrung bestatigt . die wissenschaftliche Erkenntnis, daB
gewisse Konzentrationserscheinungen und Kooperationsformen ... den
Wettbewerb vielfach nicht abschwéchen, sondern ihn eher im Hinblick auf
die Erflllung seiner dynamischen Funktionen intensivieren kdnnen“8). Von
daher ging mit diesem Leitbildwechsel zunadchst — und das ist zu beto-
nen — auch ein Abriicken von der Dominanz des Marktstrukturdenkens
zugunsten einer mehr am Marktergebnis orientierten Denkweise einher.
Diese Sichtweise erlaubte, von einer polypolistischen Marktstruktur und
den Vollkommenheitspramissen zugunsten effizienterer BetriebsgréBen
und einem aus der Sicht der Nachfrage vorteithaften MaB an Produktdiffe-
renzierung abzusehen. In dem ,magischen Dreieck" zwischen atomisti-
scher Marktstruktur, Massenproduktionsvorteilen und Produktdifferenzie-
rung sah man die Bedingungen als gegeben an, die die Funktionsfahigkeit
am besten gewahrleisten wiirden®). Folgende Ubersicht zeigt einen Funk-
tionskatalog, der durch Wettbewerb prinzipiell erflllt werden kénne:

Ubersicht 1: Wetthewerbsfunktionen und Workable-Competition-Ansatz

Funktions- Art der Funk tions- Funktions-

inhalte Funktion wirkung resultate

Einkommens- Verteilungs- | Verteilung des

verteilung funktion Sozialprodukts

Angebotszu- statische Zusammensetzung

sammensetzung | Funktionen des
Sozialprodukts

Produk tions- Steuerungs-

steuerung funktion

Anpassungs- dynamische Maximierung des

flexibilitat Funktionen Sozialprodukts

Technischer Antriebs-

Fortschritt funktion

nach Kantzenbach, E., 1966, 8. 19.

Wettbewerb bedingt zunéchst eine an Vermarktungsgesichtspunkten ori-
entierte Allokation der Produktionsfaktoren (Produktionssteuerung). Aus
der Produktion resultiert einerseits eine spezifische Zusammensetzung
der von den Marktteiinehmern abzusetzenden Giiter und Dienstleistun-
gen {Angebotszusammensetzung), andererseits eine Einkommensvertei-
lung und letztlich die Verteilung des Sozialprodukts nach der jeweiligen
Marktleistung. Die Produktion und die dadurch erfolgende Angebotszu-
sammensetzung steuern gleichzeitig die Zusammensetzung des Sozial-
produkts. Unter der Voraussetzung einer bedarfsgerechten Angebotszu-
sammensetzung wird die gesamte Produktion auch nachgefragt, so daB
Anpassungsprozesse nicht stattzufinden brauchen. Zeitliche, quantitative
und qualitative Disparitdten zwischen Angebot und Nachfrage liegen in
dezentralen Wirtschaftssystemen mit jeweils autonomen: Willensbildungs-
zentren jedoch in der Natur der Sache. Die statischen Funktionen bein-
halten daher aufgrund der systembedingten Unsicherheit im Absatzbe-
reich bereits das dynamische Element eines von méglichen Disparitaten
ausgehenden Anpassungsdruckes. Die gréBte Bedeutung flr Verédnderun-
gen im Markt sowohl flr die Angebotszusammensetzung, Produktions-
steuerung und Einkommensverteilung als auch fiir den Anpassungsdruck,
geht jedoch vom technischen Fortschritt aus. Der Anreiz, mittels Innova-
tionen einen Wettbewerbsvorsprung und Gewinn zu erzielen, wird als ent-
scheidender Antrieb 8konomischen Handelns gesehen. Technischer Fort-
schritt zwingt gleichzeitig die Ubrigen Marktteilnehmer, sich an die neuen
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Marktbedingungen anzupassen, um nicht aus dem Markt auszuscheiden.
VorstoBender, innovativer und verfolgender, imitativer Wettbewerb soll so
gleichzeitig sicherstellen, daB das Sozialprodukt maximiert wird10). Die
Funktionserfillung wurde also zum BeurteilungsmaBstab des Wettbe-
werbs erhoben.

Der bedeutsamste Erkenntnis-Fortschritt des Konzepts des funk-
tionsfahigen Wettbewerbs besteht einerseits in der Berlcksichti-
gung dynamischer Elemente. Andererseits wurde dem Phanomen
Marktmacht eine grundsatzlich neue Wirdigung zuteil. Markt-
macht wurde nun fir Wettbewerbsprozesse in einem dezentralen
System als konstitutiv angesehen, ja sogar als notwendige Bedin-
gung fur die Erfullung der dynamischen Funktionen. Nach diesem
Verstandnis duBert sich Wettbewerb als eine Abfolge von VorstoB
und Verfolgung. Mit technischen Innovationen stoBen Unterneh-
men vor, entwickein Machtpositionen, die Vorsprungsgewinne
erlauben. Andere Unternehmen folgen in diese gewinntréchtigen
Mérkte durch Imitationen nach und sorgen dafir, daB die mono-
polartigen Innovationsgewinne wieder aufgezehrt werden'?).

Im Gegensatz zum statischen Konzept des vollkommenen Wettbe-
werbs wird Marktmacht in dem theoretischen Neuansatz so lange
akzeptiert, wie sie durch Innovationen entsteht und der Vorsprung
durch die Anpassung der Konkurrenz an den technischen Fort-
schritt wieder egalisiert werden kann.

Wettbewerb wird nach dem Konzept des funktionsfahigen Wettbe-
werbs als eine Veranstaltung zur Maximierung des Sozialprodukts
geseheni?), Als Motor und damit als Ursache des Wirtschafts-
wachstums wird der durch technischen Fortschritt ausgeldste
ProzeB von VorstoB und Verfolgung betrachtet. Hierin dlrfte auch
der entscheidende Grund fir den Leitbildwechsel liegen. Dieses
Leitbild entsprach namlich einer stark expansiven Wirtschaftsent-
wicklung in den 60er Jahren und dem ordnungspolitischen (bis
heute geltenden) Selbstverstandnis einer diskretiondren Wirt-
schafts- und Wettbewerbspolitik. Damit konnte quasi die marki-
wirtschaftliche Dynamik mit einer auf die Sozialpflichtigkeit der
Wirtschaftsordnung zurlickgehenden indirekten systemadéquaten
Wirtschaftsienkung verbunden werden.

Das Leitbild des funktionsfahigen Wettbewerbs wurde im deut-
schen Sprachraum vor allem durch Kantzenbach eingefiihrt und
mit der Frage nach der (funktions-)optimalen Wettbewerbsintensi-
tat verbunden3).

Kantzenbachs Untersuchung -wird von der Zielsetzung getragen, ,. ..
realistische Neuansatze fur eine Wettbewerbstheorie zu entwickeln, die
einer rationalen Wettbewerbspolitik auch in Einzelfragen als Basis dienen
kénnen®14). Im Hinblick auf eine praktikable Wettbewerbspolitik ver-
spricht Kantzenbach folglich, ein vermeintlich leistungsfédhiges Konzept
vorzulegen, das operable und wissenschaftlich bewéhrte Handlungsan-
weisungen umfaBt. Da hiermit der wohi einmalige Fall gegeben scheint,
bei dem der Ansatz eines Forschers zum herrschenden Leitbild politi-
scher und rechtlicher Instanzen avancierte, soll der Anspruch des Kon-
zepts nunmehr detaillierter analysiert werden.

3.1.2. Das Konzept der optimalen Wettbewerhsintensitét

.Im Gegensatz zum statistischen Modell der-vollstandigen Konkur-
renz erfordert die optimale Wettbewerbsintensitat in dynamischer
Betrachtung keine theoretischen Grenzfille der Marktform. Sie
wird vielmehr in der Regel im Bereich weiter Oligopole mit maBiger
Produktdifferenzierung zu finden sein. lhre Verwirklichung braucht
deshalb auch nicht notwendig einen Verzicht auf die Ausnutzung

7) Vgl. BT-Drs. 1158, Anlage 1 AV, ebenso die Ubersicht bei Schmidt, J.,
US-amerikanische und deutsche Wettbewerbspolitik gegenlber
Marktmacht, Berlin 1973, S. 26 1.

8) BT-Drs. VI 1950, S. 8.

9) Vgl. Kantzenbach, E., Die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs, Got-
tingen 1966, S. 28 ff., S. 49 ff.

10} Vgl. ebenda, S. 32 ff., siehe auch den Uberblick bei Klauss, G., Die
Bestimmung von Marktmacht, Berlin 1975, S. 18 ff.

11) Vgl. Schmidt, J., a.a.0., S. 26 f., auch Hoppmann, E., Marktmacht und
Wet.tbewerb, Tubingen 1977, S. 10 f.

12) Vgl. Kantzenbach, E.,a.a.0., S. 128 1.

13) Vgl. ebenda, S. 11.

14) Ebenda, S. 11. -
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moglicher Massenprodukt|onsvorte1|e oder Produktdifferenzierung
Zu beinhalten15).*

Den zentralen Begriff der Wettbewerbsintensitat definiert Kantzen-
bach wie folgt:

JFur die Beurteilung der Intensitdt eines Wettbewerbsprozesses
scheint mir die Geschwindigkeit, mit der die Vorsprungsgewinne, die
der technische Fortschritt den Unternehmen einbringt, von der Kon-
kurrenz wieder weggefressen werden ... ein sinvoller und realisti-
scher MaBstab zu sein16).”

Nach Kantzenbach ist die Wettbewerbsintensitat wiederum von der von
Innovatoren ausgehenden Existenzgefadhrdung der Konkurrenten abhén-
gig. Die durch Vorsprungsgewinne der Innovatoren ausgeldsten Anpas-
sungsprozesse nehmen dabei mit steigender oligopolistischer Interde-
pendenz zu. Der Interdependenzgrad héngt wiederum von der Absatzbe-
weglichkeit ab, die im wesentlichen von der Nachfragebeweglichkeit, der
Anbieterzahl und der Kapazitatsauslastung determiniert wird17). Ein ver-
einfachtes Begriindungsschema zeigt Ubersicht 2.

Ubersicht 2: Begriindungsschema zur optimalen Wettbewerbsintensitat

Dynamische Funktionserfiillung
Wettbewerbsintensitat
” (Definition)
Geschwindigkeit der Gewinnerosion
Existenzgefahrdung
0ligopolistische Interdependenz
ﬂbsatzbewegtichke'it

I | 1
Machfragebeweglichkeit Kapazitdatsauslastung Anbieterzahl

Die Wettbewerbsintensitat hangt letztendlich von den Ausweich-

moglichkeiten der Nachfrager, der Fahigkeit einzelner Unterneh- -

men, auftretende Mehrnachfrage zu befriedigen und der Anbieter-
zahl ab.:Wie begrindet Kantzenbach nun jedoch die Aussage, in
weiten Oligopolen mit méaBiger Produktdifferenzierung sei die
Wettbewerbsintensitat optimal? Zu diesem Zweck fahrt er die
Unterscheidung in effektive und potentielle Wettbewerbsintensitat
ein18), Wahrend im Polypol die absoluten Unternehmensgréfen,
tradierte Verhaltensweisen und fehlende Gewinnanreize innovati-
ves Verhalten beschranken, gerat der Wettbewerb ,. .. im Bereich
enger Oligopole ... an die monopolistische Konkurrenzschwel-
le .. .*19). Die potentielle Wettbewerbsintensitat sei im engen Oli-
gopol infolge extrem hoher oligopolistischer Interdependenz zwar
maximal, effektiv wiirde sie jedoch durch die steigende Gefahr von
Wettbewerbsbeschrankungen oder den Ubergang vom Leistungs-
wettbewerb zum wirtschaftlichen Machtkampf geringer bzw. Gber-
optimal sein. Streben nach langfristigem Leistungsvorsprung
durch innovatorische Kostensenkung kénnte als Auslesekriterium
vom Besitz ékonomischer Macht abgeldst werden. Damit sei die
dynamische Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs im Bereich wei-
ter Oligopole mit maBiger Produktdifferenzierung optimal.

3.1.3. Kritik am Konzept der op‘ﬁmalen Wetthewerbsintensitét

Die Eignung des Leitbildes fiir die praktische Wettbewerbspolitik
héngt davon ab, ob und inwieweit Kantzenbachs Konzept erfah-
rungswissenschaftlich begriindet ist.

.Ausgangspunkt der Kantzenbach’schen Analyse waren statische
und dynamische Funktionen, die vom Wettbewerb erflllt werden
kénnten. Eine erfahrungswissenschaftliche Aussage lage vor,
wenn Wettbewerb als Bestimmungsgrund der Funktionen angese-
hen werden konnte, Wettbewerb als das Bewirkende und die
Funktionen als das Bewirkte also unabhangig voneinander defi-
niert werden20). -

Das wire der Fail gewesen, wenn Wettbewerb mit marktwirtschaftlicher

Ordnung gleichgesetzt worden ware. Dann entsprache die Verknipfung
von Wettbewerb und Funktionen durchaus unserem Erfahrungswissen:
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Dezentrale Koordination fuhrt in der Tat zu einer bestimmten Einkom-
mensverteilung und Angebotszusammensetzung. Nur bliebe bei dieser
Interpretation vollig offen, welche Funktionsauspragung jeweils realisiert
wird, Kantzenbachs Aussagen erhielten somit den Charakter von Leerfor-
mein. Ein Blick auf die Begrindung der Funktionen zeigt jedoch, daB
Kantzenbach Wettbewerb nicht einfach mit Marktwirtschaft gleichsetzt.
So verhindere Wettbewerb ... eine Ausbeutung aufgrund von Markt-
macht*, steuere Wettbewerb das Angebot nach Kauferpraferenzen, ...
lenkt die Produktionsfaktoren in ihre produktivsten Einsatzmoglichkei-
ten", begrenze das AusmaB an Fehlinvestitionen und ,... beschleunigt
die Durchsetzung des technischen Fortschritts .. .“21). Diese Aussagen
scheitern unmittelbar an der Realitat, miBt man sie an der Marktwirtschaft
schlechthin, denn die Geschichte der Marktwirtschaft weist teilweise vél-
lig kontrére Erfahrungen auf. So beschleunigt Marktwirtschaft nicht in
jedem Falle die Durchsetzung des technischen Fortschritts, etwa in kar-
tellierten Branchen. Auch durften Obsoleszenzstrategien, wenn auch
systembedingt und daher in vielen Markten unausweichlich, nicht unbe-
dingt den Kauferpraferenzen entsprechen. Ob etwa das Marktsystem
zwangslaufig die Ausbeutung der Marktteilnehmer verhindert, muf8 abge-
sehen von der Schwierigkeit einer erfahrungswissenschaftlichen ErfaB-
barkeit zumindest aufgrund der kontroversen Bewertung der vorgefunde-
nen Einkommensverteilung bezweifelt werden.

Kantzenbach kann folglich nur einen bestimmten Wettbewerb gemeint
haben, der diese Einwinde aufhebt, eben die optimale Wettbewerbsinten-
sitat im weiten Oligopol22)! Damit jedoch wird Wettbewerb mit der Funk-
tionserfillung gleichgesetzt, also Uber sie definiert. Wettbewerb bewirkt
also nicht die optimale Funktionserfillung, er ist vielmehr mit ihr iden-
tisch. Eine zirkulare Verknipfung — Wettbewerb, der die Funktionen
erfllit, ist Wettbewerb — stelit jedoch eine erfahrungswissenschaftlich
nicht wiederlegbare Aussage dar23), Kantzenbach geht vielmehr von
einem ganz bestimmten Wettbewerbsbegriff aus, der prinzipiell keinen
Wahrheitsgehalt beanspruchen kann. Es handelt sich vielmehr um ein
Modell mit einer Fulle von Ceteris-paribus-Ktauseln, das lediglich den Ein-
druck empirisch gehaltvoller Erfahrungssédtze Uber wettbewerbliche
Marktprozesse hervorruft. Derartige Scheinkausalitaten und ,Ergebnisse
des Modelldenkens verwandeln sich so unter der Hand in verbindliche
WertmaBstabe fir die praktische W|rtschaftspo||t|k“24)

Zur Rettung des Konzepts lieBe sich nun einwenden, bei den Funktionen
handle es sich um normative Aussagen derart, Wettbewerb solle diese
Aufgaben erfiillen. Da Wissenschaft keine Werturteile begriinden kann,
muBten mit den Funktionen politisch vorgegebene Zielvorgaben gemeint
sein. In diesem Fall wére zu prifen, ob'Marktprozesse diese Funktionen
erfillen kénnen. Im Sinne eines technologischen Gebrauchs von Erfah-
rungswissen miiBte die Okonomie Uber zieladéquate, bewahrte Erkennt-
nisse verfligen. Gerade aber dieser Anforderung wird das Kantzen-
bach’sche Konzept nicht gerecht. Eine Begrindung, warum die
Geschwindigkeit der Gewinnerosion von der Anbieterzahl, Kapazitatsaus-
lastung und Nachfragebeweglichkeit abhangt, enthélt Kantzenbach dem
Leser vor. Inwieweit diese Faktoren erkliarungskraftig sind und sich in
empirischen Untersuchungen bewihrt haben, bleibt dadurch véllig offen.
Ebenso bleibt eine erfahrungswissenschaftliche Beziehung zwischen den
Wettbewerbsfunktionen und der Wettbewerbsintensitdt unbegriindet25).
Wann etwa weite Oligopole und méBige Produktdifferenzierung vorliegen,
wird ebenso wenig dargelegt, wie die Eignung der Gewinnerosion als
MaBstab fir die Wettbewerbsintensitat26). Ohne einen solchen Zusam-
menhang miiBte ansonsten bereits aus der Anbieterzahl, der Kapazitéts-
auslastung und der Nachfragebeweglichkeit auf die Funktionserfiillung
zuriickgeschlossen werden. Durch die Gleichsetzung weiter Oligopole mit
Funktionserfillung wiirde Kantzenbachs Ansatz jedoch nicht mehr an der
Realitit scheitern kénnen. Solange das Konzept der optimalen Wettbe-
werbsintensitat die Erflllung der Funktionen nicht nachpriifbar macht,
bleibt es eine empirisch gehaltlose Leerformel. Diese erfahrungswissen-
schaftlich erforderlichen Prazisierungen dirften auch nicht erbringbar .

15) Ebenda, S. 49.
16) Ebenda, S.39f.
17) Vgl. ebenda, S. 40 ff.

) Vgl. ebenda, S. 45.
19) Ebenda, S. 45.

} Vgl. Schmidtchen, D., Wettbewerbspolitik als Aufgabe, Baden-Baden
1978, S. 90. :
21) Kantzenbach, E.,a.a2.0., S. 161.

22) Ebenso Schmidtchen, D., a.a.0., S. 97.
28) Vgl. ebenda, S. 96.

24) Ebenda, S. 105..

25) Vgl. ebenda, S. 93 f.

26) Vgl. ebenda, S. 91.
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sein, weil Kantzenbach, wie auch das Leitbild vom funktionsfahigen Wett-
bewerb, auf dem Partiaimarktkonzept2?) aufbaut.

Nach dem Partialmarktkonzept setzt sich der Gesamtmarkt aus
einer Vielzahl von Einzelmarkten zusammen, auf denen jeweils
optimale Wettbewerbsintensitat herrschen miBte. Das wirde
jedoch erfahrungswissenschaftlich exakt abgrenzbare Einzel-
mérkte voraussetzen, eine Voraussetzung, die jedoch nicht exi-
stiert. Der Markt als Ganzes ist interdependent und im Prinzip
unzerlegbar28). Alle Marktteiinehmer konkurrieren um die gesamte
Nachfrage. Umsétze eines Unternehmens sind auch prinzipiell fir
Unternehmen anderer Branchen verloren. Daher 188t sich intersub-
jektiv nicht exakt angeben,, welcher Marktteilnehmer noch zu
einem relevanten Markt gerechnet werden muB und welcher nicht.
Da dies nicht von der Realitdt vorgegeben, sondern in das Belie-
ben des Forschers gestellt ist, also willkirlich erfolgt, kann auch
das fUr die optimale Funktionserflllung erforderliche weite Oligo-
pol mit der maBigen Produktdifferenzierung nicht erfahrungswis-
senschaftlich begrindet-werden. Die Optimumbedingungen blei-
ben dadurch véllig ungeldst. Das Konzept von der optimalen Wett-
bewerbsintensitdt ist somit nicht erfahrungswissenschaftlich
begrindet und daher als ,Erkenntnisgrundlage" der praktischen
Wettbewerbspolitik ungeeignet.

3.1.4. Implikationen und Eignung des Leitbildes fiir die praktische Wettbe-

werbspolitik

Wahrend die erfahrungswissenschaftliiche Begriindung des Leitbil-

des &auBerst unbefriedigend ist und daher empirisch gehaltvolle

Gestaltungsempfehlungen aus ihm zumindest derzeitig kaum

reduziert werden kdnnen, scheint man im politischen Raum zu

glauben, von einer bewahrten Theorie ausgehen zu kdnnen: ,Auf-
grund neuer theoretischer Erkenntnisse und praktischer Erfahrun-
gen haben wir inzwischen dazugelernt, daB in dem Modell eines

... polygopolistisch strukturierten Marktes die dynamischen Funk-

tionen des Wettbewerbs und damit auch der Gedanke des

gesamtwirtschaftlichen Wachstums nur in unzureichendem MaBe
verwirklicht werden. Die neue Theorie des Jfunktionsféahigen Wett-
bewerbs' (.. .) ist insofern ein besserer Ausgangspunki29).*

Das Zitat verdeutlicht zweierlei:

(1) Zum einen ist man offenbar Uberzeugt, die neue ,Theorie’ stelle einen
brauchbaren Ausgangspunkt wettbewerbspolitischen Handelns dar,
die Funktionen des Wettbewerbs zu realisieren.

(2) Zum anderen steht der Wettbewerb offenkundig im Dienste des Wirt-
schaftswachstums. Funktionsfahiger Wettbewerb ist als Mittel wirt-
schaftlicher Expansion erwiinscht.

Zu (1): Wird Kantzenbachs Ansatz zum Ausgangspunkt wettbe-

werbspolitischen Handels erhoben, mifte ebenso wie im Falle der

vollkommenen Konkurrenz flr funktionsfahigen Wettbewerb auf
allen Mérkten Sorge getragen werden. Das implizit zugrunde
gelegte Partialmarktkonzept flhrt dann bekanntermaBen zu den

z. B. bei der MiBbrauchsaufsicht und den Fusionskontrollverfahren

bestehenden Problemen bei der Abgrenzung relevanter Markte.

Damit nicht genug: Im Rahmen dieser intersubjektiv nicht eindeu-

tig bestimmbaren Mérkte miBte sodann ermittelt werden, ob die
letztlich willklrlich festgelegten Marktstrukturen die Wettbewerbs-

funktionen erfillen. Damit ware in eine Prifung der Marktergeb-

nisse und des Marktverhaltens einzusteigen. in diesem Zusam-
menhang miBten dann z. B. folgende Fragen geklart werden30):

— Ist die vorgefundene Einkommensverteilung (Gewinnhdhe) leistungs-
oder machtbedingt? -

— Entsprechen die vorgefundenen Preise ,wettbewerbsbedingten’ Prei-
sen? .

— Entspricht die aus dem Angebot mégliche Marktversorgung den
Bedrfnis- und Préferenzstrukturen der Konsumenten?

— lst der vorgefundene technische Fortschritt niedriger als der im funk-
tionsfahigen Wettbewerb mdégliche?

— Gibt es vorstoBenden oder verfolgenden Wettbewerb? Ist das beob-
achtete Verhalten ausreichend funktional?
— Streben die Marktteilnehmer nach leistungsbedingten Wettbewerbs-

vorteilen oder sind die eingesetzten Wettbewerbsparameter Ausdruck
_ von Marktmacht?
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Um diese Fragen beantworten zu kdnnen, miBte das -Konzept
des funktionsfahigen Wettbewerbs erfahrungswissenschaftlich be-
wahrte Aussagen bereitstellen, was es jedoch, wie gezeigt, nicht
vermag. )

Eine von diesem Leitbild gepragte Wettbewerbspolitik setzt daher Wissen
voraus, das (bislang) nicht existiert31). Die im Rahmen dieses Konzepts
erforderliche Funktionsfahigkeitsprifung auf dem Partialmarkt stellt eine
Faktenfrage dar, deren Beantwortung Gerichte und Kartellbehérden
jedoch erfahrungswissenschaftlich vor ein unidsbares Problem stellt.
Wenn aber leitbildadédquate Eingriffe in den MarktprozeB nicht erfah-
rungswissenschaftlich begrindet werden ‘kénnen, dann impliziert das
Leitbild auf der Ebene der Rechtsanwendung ein erhebliches Ma8 an
Rechtsunsicherheit32). Kein Markiteilnehmer weiB bei seiner Planung, ob
er den Rubikon der optimalen Wettbewerbsintensitat nicht bereits Uber-
schritten hat.

In dieser Situation prasentiert sich heute in weiten Bereichen das
deutsche Kartellrecht. Die erfahrungswissenschaftliche Kritik an
Begrindungen zu Urteilen und Untersagungsverfligungen33)
bestatigt einen nicht von der Hand zu weisenden Verdacht, die
angefuhrten Begriindungen dienten lediglich der nachtréaglichen
Rechtfertigung und Rationalisierung einer rechtlichen Entschei-
dung. Die wettbewerbspolitisch erwlnschten Urteile kdnnen auf
diese Weise beliebig produziert werden. Diese Einwinde gewin-
nen noch an Gewicht, wenn man die Konsequenzen einer (wachs-
tumsorientierten) Instrumentalisierung34) des GWB beleuchtet.

Zu (2): Betrachtet man Wettbewerb als Mittel des gesamtwirt-
schaftlichen Wachstums — stellt man also vor allem auf seine
dynamische Funktionsfahigkeit ab — dann zieht diese Instrumen-
talisierung mdglicherweise ein interventionistisches Kartellrecht
nach sich, ... dann erhalten die Kartellbehdrden wirtschaftslen-
kende Funktion“3%). Durch die indirekte Verpflichtung der Markt-
teilnehmer auf eine Ubergeordnete, gesamiwirtschaftliche Zielset-
zung kénnte das systembegrindende Autonomie- und Dezentrali-
sierungsprinzip von Dirigismus abgeldst werden.

Derartig systemsprengende Substanz kénnie etwa in der Diskus-
sion und rechtlichen Handhabung der Nachfragemacht des Han-
dels angelegt sein. Entscheidender Einwand gegen Nachfrage-
macht ist, daB sie zu nicht leistungsbedingten Gewinnverlagerun-

27) Das Partialmarktdenken ist eng mit dem von Stackelberg'schen Ele-
mentarmarktkonzept verwandt, wonach unvollkommene Méarkte sich
aus vollkommenen Elementar(Produkt-)mérkten zusammensetzen.
Vgl. Stackelberg, H. v., Grundlagen der theoretischen Volkswirt-
schaftslehre, 2. Auflage, TUbingen/Zdrich, S. 219 ff., S. 240 ff., Kritisch
zum Partialmarktkonzept Hoppmann, E., a.a.0., 1977, S. 19 ff.

Vgl. Hoppmann, E., Die Abgrenzung des relevanten Marktes im Rah-

men der MiBbrauchsaufsicht Uber marktbeherrschende Unterneh-

men, Baden-Baden 1974 a, S. 30. ’

Schlecht, O., Wettbewerbspolitik und die wettbewerbspolitischen

Absichten der Bundesregierung, Vortrag auf dem 22. Deutschen

Betriebswirtschaftler-Tag vom 2. 10. 1968, in: Ddrrhammer, W., Wett-

bewerb, Konzentration und die Fragen der Kontrolle der Marktmacht,

Konzentration ohne Kontroile, Hrsg. GroBer, D., S. 207, KéIn, Opladen

1969. .

Vgl. dazu die kritischen Ausfllhrungen zu den Testkriterien fir die

Beurteilung des funktionsfidhigen Wettbewerbs bei Klauss, G., a.a.0.,

S. 23 ff.

31) Ebenso, Klauss, G., a.a.0., 8. 26 ff,, S. 31 f.

32) Vgl. zum Problem der Rechtssicherheit bei der Handhabung des GWB
Meier, G., Rechtsstaatsprinzip und Handhabung des GWB, in: WuW 4/
1983, S. 275 ff.

33) Vgl. u. a. Barth, K., a.a.0., 8. 1457 ff., Lademann, R., a.a.0., S. 758 ff.,

Treis, B., Die Analyse der Annahmen (ber das Kauferverhalten in aus-

‘gewahiten Urteilen der Wettbewerbsrechtsprechung, Betriebswirt-

schaftslehre und Recht, Hrsg. A. Heigl / P. Uecker, Gabler-Sonder-

druck, Bericht von der Wiss.-Tagung des Verbandes der Hochschul-
lehrer fur Betriebswirte e. V., vom 17.-19. 5. 1978 in Nirnberg.

Vgl. Immenga, U., Politische Instrumentalisierung des Wettbewerbs,

Tlbingen 1976, S. 3 ff. .

Hoppmann, E., Volkswirtschaftliche und wirtschaftspolitische Bedeu-

tung des Kartell- und Monopolrechts, in: Hoppmann, E. / Mestmék-

ker, E. J., Normenzwecke und Systemfunktionen im Recht der Wett-

bewerbsbeschrankungen, Tbingen 1974b, S. 16.
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gen fuhre. Prinzipiell habe jeder Nachfrager des Handels jedoch
lediglich einen Anspruch auf die Honorierung seiner Abnahmelei-
stung, die im wesentlichen in der Abnahmemenge zum Ausdruck
kommt38). Diese Sichtweise entbehrt vor dem Hintergrund des
Leitbildes vom funktionsfahigen Wettbewerb durchaus nicht der
Logik. Da technischer Fortschritt dabei annahmegemaB die zen-
trale Rolle fur ein hohes Wirtschaftswachstum spielt, darf der
Handel die Industrie bei' der Funktionserflllung nicht durch
Gewinnverlagerungen behindern. Der Handel wird somit als verlan-
gerter Arm der Industrie gesehen. Eigenstandiges Handelsmarke-
ting hat im System dieser Denkweise daher grundsétzlich keinen
innovationscharakter, ergo im Sinne des technischen Fortschritts
keinen ,Leistungsbezug”. Machtpositionen des Handels werden
daher aufgrund fehlenden (vermeintlichen) Leistungsbezugs bzw.
nicht durch technischen Fortschritt und Beitrag zum Wachstum
legitimiert! Die einzige Leistung, die der Handel im Lichte digser
Sichtweise hervorbringen kann, ist offenbar die mengenmaéBige
Bewdltigung des Warenstroms37)! Uberpointiert zu Ende gedacht,
stinde ihm im Gegensatz zur Industrie daher auch gar kein
Gewinnanspruch zu. Erzwingt der Handel jedoch vom Hersieller
Uber die Abnahmeleistung hinausgehende Verglnstigung, stort er
die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs.

Wie indes in einem marktwirtschaftlichen System von festen Funk-
tions- und Gewinnverteilungen zwischen Industrie und Handel aus-
gegangen werden kann, ist angesichts dezentraler Strukturen,
dem dem Marktverhalten zugrunde liegenden Autonomieprin-
zip38), aber auch grundrechtlich geschitzter Gewerbe- und
Berufsfreiheit3®) vollig unverstandlich. Aus Ubergeordneten,
wachstumspolitischen Zielen wirde eine ganze Wirtschaftsstufe
folglich in einen staatlich verordneten Funktionszusammenhang
gezwéangt werden, der mit einem freiheitlichen Wettbewerb kaum
vereinbar ist.

3.2. Leitbild von der Freiheit des Wettbewerbs
3.2.1. Grundlagen und Entwicklung des Leitbildes

Der heutige, vor allem von E. Hoppmann und F. A. v. Hayek vertre-
tene Neoliberalismus 148t sich auf grundlegende Ideen von A.

" Smith zuriickfiihren4?). Das Konzept stitzt sich sowohl auf eine
normative ‘als auch auf eine erfahrungswissenschaftliche Kompo-
nente.

In normativer Hinsicht beruft sich Hoppinann auf ein anthropologi-

sches Argument: ,Sich um die Wette bewerben, ist ein urspringli-
cher menschlicher Trieb41).* Nach Fikentscher ist Weitbewerb
.... AusfluB des in der Persénlichkeit des Menschen wurzelnden
Erwerbs- und Leistungstriebes, der sich mit den Kréaften anderer
Menschen messen muB, wo die erwerbbaren Gilter nur begrenzt
zur Verflgung stehen“42), Deshalb zieht Hoppmann den SchiuB,
,eine wirtschaftspolitische Grundentscheidung fir den Primat des
Wettbewerbs ist nichts anderes als die Bejahung der aus diesem
Trieb resultierenden menschlichen Beziehungen und Pro-
zesse“43). Diese auf die ,menschliche Natur' zurlickgreifende
Begriindung enthélt im Kern ein individualistisches Menschenbild,
bei dem das Handeln darauf gerichtet ist, in der sozialen Ausein-
andersetzung.und dkonomischen Daseinsbewaltigung individuelie
Vorteile zu erzielen. Den normativen Gehalt bezieht diese Argu-
mentation aiso daher, die gesamtwirtschaftliche Koordination solle
sich den auf individuellem Nutzenstreben basierenden Verhaltens-
mechanismus zunutze machen. Akzeptiert man dieses Menschen-
bild, zieht es konsequenterweise auch die Bejahung individueller
Freiheit im MarktprozeB® nach sich. ,Insofern |48t sich sagen, das
Ziel der Wetibewerbspolitik sind Marktprozesse, die aus der Wett-
bewerbsfreiheit der Marktteilnehmer herauswachsen und in denen
ihre Freiheiten zugleich erhalten bleiben44)." Uber die anthropolo-
gische Begriindung eines freien Wettbewerbs hinaus greifen Ver-
treter dieses Ansatzes auf weitere erfahrungswissenschaftliche
Argumente zurGck. Indem Marktteiinehmer jeweils ... keinen
ibergeordneten Zweck sondern lediglich ihre eigenen, frei gesetz-
ten Zwecke verfolgen®45), kénnen sie durch Gltertausch und der
implizierten Arbeitsteilung wechselseitig ihre individuelien Vorieile
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vergréBern. Gleichzeitig bewirkt die Suche nach Tauschpartnern
einen Anreiz zur Leistungssteigerung, da der AbschiuB mit der
Marktgegenseite so erleichtert werden wirde. Leistungssteige-
rung und individuelle Vorteithaftigkeit setzen jedoch voraus, dafB
kein Marktteilnehmer die Moglichkeit haben darf, .. . . dem wettbe-
werblichen ProzeB auszuweichen®46).

Die 6konomische Vorteilhaftigkeit der Marktergebnisse W|rd also
lediglich aus der Sicht der individuellen Zielsetzung gesehen. Eine
Ubergeordnete Zielsetzung, etwa im Sinne der Kanizen-
bach’srhen Wettbewerbsfunktionen, kdnne daher in einem dezen-
tralen System, sowie auf Grund autonom gesetzter Zwecke han-
delnder Marktteilnehmer grundsatzlich nicht verfolgt werden. Wah-
rend individuelle Freiheit und individuelle Vorteile lediglich als zwei
Seiten derselben Medaille angesehen werden, bestehe zwischen
dem Ziel Wettbewerbsfreiheit und gesamtwirtschaftlicher, Uberin-
dividueller Zwecksetzung ein Zielkonflikt. Sieht man namlich Wett-
bewerb lediglich als Instrument flr Ubergeordnete Ziele an, so
zieht diese Entscheidung die Unterordnung der Marktteilnehmer
unter diese Zwecke nach sich. Freiheit und Funktionserfiliung
schlieBen daher einander aus47).

Neben dieser mehr formal-logischen Argumentation stitzt sich die
neuere neoliberale Schule vor allem auf Erkenntnisse des system—
theoretischen Ansatzes48).

Wettbewerb im Sinne von Koordination im Marktsystem wird als
evolutorischer ProzeB gesehen. Die Koordination erfoigt dabei
Uber Anreize (Gewinn) und Sanktionen (Verluste). Auf diese Weise
bringe das Marktsystem evolutorisch neue Problemldsungen her-
vor (Innovationen), beseitige Fehler (Selektion), verbreite neue
Problemidsung (positive RUckkopplung) und stabilisiere sich
durch negative Riickkopplung (Homdostasis) 49). Der in einem
polyzentrischen System angelegte Zwang zur Koordination fahrt
dazu, daB zwischen den Marktteilnehmern Informationen vermittelt
und Wissen verwertet werden, . . . das niemand in seiner Gesamt-
heit kennt“59), Daher wird Wettbewerb im Marktsystem auch als
Problemidsungs- und Entdeckungsverfahren bezeichnet. Auf A.
Smith geht dabei die Erkenntnis zurlick, die Marktteiinehmer ten-

36) Vgl. z. B. Regierungsbegrindung zur vierten GWB-Novelle BT-Drs.
8/2136, 5. 24 1.

37) Man kommt um den Eindruck nicht herum, daB der Handel den Ver-

dacht einer unproduktiven Wirtschaftsstufe immer noch nicht

abschiitteln konnte. Im Gegenteil, vor dem Hintergrund dieser Uberle-

gungen scheint eine Debatte um .die Funktionen des Handels erst

noch bevorzustehen. Offensichtlich sind maBgebliche Personen und

Institutionen Uber 1758 und Francois Quesnay nicht hinausgekom-

men. Die sogenannte Funktionstheorie des BGH ist in diesem Zusam-

menhang zu sehen, wenn sie auch auf anderen Begriindungen auf-

baut. Vgl. dazu Baumbach, W. / Hefermehl, A., Wettbewerbsrecht, 14.

neubearb. Auflage, Miinchen 1983.

Monopolkommission, Sondergutachten 7, MiBbrauche der Nachfrage-

macht und Méglichkeiten zu ihrer Kontrolle im Rahmen des Gesetzes

gegen Wettbewerbsbeschrankungen, Baden-Baden 1977, Tz. 75 ff.,

die diese Problematik unter dem Gesichtspunkt des Nebenleistungs-

wettbewerbs diskutiert.

Vgl. Scholz, R., Berufsbild und Wettbewerbsrecht, in: BB, Beilage 5 zu

Heft 21/1980, S. 1 ff. und die dort angeflihrte Literatur.

Vg!. den Uberblick und die dort angefiihrte Literatur bei Alsméller, H.,

Wettbewerbspolitische Ziele und kooperationstheoretische Hypothe-

sen, Tlbingen 1982, S. 137 ff.

Hoppmann, E., Zum Problem einer w1rtschaftspo|1t|sch praktikablen

Definition des Wettbewerbs, in: Schneider, H. K., Grundlagen der

Wettbewerbspolitik, Berlin 1968, S. 14.

Fikentscher, W., Horizontale Wettbewerbsbeschrankungen und Ver-

trage mit Dritten, in BB, 1956, 796.

43) Hoppmann, E., a.a.0., 1968, S. 14.

44) Ebenda, S. 16.

45) Ebenda, S. 17.

46) Ebenda, S. 18.

47) Vgl. ebenda, S. 19, 22 ff.

48) Vgl. dazu vor allem Schmidtchen, D.,a.a.0., S. 111 ff,

49) Vgl. Hoppmann, E., a.a.0., 1877, S.7.

50) Ebenda, S.7.
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dierten aufgrund der Systemzwange zu einer von niemand bewuBt
angestrebten Ordnung. Er sprach in diesem Zusammenhang
anschaulich von der invisible Hand‘. In der heutigen Terminclogie
wirde man sagen, ,die Marktergebnisse werden . .. von nieman-
dem bewuBt als solche angestrebt, sondern sie sind spontanes
Ergebnis des Handelns aller*51). Zu dieser Systemeigenschaft
kommt als weiteres Merkmal die Komplexitat des Systems hinzu.
Komplexe Systeme zeichnen sich gegeniber einfachen Systemen
dadurch aus, daB nicht alle Systemdeterminaten und -wirkungen
vollsténdig beschrieben werden kénnen. Als Beispiel sind die Viel-
zahl der méglichen Tauschbeziehungen, Plane und Ressourcen-
konstellationen anzufiihren, deren bloBe Benennung, geschweige
denn deren Zusammenwirken sich der empirischen ErfaSbarkeit
allein aus kapazitativen Griinden entziehen dirfte. Des weiteren
sind die Marktteilnehmer auf vielen Ebenen wechselseitig mitein-
ander verbunden (Interdependenz). Das Gkonomische System
setzt z. B. die Existenz eines Kommunikationssystems voraus und
wird etwa vom sozio-kulturellen System Uberlagert. Daher spricht
man auch von vermaschten, nicht deterministischen Systemen.
Hinzu kommen Interdependenzen, also - Rickkopplungsschleifen
im Okonomischen System, so daB eindeutig Ursache- erkungs-
Beziehungen nicht bestehen52),

Aus der Unlberschaubarkeit komplexer dkonomischer Systeme
resultiert auch die Unvollstindigkeit des Uber sie erhaltiichen Wis-
sens. Aus diesem Grunde lassen sich etwa individuelle Marktpro-
zesse in konkreten Partialmérkten nicht durch Merkmale der
Marktstruktur, des Marktverhaltens und der Marktergebnisse
beschreiben und erklaren. Erfahrungswissenschaftliche_ Konse-
quenz sei es, sich aufgrund der Eigenschaft komplexer Phéno-
mene auf die Erklarung von Mustern oder Prinzipien zu beschrén-
kenS3). Wiahrend aufgrund der systemimmanenten Zwénge zwar
erklart und vorausgesetzt werden kdnne, wie und daB z. B. Grenz-
betriebe und Konzentration entstehen, entzieht sich die Erklarung
und Prognose individueller Ereignisse, namlich welcher Marktteil-
nehmer als Grenzbetrieb aus dem System ausscheiden und wel-
che GroBenverteilung der Unternehmen aus dem Konzentrations-
prozeB hervorgehen wird, einem erfahrungswissenschaftlichen
Zugriff.

Eine Wettbewerbspolitik wére nach dieser Auffassung also irreal,
wenn sie von dem begrenzten Wissen und den daher beschrank-
ten Gestaltungsmoglichkeiten abstrahierte54). Eine praktikable
Wettbewerbspolitik kann daher keine Ziele mit der Chance auf
Realisierung verfolgen, die die Systemeigenschaften vernachlassi-
gen und die Existenz nicht verfigbarer Erkenntnisse vorausset-
zen. Gerade in komplexen Systemen lassen sich Ursachen und
Wirkungen nicht eindeutig identifizieren, sie liegen vielfach auBer-
dem zeitlich weit voneinander getrennt, so dafl die Gefahr besteht,
nur Symptome zu erkennen und diese zu kurieren55). Als Beispiel
kdnnen hier die wettbewerbsrechtlichen MaBnahmen gegenlber
Nachfragemacht und Konzentration-im Handel angefihrt werden.
So wird z. B. das Problem von herstellerseitigen Uberkapazitaten
durch Begrenzung des Konditionendrucks keinesfalls geldst. Auch
die Untersagung von Verkaufen unter dem Einstandspreis abstra-
hiert davon sowie vom dkonomisch begrindeten Betriebsformen-
wandel und von Problemen kleinflachiger Laden bei der Bewalti-
gung der Massendistribution.

Ferner setzt das Gesetz von Ashby voraus, daB3 . . . jedes kontrol-
lierende System ... einen groBeren (oder zumindest gleich gro-
Ben) Grad von Komplexitat und Variabilitat aufweisen (muB) als
das zu kontrollierende System“%6). Die Konsequenzen dieser
systemtheoretischen Sicht. fir die praktische Wettbewerbspolitik
durften offenkundig sein. Entweder senkt man das Anspruchsni-
veau oder erhdht die Reaktionsmoéglichkeiten des Kontrollsy-
stems, sprich die kartellrechtlichen Eingriffsmdéglichkeiten.

3.2.2. Implikationen und Eignung des Leitbildes fiir die praktische Wettbe-
werbspolitik

Es dirfte deutlich geworden sein, daB die Instrumentalisierung
des Wettbewerbs, wie sie von Vertretern des Leitbildes des funk-
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tionsfahigen Wettbewerbs impliziert wird, vor dem Hintergrund
eines freien Wettbewerbskonzepts abgelehnt wird. Die Wettbe-
werbspolitik steht daher weniger vor der Frage, was sie will, als
vielmehr vor der, was sie kann. Marktinterventionen im Hinblick auf
die Herbeiflihrung bestimmter Marktergebnisse sind nach dem
Leitbild des freien Wettbewerbs daher systemwidrig und undurch-
fihrbar. Wettbewerb als Entdeckungsverfahren |48t sich nicht im
vorherein normieren, wenn das, was normiert werden soll, erst im
Nachherein feststeht, also vorerst unbekannt ist. Auch ist kein
Wettbewerbsparameter a priori Ausdruck eines funktionsfihigen
Wettbewerbs. Eine nach modelltheoretischen Pramissen vorge-
nommene, faktisch jedoch willklirliche Beschrankung auf den
Preiswettbewerb im Rahmen des oben analysierten Leitbilder fin-
det erfahrungswissenschaftlich namlich keine Bestatigung. Die
Aufspaltung des Wettbewerbs in einzelne Parameter . . . dient der
Beschreibung des Unternehmerverhaltens und der Analyse, sie
besagt jedoch nicht, daB eine separate Beurteilung méglich -
ist“57). Aufgrund dieser ganzheitlichen Sichtweise werden etwa
Preisinterventionen z. B. im Zusammenhang mit dem Als-Ob- und
Vergleichsmarktkonzept (nach § 22, Abs. 4 Nr. 2 und 3 GWB} als
systeminadaquat abgelehnt58),

Das Leitbild des freien Wettbewerbs orientiert daher das wettbe-
werbspolitische Instrumentarium an der Frage, wie Beschrankun-
gen der Freiheit verhindert werden kdnnen%%). Unternehmens-
groBe, Konzentration und Marktmacht sind also nur dann proble-
matisch, wenn sie restriktiv, d. h. wettbewerbsbeschrankend sind.
Nach Hoppmann geht es vor allem darum, von den Markiteilneh-
mern ausgehende Einschrénkungen der Handiungsfreiheit zu ver-
hindern, wahrend Marktunvollikommenheiten, etwa die zeitliche
und regianale Differenzierung des Marktes in der Natur der-Sache
liegen wiirden und daher zu tolerieren seien®?).

Ein systemadiquates Kartellrecht solle daher statt auf MaBnahme-
gesetzen (interventionistisch) auf echten Rechtsgesetzen (norma-
tiv-funktional) aufbauen, dirfe also nicht so ausgestaltet sein, ,,. .. .
daB in jedem konkreten Einzelfall die wahrscheinlichen positiven
und negativen Folgen abgeschéatzt werden missen ... Es durfen
keine speziellen Ziele des Handelns in sie aufgenommen werden;
sie missen gewiB sein; d. h., sie dirfen nur von Umstinden
abhéangen, die zu wissen oder feststellen zu kdénnen von den
Betroffenen erwartet werden kann .. ."81). Auf diese Weise wir-
den einer politisch motivierten Auslegung von Gesetzen und
einem entsprechenden Interventionismus enge Grenzen gesetzt,
an Rechtssicherheit wiirde erheblich gewonnen.

Versucht man das Leitbild eines freien Wettbewerbs kritisch zu
wiirdigen, lassen sich zunachst die Konsequenzen fiir die prakti-
sche Handhabung des Kartellrechts zu Ende denken. Obwohi die
Forderung nach mehr Rechtssicherheit uneingeschrankt Zustim-
mung finden dirfte, muB bezweifelt werden, ob sie sich so funda-
mental von einem mehr interventionistischen Verstandnis unter-
scheiden wiirde. Auch ein normativ-funktionales Recht kénnte auf
eine Wirdigung des Einzelfalls kaum verzichten. Denn wie sollte
ansonsten beurteilt werden, ob etwa nach einer Fusion der Markt-
gegenseite genligend Handlungsfreiheit, sprich Ausweichmaéglich-
keiten, verbleiben, ob der Restwettbewerb und der potentielle
Wettbewerb beschrankt werden, usw. .

Die aus der Theorie kémplexer Phanomene resultierenden SchluB-
folgerungen hinsichtlich der Gestaltbarkeit des Marktsystems sind

51} Schmidtchen, D., a.a.0., S. 182.

52) Vgl. ebenda, S. 111 ff.

53} Vgl. hierzu ausfthrlich ebenda, S. 129 {.

54) Vgl. ebenda, S. 135.

55) Vgl. ebenda, S. 176 f.

56) Ebenda, S. 184.

57y Hoppmann, E.,a.a.0. 1974 a, S. 133.

58) Vgl ebenda, S. 113 ff., Schmidtchen, D., a.a.0., S. 193 f.
59) Vgl. Schmidt, J., a.a.0., S. 28 f., Hoppmann, E., a2.a.0. 1977, S. 11 {f.
60) Vgl. Hoppmann, E., a.a.0. 1977, S. 13 f.

61) Vgl. derselbe, a.a.0. 1974 b, S. 14,
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kontrovers zu beurteilen. Einerseits ist es m. E. auBerst verdienst-
voll, die im politischen Bereich existierende Uberzeugung von der
“Machbarkeit- der Dinge relativiert zu haben. Andererseits lassen
die Grenzen des Wissens keineswegs den SchiuB zu, wettbe-
werbspolitisches Handeln nur auf diese Systembedingungen zu
beschrénken. Die Bejahung des Primats des Wettbewerbs als
Koordinationsinstrument zieht nicht notwendigerweise einen
unbeschrénkten privat-autonomen Bereich nach sich. Die Ent-
scheidung flr ein bestimmtes Wirtschaftssystem prajudiziert kei-
neswegs eine und nur eine Wirtschaftsordnung, d. h. die Regeln,
die die Koordination in einem Marktsystem kanalisieren soilen.
Ebensowenig kann daraus geschlossen werden, lediglich individu-
elle Vorteilhaftigkeit als Beurteilingskriterium des dkonomischen
Systems zuzulassen. Hier gilt prinzipiell analog der gleiche Ein-
wand wie gegen Kanizenbachs Zirkeldefinition: Nicht jeder Markt-
prozeB flhrt zu wechselseitig-individuellen Vorteilen, soridern
manche zu nur einseitigen Vorteilen. Auch bei diesem Leitbild
besteht die Gefahr, aufgrund eines ganz bestimmten Marktmo-
dells (freier Wettbewerb) als Erfahrungswissen verkleidete Nor-
men der Wettbewerbspolitik unterzuschieben. Wie vom Sein so
kann auch von Modellen keineswegs auf das Sollen geschiossen
werden. Das Gkonomische System ist als Teil eines Gesellschafts-
systems keineswegs naturgegeben, also unwandelbar. AuBerdem
steht das Marktsystem z. B. Uber die konomischen, sozialen und
kulturellen Wirkungen, die es entfaltet, unter pdlitischem Rechtfer-
tigungsdruck. Der Aspekt der Konsensfahigkeit62) eines freien
wettbewerblichen Systems wird von Vertretern dieses Leitbildes
zu sehr vernachlassigt. Erfahrungen mit der freien Marktwirtschaft
haben ja gerade zur Griindung der BRD als sozidle Marktwirt-
schaft gefthrt.

4. Strukturwandel im Handel aus der Sicht der Leitbilder
der Wettbewerbspolitik

Nach dieser theoretischen Erdrterung der Leitbiider sollen nun
knapp deren praktische Konsequenzen fir - die Wurdxgung des
Strukturwandels im Handel umrissen werden

Der Strukturwandel im Handel stellt sich im Llchte der zwei Leitbil-
der jeweils unterschiedlich dar. Legt man das Leitbild des funk-
tionsfahigen Wettbewerbs zugrunde, dann 148t sich die Konzentra-
tionsentwicklung' im Handel nicht eindeutig bewerten. Es ware
namlich zu prifen, ob der Handel insgesamt funktionsfihig ist
und/oder die Funktionsfahigkeit der Industrie erhélt bzw.- beein-
tréchtigt. In diesem Zusammenhang muBte beantwortet werden,
welche Aufgaben der institutionelle Handel zu erflllen hatte, wann
etwa die optimale Versorgung nach Kauferpréferenzen gegeben
waére, wie z. B. die optimale Handelsstruktur gesamtwirtschaftlich,
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aber auch im regionalen Wettbewerb aussehen sollte. Die Stellung
des Handels miBte glelchfalls gegenlber der Industrie ausgelotet
werden. So wéren u. a. die Ausweichmdglichkeiten der Anbieter
hinsichtlich einer optimalen Funktionserfillung der Industrie und
Begrenzung handelsseitiger Nachfragemacht abzuschatzen.
Waren diese Optimumbedingungen gestért, dann wirden nach
diesem Leitbild Interventionsvoraussetzungen vorliegen. Es durfte
jedoch offensichtlich sein, daB dieses Optimierungskalkii an unse-
rem Erkenntnisstand scheitert.

Dariberhinaus 'muBten staatliche Kontroll- und Sanktlonsmstru-
mente geschaffen werden, die wohl die Dynamik des Wettbewerbs
zum Erliegen bringen und — wéren die optimalen Handelsstruktu-
ren jemals erreichbar — in strukturkonservierenden Bestands-
schutz, der auch Newcomer ausschlleBen muBte, Gbergehen wir-
den.

Nach neohberalem Leitbild ware auf Jegllches Optimieren von
Marktstrukturen oder - -ergebnissen zu verzichten. Die Handelskon-
zentration wirde unabhangig von ihrem AusmaB nicht als wettbe-
werbspolitisch und kartellrechtlich relevant angesehen werden.
Entscheidend waren vielmehr ihre méglicherweise - restriktiven
Wirkungen auf den Restwettbewerb. Ob eine Per-se-Klassifizie-
rung jedweden Marktverhaltens in kompetltlv und restriktiv gelin-
gen kann und eine Beurteilung des Einzelfalles erlibrigen wiirde,
muB angesichts unseres derzeltlgen Wissensstandes aIIerdmgs
ebenso bezwelfelt werden.

5. SchluBbemerkung

Jedes Leitbild gibt dem Begriff Wettbewerb einen unterschiedli-
chen Inhait, ohne daB jeweils eine explizite Begriffsdefinition
erfolgte. Die Konsequenzen des jeweiligen Wettbewerbsverstand-
nisses legen der Wettbewerbspolitik spezifische. Handlungsemp-
fehlungen nahg, die jedoch meist nicht erfahrungswissenschaftlich
fundiert sind. Trotz des begrenzten Wissensstandes ist aus wett-
bewerbspolitischer Sicht ein Handlungsbedarf zu bejahen. Die
Grenzen zur Uberschreitung des ordnungspolitischen Rubikons
sind allerdings eng gesteckt. Daher sollte auch angesichts des
Interesses an groBerer Rechtssicherheit bei der Handhabung des
GWB und dessen weitreichenden ordnungspolitischen Konse-
quenzen Uber die verstarkt normativ-funktionale Ausgestaltung
des Kartellrechts nachgedacht werden. SN

52) Gotthold, J., Neuere Entwicklungen der Wettbewerbstheorie, Kriti-
sche Bemerkungen zur neo-neoliberalen Wettbewerbspolitik, in: ZHR
145, 1981, S. 286 ff. und MOschel, W., Neuere Entwicklungen der Wett-
bewerbstheorie, Kritische Bemerkungen zu krltlschen Bemerkungen,
in::ZHR 145, 1981, S. 590 ff.
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