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With all due respect to my friends down on Wall Street – who, yes, have made 

me a well-to-do woman – the fact of the matter is when you look on Wall 

Street, they view the wrongdoing they engage in as a cost of doing business 

because the sanctions aren’t real enough. And it doesn’t matter if you say to 

them, „We want to bring out the wrongdoing at some point.“ All they care 

about is they had the chance to commit the wrongdoing for some period of 

time. They gain, the victim loses, the system loses. (…) If individual officers 

and directors inside a company aren’t held to account in a personal fashion, 

the impact – yes, you’ve exposed the cartel, but have you really down the line 

affected the next group of officers, the next group of employees, who are 

tempted to do it – what attitude are they really going to have about it? 

 

– Karen L. Morris, Oktober 2003, wiedergegeben in: Hawk, 30th Fordham 

Corporate Law Institute Conference, S. 112



   

 

 

 



   

 

Kapitel 1  

Einleitung 

A. Fragestellung und Zielsetzung 
A. Fragestellung und Zielsetzung 

Im Zuge der Aufarbeitung der Finanzkrise, die im Jahr 2007 als U.S.-
amerikanische Immobilienkrise begann und spätestens ab dem Jahr 2008 auch 
auf Deutschland übergriff1, ist vielfach der Ruf nach Konsequenzen für die 
oberste Riege der Unternehmensführung beteiligter und wirtschaftlich ge-
schädigter Banken laut geworden2. Die Unzufriedenheit über die politische 
wie juristische Reaktion auf die größte wirtschaftliche Krise seit 1929 erklärt 
sich gerade auch daraus, dass der grundlegende Dualismus von Freiheit und 
Verantwortung in den Augen vieler Menschen außer Kraft gesetzt wurde, 
wenn es um die Unternehmensführung international agierender Gesellschaf-
ten geht3. Entsprechende Bedenken adressierte auch die ehemalige Justizmin-
isterin der USA, Sally Q. Yates, als sie mit Blick auf die Tätigkeit des De-
partment of Justice vortrug: „We cannot have a different system of justice – 
or the perception of a different system of justice – for corporate executives 
than we do for everyone else“4. 

 
1 Zur Chronologie der Finanzkrise vgl. Hock, FAZ Online v. 05. Juni 2014. 
2 Vgl. aus der Politik nur der ehemalige Bundesfinanzminister Steinbrück, Zeit Online 

v. 20. April 2011; vgl. auch die Darstellung bei Böttcher, NZG 2009, 1047.  
3 Vgl. Bachmann, 70. DJT, E 19; vgl. auch Binder, ZGR 2016, 229, 231 f.: „In unmit-

telbarer Reaktion auf die eingangs genannten Insolvenzfälle ist demgegenüber bislang, 
soweit ersichtlich, kein Haftungsprozess durch rechtskräftiges Leistungsurteil beendet 
worden (…) Eine rechtskräftige [strafrechtliche] Verurteilung von Bankvorständen hat 
auch im inzwischen neunten Jahr seit Beginn der Krise kaum stattgefunden (…) Ob eine 
umfassende Aufarbeitung (…) gelungen ist, erscheint nach alledem bislang zweifelhaft“; 
schon früh mahnend Glöckner/Müller-Tautphaeus, AG 2001, 344, 349: „Gebot des Gleich-
laufs von Chancen und Risiken“; vgl. auch Schmitt-Leonardy, Unternehmenskriminalität, 
S. 275; kritisch aber Schünemann, Unternehmenskriminalität, S. 4: „zählt zu den ältesten 
Vorurteilen gegenüber der Strafjustiz“; ein soziologischer Blick über den Tellerrand bei 
Neckel, in: Kempf/Lüderssen/Volk, UnternehmensstrafR, S. 73 ff.; Überblick zu zivil- wie 
strafrechtlichen Stellungnahmen zur Finanzkrise zudem bei Binder, ZGR 2016, 229 Fn. 2 
und 3. 

4 Yates, Beitrag v. 10. Mai 2016, S. 1; dies kann durchaus als Antwort auf entsprechen-
de Vorwürfe der U.S. Senatorin Elizabeth Warren verstanden werden, wiedergegeben bei 
Pan, 69 Rutgers U. L. Rev. 791, 809 Fn. 111 (2017); zu eben jener Kritik am DOJ vgl. 
auch Modlish, 58 B.C. L. Rev. 743 ff., 756 (2017); allerdings sollte das „langsame Mahlen 
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Diese Unzufriedenheit lässt sich somit nicht nur in Deutschland und anderen 
europäischen Staaten, sondern auch in den USA feststellen5. Doch während 
Yates eine stärkere Fokussierung auf die persönliche Inanspruchnahme der 
Unternehmensführung proklamierte („Yates-Memorandum“ 6), fehlt in 
Deutschland eine ähnliche öffentlichkeitswirksame Reaktion – sei es nun von 
Seiten der Strafverfolgungsbehörden oder sei es von Seiten des Gesetzgebers. 
Dies wirft die Frage auf, ob sich hinter den divergierenden Reaktionen der 
verschiedenen Jurisdiktionen eine abweichende Wertung auf dem Feld der 
Wirtschaftsregulierung verbirgt. Sind die Differenzen, die zwischen den 
Rechtsordnungen bei der Verfolgung und der Inanspruchnahme von Unter-
nehmensorganen bestehen, etwa darin begründet, dass auf persönliche Ver-
antwortung und das persönliche Verantwortlichmachen unterschiedliches 
Gewicht gelegt wird? 

Diese Frage hat den Anstoß für diese Arbeit gegeben. Sie ist nicht auf den 
Kontext der Finanzkrise beschränkt. Die grundsätzliche Herausforderung der 
Verhaltenssteuerung von Marktakteuren, die sich hinter dieser Frage verbirgt, 
stellt sich vielmehr im gesamten modernen Wirtschaftsrecht7. Die Suche nach 
einer Antwort wird auf einem Feld des Rechts geschehen, das sich schwer-
punktmäßig mit dem widerrechtlichen Eingriff in den freien Markt beschäf-
tigt, dem Kartellrecht. Die grundsätzlichen Probleme, die in der Finanzkrise 
eine umfassende Verfolgung von Unternehmensorganen erschwert haben, 
existieren im Kartellrecht schon lange: Die Schwierigkeit, Hergänge zu re-
konstruieren, die Jahre oder Jahrzehnte in der Vergangenheit liegen, die Ab-
hängigkeit von Insidern oder Kronzeugen zur Durchbrechung einer „Mauer 
des Schweigens“8 und eine schwierige Beweislage bei der Verfolgung von 

 
der Gerichtsmühlen“ nicht mit Untätigkeit verwechselt werden, vgl. Bachmann, 70. DJT, 
E 11 der zu Recht darauf hinweist, dass die Komplexität der im öffentlichen Fokus stehen-
den Fälle zwingend zu einer zeitlich verzögerten juristischen Aufarbeitung führt. 

5 Siehe nur exemplarisch Morgenson/Story, NYT v. 14. April 2011; vgl. auch Kel-

ly/Mandelbaum, 53 Am. Crim. L. Rev. 899, 902 f. (2016); Modlish, 58 B.C. L. Rev. 743 ff. 
(2017); Pan, 69 Rutgers U. L. Rev. 791, 796 (2017) sowie Yockey, 12 N.Y.U. J.L. & Bus. 
407, 409 (2016); kritisch aber zu diesem Schluss von großen und weit verbreiteten Schä-
den auf die persönliche Verantwortlichkeit Ribstein, 58 Duke L. J. 857, 884 f. (2009). 

6 Memorandum der damaligen Deputy Attorney General Sally Quillian Yates betreffend 
„Individual Accountability for Corporate Wrongdoing“ vom 9. September 2015. 

7 Binder, ZGR 2016, 229, 233. 
8 S. Albrecht, Anwendung von Kronzeugenregelungen, S. 26; vgl. auch Dan-

necker/Biermann, in: Immenga/Mestmäcker, EU-WettbewerbsR, VO 1/2003 Art. 23 
Rn. 232; Engelsing, ZWeR 2006, 179, 180; Hetzel, Kronzeugenregelungen, S. 31; Panizza, 
ZWeR 2008, 58, 60; früh schon von Winterfeld, BB 1976, 344: „Die Zeugenvernehmung 
durch das BKartA (…) gewinnt in der Praxis des Amtes eine ständig wachsende Bedeu-
tung. Offensichtlich sieht das BKartA zunehmend schriftliche Unterlagen (…) nicht mehr 
als ausreichend an, um Verstöße gegen das GWB nachzuweisen“. 
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größeren Unternehmen insgesamt9. Dazu kommt, dass gerade Kartellabspra-
chen Verschwiegenheit und Heimlichkeit inhärent ist10. Sie sind mit den übli-
chen Ermittlungsmethoden daher besonders schwer aufzuklären. 

Das Kartellrecht eignet sich damit besonders gut, um das Spannungsver-
hältnis von unternehmerischer Freiheit und persönlicher Verantwortung her-
auszuarbeiten. Der kartellrechtliche Rechtsrahmen kann insoweit auch als 
„angemessene Verfassung der Freiheit“11 verstanden werden. Zur Beleuch-
tung dieses Spannungsfeldes sollen die zur Regulierung entwickelten Ansätze 
in Deutschland, Europa und den USA rechtsvergleichend untersucht werden – 
und zwar sowohl in ihrer theoretisch-normativen Ausformung als auch in 
ihrer praktisch-verfahrensrechtlichen Umsetzung. 

Doch nicht nur das aufsichtsrechtliche Normgerüst in Gestalt des Kartell-
rechts wirkt auf das Verhalten der Marktakteure ein. In jeder Jurisdiktion 
schätzen die Akteure auch die zivilrechtlichen (Haftungs-)Folgen ihres Han-
delns ab, das Zivilrecht wirkt damit ebenfalls verhaltenssteuernd. Aus Sicht 
eines Gesellschaftsorgans fällt der Blick damit auf die Organhaftung. Vor 
diesem Hintergrund soll auch betrachtet werden, wie die „sekundäre Verant-
wortlichkeit“ der Unternehmensführung in Deutschland und den USA im 
Innenverhältnis zu ihren Gesellschaften ausgestaltet ist. Unterliegen die Or-
gane in den Rechtsordnungen einer strengen Regresshaftung für Bußgelder, 
die das Unternehmen getroffen hat? Gibt es praktische Hindernisse, die eine 
Regresshaftung der handelnden Organwalter verhindern? Oder ist eine Re-
gresshaftung sogar komplett ausgeschlossen? Durch diese Arbeit sollen diese 
Fragen beantwortet und die Antworten auf ihre rechtspolitische Konsistenz 
hin überprüft werden. 

Für Unternehmen wie für Unternehmensorgane von hoher Bedeutung ist 
weiterhin die zivilrechtliche Außenhaftung gegenüber geschädigten Dritten. 
Gerade durch die 9. GWB-Novelle ist auch die Ausgestaltung des Kartellde-
liktsrechts und damit eine mögliche Haftung der Kartellanten auf Schadenser-
satz wieder neu in den Blickpunkt gerückt. Ohne Frage kann von der insoweit 
drohenden Haftung eine steuernde Wirkung ausgehen. Da hier zudem traditi-
onell ein Schwerpunkt des U.S.-amerikanischen Kartellrechts liegt, soll die 

 
9 Bezeichnend Yates, Memorandum v. 9. Sept. 2015, S. 2, die gleich zu Anfang von 

„substantial challenges unique to pursuing individuals for corporate misdeeds“ spricht; vgl. 
auch Dixon, 8 Competition L. Int’l 82, 85 (2012); Holder, Memorandum v. 16. Juni 1999, 
VI. B; OECD, Fighting Hard Core Cartels 2002, S. 7; mit Einschränkungen auch Schüne-

mann, Unternehmenskriminalität, S. 42 ff., 55; Werden/Simon, 32 Antitrust Bull. 917, 931 
(1987). 

10 Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmäcker, EU-WettbewerbsR, VO 1/2003 
Art. 23 Rn. 232; Hammond, Beitrag v. 25. Febr. 2010, S. 2; Puffer-Mariette, Effektivität 
von Kronzeugenregelungen, S. 13. 

11 Luttermann, DB 2016, 1059. 



 Kapitel 1: Einleitung  

 

4

entsprechende Haftung des Unternehmens und der Unternehmensorgane im 
Laufe der Arbeit rechtsvergleichend untersucht werden.  

Im Ergebnis wird sich diese Arbeit somit mit den Grundsätzen einer sinn-
vollen kartellrechtlichen Regulierung beschäftigen. Die Arbeit wählt dabei 
bewusst ein weit abgestecktes Forschungsfeld. Die Betrachtung einzelner 
Teilbereiche der verschiedenen Rechtsordnungen mag für einen partiellen 
Vergleich weiterführend und sinnvoll sein. Ohne eine gewisse Makroperspek-
tive erscheint es aber nicht möglich, das Zusammenwirken dieser einzelnen 
Rechtsbereiche in einer Rechtsordnung als Ganzes zu beleuchten. Gerade dies 
ist aber unbedingt notwendig, quasi condicio sine qua non, für das Gelingen 
der Untersuchung: Es soll durch Darstellung, Vergleich und kritische Über-
prüfung der unterschiedlichen Regulierungsansätze das Gesamtkonzept des 
deutschen Kartellrechts analysiert werden. 

B. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes 
B. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes  

Gerade wegen des weiten Forschungsfelds ist eine im Übrigen präzise Ein-
grenzung des Untersuchungsgegenstandes unerlässlich. Denn das Feld der 
möglichen Reaktionen auf Rechtsbrüche ist weit.  

Dies gilt zum einen für mögliche aufsichtsrechtliche Sanktionen gegen die 
verantwortlichen Unternehmen. Neben dem aktuell in Deutschland praktizier-
ten System der kartellrechtlichen Verbandsbußgelder ist auch eine strafrecht-
liche Sanktionierung von Verbänden denkbar. Wie im Verlauf der Arbeit 
noch näher dargelegt, ist genau dies das Sanktionssystem, das im U.S.-
amerikanischen Kartellrecht vorzufinden ist. Die entsprechende Diskussion 
über das Für und Wider einer strafrechtlichen Haftung von Personenverbän-
den hat in Deutschland eine lange Tradition. Trotz der vielfältigen spannen-
den Fragen, die mit der Themenstellung verbunden sind, soll die Einführung 
von Kriminalstrafen für Verbände in der vorliegenden Arbeit keinen Schwer-
punkt darstellen. Die Untersuchung wird sich daher auf die kurze Darstellung 
der Geschichte und der dogmatischen Grundzüge einer Unternehmensstraf-
barkeit in den USA und in Deutschland beschränken. In Bezug auf die unter-
suchten Kartellrechtsverstöße wird sich die Arbeit auf horizontale Kartell-
rechtsverstöße beschränken. Normtechnisch wird folglich Art. 101 AEUV, 
§ 1 GWB bzw. Sec. 1 des Sherman Act im Fokus der Untersuchung stehen. 
Vertikale Kartellrechtsverstöße werden nicht Gegenstand des Rechtsver-
gleichs sein. 

Der Untersuchungsgegenstand bedarf auch hinsichtlich der untersuchten 
Subjekte weiterer Einschränkung. So existieren nicht nur in Deutschland, 
sondern auch in den USA für Unternehmen verschiedene Organisationsmög-
lichkeiten. Grundsätzlich soll in dieser Arbeit die Rechtslage für juristische 
Personen und deren Organe untersucht werden. Mit Blick auf juristische Per-
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sonen entspricht diese Schwerpunktsetzung der Realität der kartellrechtlichen 
Sanktionspraxis. Spezieller soll der Fokus auf die Aktiengesellschaft und ihr 
U.S.-amerikanisches Pendant, die publicly held corporation, gelegt werden. 
Besonders von vertieften Ausführungen zur GmbH wird daher abgesehen. An 
geeigneten Stellen wird auf Gemeinsamkeiten oder Unterschiede hingewie-
sen.  

Die Organhaftung stellt in Deutschland nicht erst seit den Verhandlungen 
des 70. Deutschen Juristentages einen viel diskutierten Themenbereich dar. 
Speziell das Thema der Organhaftung für Kartellbußgelder ist momentan, 
auch auf Grund des Urteils des LAG Düsseldorf vom 20. Januar 201512, in 
aller Munde. Die juristisch überzeugende Antwort auf die Möglichkeit eines 
Innenregresses wird dementsprechend kontrovers diskutiert13. Und damit ist 
noch nichts über die teils komplexen Folgefragen eines möglichen Innenre-
gresses gesagt. All dies macht deutlich, dass sich der Untersuchungsgegen-
stand zwangläufig beschränken muss, um das eigentliche Thema nicht aus 
den Augen zu verlieren. Daher soll der Blick vor allem auf die tatsächlich 
praktizierte Regresshaftung in Deutschland und den USA gerichtet werden. 
Die Ausführungen zur Organhaftung werden sich auf die notwendigen und 
für den vorliegenden kartellrechtlichen Blickwinkel erforderlichen Grundzü-
ge beschränken. Rechtsvergleichend sollen die Möglichkeit und eventuelle 
Hindernisse einer Organhaftung praktischer und rechtlicher Natur herausge-
arbeitet werden. Nicht Gegenstand dieser Arbeit wird die nachgelagerte Frage 
einer möglichen Regressbeschränkung sein. Dieses viel diskutierte Thema 
würde den Umfang der Arbeit sprengen und auch vom eigentlichen Schwer-
punkt der Arbeit ablenken.  

C. Gang der Untersuchung 
C. Gang der Untersuchung 

Im Folgenden sollen als erstes die ökonomischen Grundlagen dargestellt 
werden, die für die kartellrechtliche Regulierung von besonderer Bedeutung 
sind. Anschließend soll beleuchtet werden, welche Stellung die Verhaltens-
steuerung im geltenden Kartellrecht gefunden hat. Eine entsprechende Be-
trachtung der Ratio der Schadensersatz- und der Organhaftung schließt sich 
an (dazu unter Kapitel 2).  

Nach einer Einführung in den folgenden Rechtsvergleich (dazu un-
ter Kapitel 3) folgt eine Darstellung der verschiedenen Sanktionsmöglichkei-
ten der Kartellbehörden in Europa, in Deutschland und in den USA (dazu 
unter Kapitel 4). Damit ist der Boden bereitet, die Verfahrenspraxis und die 
Rolle der Inanspruchnahme der Unternehmensorgane in dieser Praxis näher 

 
12 LAG Düsseldorf, Urt. v. 20.01.2015, 16 Sa 459/14 = CCZ 2015, 185. 
13 Vgl. für eine Übersicht der Stellungnahmen Kapitel 6 A. IV. 4. 
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zu beleuchten. Auch hier wird das Vorgehen der U.S.-amerikanischen und 
deutschen Behörden zu untersuchen sein. Zudem soll die Kartellrechtspraxis 
auf europäischer Ebene analysiert werden (dazu unter Kapitel 5). Weiterhin 
soll die Möglichkeit erörtert werden, in Deutschland und den USA ein ver-
antwortliches Organmitglied in Regress zu nehmen. Dabei wird auch die 
Praxisrelevanz einer solchen Haftung zu untersuchen sein (dazu unter Kapi-
tel 6). Schließlich wird der Rechtsrahmen und die Bedeutung der privaten 
Rechtsdurchsetzung in den USA und in Deutschland untersucht und vergli-
chen. Besonderes Augenmerk wird wiederum auf die Präventionswirkung zu 
legen sein, die von den unterschiedlichen Rechtssystemen ausgeht (dazu 
unter Kapitel 7). 

Da Überabschreckung in einem auf Prävention angelegten regulatorischen 
Rechtssystem eine reale Gefahr für eine ökonomisch sinnvolle Verhaltens-
steuerung darstellt, soll der Blick im Verlauf dieser Untersuchung auch im-
mer wieder auf die diesbezüglich relevanten Grenzfälle gelenkt werden. Von 
Bedeutung ist demnach immer die Frage, wie das Rechtssystem mit Fällen 
umgeht, in denen die Rechtslage unklar und Normbefehle für den Rechtsan-
wender nicht sofort oder sogar überhaupt nicht zu entschlüsseln sind. Nur 
wenn das Rechtssystem auch in diesen Anwendungsfällen zu einem angemes-
senen Interessenausgleich gelangt, kann der Gefahr der Überabschreckung 
wirksam begegnet werden. 

Abschließend werden die gefundenen Ergebnisse zusammengefasst und 
bewertet (dazu unter Kapitel 8). Auf Grund der erarbeiteten Erkenntnisse 
schließen sich Reformüberlegungen an, die sich in Vorschläge zur Reform 
der Verfahrenspraxis (dazu unter Kapitel 9 A.) und in Überlegungen zur Kri-
minalisierung des Kartellverbots (dazu unter Kapitel 9 B.) unterteilen. Aus-
gehend von den dort gewonnenen Ergebnissen sollen die Konsequenzen be-
leuchtet werden, die sich aus einem teilkriminalisierten Kartellverbot ergeben 
(dazu unter Kapitel 9 C.). Schließlich sollen die erarbeiteten Reformvorschlä-
ge in einer Empfehlung zusammengefasst wiedergegeben werden (dazu un-
ter Kapitel 9 D.). 



   

 

Kapitel 2  

Verhaltenssteuerung und Regulierung 

A. Ökonomische Grundlagen 
A. Ökonomische Grundlagen 

Die Bedeutung der ökonomischen Analyse für das europäische und deutsche 
Kartellrecht nahm in den letzten Jahren stetig zu1. Im U.S.-amerikanischen 
Kartellrecht ist der Einfluss ökonomischer Befunde ohnehin seit langem er-
heblich2. Die rechtsökonomische Betrachtung soll die Anwendung kartell-
rechtlicher Normen dabei nicht ersetzen, verfassungsrechtliche Bedenken bei 
der Anwendung dieser Normen nicht überspielen und den komplexen gesetz-
geberischen Abwägungsvorgang bei der Normsetzung nicht usurpieren. Die 
ökonomische Analyse dient vielmehr dazu, diese Bereiche der Rechtsanwen-
dung und Rechtssetzung zu unterstützen und zu fundieren3. Durch den Ver-
such der ökonomischen Analyse, bestimmte Folgen der Normsetzung mess-
bar zu machen, erlaubt sie es, die entsprechenden Auswirkungen des geschaf-

 
1 Kling, in: Kling/Thomas, KartellR § 2 Rn. 40; Köhler, in: Köhler/Bornkamm/Fedder-

sen, UWG, Einl. Rn. 1.15a; Sosnitza, in: MüKo UWG, Teil I Rn. 10; Wils, The Optimal 
Enforcement, S. 4; zu diesem Phänomen, das gerade im europäischen Kartellrecht unter 
den Schlagworten more economic approach diskutiert wird Bechtold/Bosch, GWB, Einf. 
Rn. 77 ff.; Ewald, in: Wiedemann, KartellR § 7 Rn. 17 ff.; Fuchs/Möschel, in: Immen-
ga/Mestmäcker, EU-WettbewerbsR, Art. 102 AEUV Rn. 8 ff.; Füller, in: KK-KartellR, 
Art 101 Rn. 6; Hildebrand, WuW 2005, 513 ff.; Huttenlauch/Lübbig, in: L/M/R/K/M-L, 
KartellR, Art. 102 Rn. 15 f.; Kersting/Walzel, in: KK-KartellR, Art 101 Rn. 527 ff.; 
Schmidtchen, WuW 2006, 6 ff.; auch wenn diese Art der Rechtsbetrachtung nur langsam in 
Deutschland Fuß fasst, vgl. Laudenklos, in: Rückert/Seinecke, Methodik, Rn. 1210, 1244; 
beispielsweise zurückhaltend bezüglich einer Anwendung im deutschen Deliktsrecht Ebert, 
Pönale Elemente, S. 7. 

2 Vgl. beispielsweise Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, S. 46 ff., 69; Kling, in: 
Kling/Thomas, KartellR § 2 Rn. 42; vgl. auch Wagner, in: MüKo BGB, Vor § 823 Rn. 51; 
Wils, The Optimal Enforcement, S. 4; insgesamt für das U.S.-amerikanische Recht Hell-

gardt, Regulierung, S. 326; vgl. zur Entwicklung der ökonomischen Analyse in den USA 
Hildebrand, WuW 2005, 513 f.; Laudenklos, in: Rückert/Seinecke, Methodik, Rn. 1212 ff. 

3 Ähnlich Kling, in: Kling/Thomas, KartellR § 2 Rn. 44. Pointiert beschrieben ist das 
Verhältnis und die wechselseitige Kritik der Ökonomie und der Jurisprudenz bei Cooter, 
84 Colum. L. Rev. 1523 (1984) „In brief, the economic analysis of law lacks a clear ac-
count of sanctions, and the jurisprudential tradition lacks a good account of prices“; zur 
Notwendigkeit gegenseitiger Ergänzung Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Ana-
lyse, Einl. S. 39 f. 
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fenen Rechtssystems zu untersuchen, ohne sich zwingend auf subjektive 
Eindrücke verlassen zu müssen. So verstanden lohnt es, die Grundsätze einer 
ökonomisch sinnvollen Rechtssetzung und Rechtsanwendung vorab zu erläu-
tern. 

I. Rechtssetzung, Rechtsdurchsetzung und Marktreaktion  

1. Regulierung in den klassischen ökonomischen Modellen 

Regulierung ist die Reaktion auf einen Missstand des freien Marktes4. Sie 
dient, ökonomisch betrachtet, der Maximierung von Wohlfahrtsgewinnen5, 
metaökonomisch der Freiheitssicherung6. Exemplarisch wird dies durch das 
heute allgemein anerkannte Verbot der horizontalen Preiskartelle verdeut-
licht. Diese setzen die „zentrale Funktion des Wettbewerbs“7 in Form der 
Preisbildung außer Kraft, attackieren den Bestand des Wettbewerbs damit in 
seinem Kern und fordern die Gemeinschaft so zu einem korrigierenden Ein-
griff heraus.  

Kartellrecht als Form der staatlichen Intervention zum Zweck der Regulie-
rung ist damit ein Phänomen, das zumindest im Idealzustand der Modellwelt 
der „vollkommenen Konkurrenz“ (auch bezeichnet als Modell des „voll-
kommenen Wettbewerbs“ ) keinen Platz hat8. Diese Theorie wurde zu Anfang 
des 20. Jahrhunderts entwickelt und konnte einige Zeit als herrschende Mei-

 
4 „[N]ormative Theorie der Regulierung“ Bachmann, Private Ordnung, S. 49; vgl. Fe-

dermann, Kriminalstrafen im Kartellrecht, S. 306; „wesentliche Aufgabe der Wettbe-
werbspolitik in einem Wettbewerbssystem besteht darin, den Rahmen für faire Marktver-
hältnisse zu erhalten“ Mestmäcker/Schweitzer, Europ. WettbewerbsR, § 3 Rn. 68; „Greift 
der Staat regulierend in das Marktgeschehen ein, wird die Intervention in aller Regel mit 
einem Versagen des Marktes erklärt“ Wagner, AcP 206 (2006), 352, 436; Weber, NZKart 
2018, 13, 14. 

5 Allen/Kraakman, Law of Business Organization, S. 2: „the fundamental objective (…) 
of all law“; vgl. auch Brockmeier, Punitive damages, S. 27; unter dem Blickwinkel der 
Gefährdungshaftung auch Laudenklos, in: Rückert/Seinecke, Methodik, Rn. 1232; Schmid-

tchen, WuW 2006, 6, 10; vgl. auch Scholl, Vorstandshaftung, S. 96; zum Maßstab des 
sozialen Überschusses (Summe aus Konsumenten- und Produzentenrente) Knieps, Wett-
bewerbsökonmie, S. 9; Schmidtchen, WuW 2006, 6, 7 sowie im Gegensatz zur Paretodo-
minanz Finsinger, Wettbewerb und Regulierung, S. 16 ff. 

6 Kohlhoff, Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, S. 36; für § 81 GWB so auch Böse, in: 
Graf/Jäger/Wittig, Wirtschafts- u. SteuerstrafR, § 81 GWB Rn. 1; vgl. zu weiteren Funkti-
onen des Wettbewerbs von Dietze/Janssen, Kartellrecht, Rn. 82, die neben den beiden hier 
aufgeführten Funktionen vor allem noch die Gerechtigkeitsfunktion betonen; zu Funktio-
nen des Wettbewerbs aus ökonomischer Perspektive Knieps, Wettbewerbsökonmie, S. 4 f. 

7 Kohlhoff, Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe, S. 167. 
8 Borrmann/Finsinger, Markt und Regulierung, S. 6; Finsinger, Wettbewerb und Regu-

lierung, S. 6. 
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nung in der Mikroökonomie bezeichnet werden9. In der ökonomischen Theo-
rie führt der Markt hier alleine zu einer optimalen Güterallokation10, sodass 
ein staatliches Eingreifen nicht nur entbehrlich, sondern sogar schädlich wä-
re11. Dieses Modell beschreibt allerdings einen vermeintlichen12 Idealzustand, 
in dem alle Marktteilnehmer vollkommen informiert sind und störende Han-
delshemmnisse, wie Marktzutrittsschranken oder Angebotsengpässe, keinen 
Raum haben13. Die Theorie bildet die Realität damit unvollständig, oder tref-
fender, nur idealisiert ab14. Gegen Mitte des 20. Jahrhunderts geriet die Theo-
rie daher mehr und mehr in die Kritik15. Diese Kritik erklärt sich zum einen 
aus der Erkenntnis, dass ein perfekter Wettbewerb nie existierte und auf 
Grund der stark idealisierten Rahmenbedingungen auch nie existieren wird16. 

 
9 Kling, in: Kling/Thomas, KartellR § 2 Rn. 7; Sosnitza, in: MüKo UWG, Teil I Rn. 5; 

zum Bezug des GWB-Entwurfs auf die Theorie des vollkommenen Wettbewerbs vgl. 
Köhler, in: Köhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, Einl. Rn. 1.12. Zu den ideengeschichtli-
chen Wurzeln der Theorie vgl. Clark, Competition As A Dynamic Process, S. 25. 

10 Vgl. Borrmann/Finsinger, Markt und Regulierung, S. 3, 6; von Dietze/Janssen, Kar-
tellrecht, Rn. 73; Finsinger, Wettbewerb und Regulierung, S. 6; Hovenkamp, Federal 
Antitrust Policy, S. 3, 11; Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse, Einl. S. 38; 
Weber, NZKart 2018, 13, 14. 

11 Vgl. Kling, in: Kling/Thomas, KartellR § 2 Rn. 9 a.E. 
12 Zu den berechtigten Zweifel Kling, in: Kling/Thomas, KartellR § 2 Rn. 7 f.; deutliche 

Kritik beispielsweise auch bei Köhler, in: Köhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, Einl. 
Rn. 1.12 f. 

13 Borrmann/Finsinger, Markt und Regulierung, S. 1 f.; Clark, Competition As A Dy-
namic Process, S. 3 f.; von Dietze/Janssen, Kartellrecht, Rn. 74; Finsinger, Wettbewerb 
und Regulierung, S. 2; vgl. auch die Darstellung bei von Hayek, Individualismus und 
wirtschaftliche Ordnung, S. 125 f.; Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, S. 4; Kling, in: 
Kling/Thomas, KartellR § 2 Rn. 7, 9; Knieps, Wettbewerbsökonmie, S. 7 f.; Köhler, in: 
Köhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, Einl. Rn. 1.12; Sosnitza, in: MüKo UWG, Teil I 
Rn. 5; Tiedemann, Kartellrechtsverstöße und Strafrecht, S. 9; Zagrosek, Kronzeugenrege-
lungen, S. 41. 

14 Vgl. Borrmann/Finsinger, Markt und Regulierung, S. 1; „unreal or ideal standard“ 
Clark, 30 Am. Econ. Rev. 241 (1940); „theoretisches Konstrukt“ von Dietze/Janssen, 
Kartellrecht, Rn. 75; vgl. Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, S. 11, 38 f.; „viel zu unrea-
listische[n] Grundannahme“ Kling, in: Kling/Thomas, KartellR § 2 Rn. 7; Köhler, in: 
Köhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, Einl. Rn. 1.12; Sosnitza, in: MüKo UWG, Teil I 
Rn. 5; vgl. zu diskutierten Folgen aus dieser Erkenntnis der Unvollkommenheit der öko-
nomisch typisierten Modelle Mestmäcker/Schweitzer, Europ. WettbewerbsR, § 3 Rn. 60. 

15 von Hayek, Individualismus und wirtschaftliche Ordnung, S. 122 ff.; vgl. Kling, in: 
Kling/Thomas, KartellR § 2 Rn. 7 ff.; zu von Hayeks Kritik vgl. auch Kohlhoff, Kartell-
strafrecht und Kollektivstrafe, S. 136 f.; Mestmäcker/Schweitzer, Europ. WettbewerbsR, 
§ 3 Rn. 59, 70; zur Antikritik vgl. Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, S. 38 f.; Knieps, 
Wettbewerbsökonmie, S. 68. 

16 Clark, 30 Am. Econ. Rev. 241 (1940); vgl. auch von Dietze/Janssen, Kartellrecht, 
Rn. 75; nachdrücklich von Hayek, Individualismus und wirtschaftliche Ordnung, S. 132, 
134 „Nicht die Annäherung an ein unerreichbares und bedeutungsloses Ideal sondern die 
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Dennoch gibt es auch in der Realität Märkte, in denen ein funktionierender 
Wettbewerb vorzufinden ist17. Zum anderen wird grundsätzlich bezweifelt, 
dass der Statik, die aus der vollkommenen Markttransparenz der Theorie des 
vollkommenen Wettbewerbs resultiert, ein wettbewerbsfördernder Charakter 
zukommt18. Denn wenn jeder Marktteilnehmer das Verhalten aller anderen 
sicher vorhersagen kann, entsteht gerade keine wettbewerbstypische Dyna-
mik19. Richtig ist vielmehr, dass Ungewissheit und Unsicherheit wichtige 
Faktoren für einen funktionierenden Wettbewerb sind20. 

Um die ökonomisch sinnvolle kartellrechtliche Reaktion auf Wettbewerbs-
beschränkungen untersuchen zu können, ist daher eine Theorie der „unvoll-
kommenen Konkurrenz“  entwickelt worden21. Sie beschäftigt sich realitäts-
näher, aber auch selektiver, mit bestimmten Marktprozessen22. Die Abkehr 
von dem Gesamtkonzept eines perfekt funktionierenden Marktes ging dabei 
von der Theorie des funktionsfähigen Wettbewerbs aus, die von John Mauri-

ce Clark seit dem Jahr 1940 entwickelt wurde und die Theorie des vollständi-
gen Wettbewerbs in der Folge als herrschende Meinung verdrängte23. Ent-
scheidender Unterschied zur älteren Theorie des vollkommenen Wettbewerbs 

 
Verbesserung gegenüber den Bedingungen, die ohne Wettbewerb bestünden, sollten den 
Prüfstein bilden“; Kling, in: Kling/Thomas, KartellR § 2 Rn. 11; Köhler, in: Köh-
ler/Bornkamm/Feddersen, UWG, Einl. Rn. 1.12; zur Widerlegung der Annahme, dass sich 
Marktteilnehmer stets ökonomisch rational verhalten werden, vgl. beispielsweise Mestmä-

cker/Schweitzer, Europ. WettbewerbsR, § 3 Rn. 54. 
17 Vgl. Clark, 30 Am. Econ. Rev. 241, 242 (1940); vgl. auch Kling, in: Kling/Thomas, 

KartellR § 2 Rn. 12. 
18 Clark, Competition As A Dynamic Process, S. 56, 88; von Hayek, Individualismus 

und wirtschaftliche Ordnung, S. 125, 128; Kling, in: Kling/Thomas, KartellR § 2 Rn. 7 f., 
13; Sosnitza, in: MüKo UWG, Teil I Rn. 6. 

19 Ausführlich Clark, Competition As A Dynamic Process, vor allem S. 70 ff., 154 ff.; 
vgl. Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, S. 4; „In den Fällen des Vorhandenseins weni-
ger Akteure auf dem Markt, die praktisch alles übereinander wissen, bestehen nämlich in 
der Regel geringere Anreize, irgendwelche Bemühungen zur Senkung von Preisen, zur 
Steigerung der Produktqualität und zur Verbesserung des Kundenservice zu entfalten“ 
Kling, in: Kling/Thomas, KartellR § 2 Rn. 10, 13 und 16; Sosnitza, in: MüKo UWG, Teil I 
Rn. 6. 

20 Kling, in: Kling/Thomas, KartellR § 2 Rn. 13; vgl. Mestmäcker/Schweitzer, Europ. 
WettbewerbsR, § 3 Rn. 70, 72; unter dem Blickwinkel der Preisdiskriminierung auch 
Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, S. 37. 

21 Insoweit grundlegend Clark, 30 Am. Econ. Rev. 241 ff. (1940); vgl. von Diet-

ze/Janssen, Kartellrecht, Rn. 77; Finsinger, Wettbewerb und Regulierung, S. 6 f.; knapp 
auch Hovenkamp, Federal Antitrust Policy, S. 36 ff.; Köhler, in: Köhler/Bornkamm/Fed-
dersen, UWG, Einl. Rn. 1.13.  

22 Borrmann/Finsinger, Markt und Regulierung, S. 7; Finsinger, Wettbewerb und Regu-
lierung, S. 7. 

23 Kling, in: Kling/Thomas, KartellR § 2 Rn. 11; vgl. auch Mestmäcker/Schweitzer, Eu-
rop. WettbewerbsR, § 3 Rn. 65; Sosnitza, in: MüKo UWG, Teil I Rn. 6. 
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