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Einleitung

Im Zuge der Globalisierung und der Digitalisierung des Wirtschaftslebens
sind vielféltige neue Geschiftsmodelle und — teils mit ihnen — neue globale
GroBkonzerne entstanden. Wihrend verschiedentlich die Sorge geduBert
wurde, dass Staaten bei der Regulierung dieser méchtigen wirtschaftlichen
Akteure und ihrer Geschaftsmodelle tiberfordert sein konnten, sind gerade
die Kartellbehorden wiederholt mit aufsehenerregenden Verfahren und
Sanktionen gegen diese Konzerne vorgegangen. Nicht zuletzt deshalb ge-
nieBt die Arbeit der Kartellbehérden — trotz oder gerade wegen ihrer Kom-
plexitit — groBes Vertrauen sowohl in der Wirtschaftswelt als auch in der
Offentlichkeit. Vor diesem Hintergrund sind die aktuellen Rufe nach ,,mehr
Kartellrecht” im Ausgangspunkt nachvollziehbar. Als Allheilmittel fiir alle
Probleme mit im weitesten Sinne wirtschaftlichem Antlitz kann jedoch auch
ein noch so effektives Kartellrecht nicht dienen. Andernfalls wird es selbst
Verwerfungen ausgesetzt und droht seine Verldsslichkeit zu verlieren. Die
vorliegende Arbeit soll dazu beitragen, den Grenzen des Kartellrechts im
Bereich des Missbrauchsverbots schirfere Konturen zu verleihen.

A. Einfiihrung

Das Bundeskartellamt betrieb jiingst ein Verfahren gegen den Betreiber eines
sozialen Netzwerks und warf dem Unternehmen vor, mit seinen Nutzungs-
bedingungen gegen Datenschutzrecht zu verstoBen und dadurch seine mog-
liche marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fiir soziale Netzwerke zu
missbrauchen.' Der Bundesgerichtshof hielt unldngst wiederholt ein Verhal-
ten eines marktbeherrschenden Unternehmens fiir kartellrechtlich miss-
brauchlich, weil es gegen das Recht der allgemeinen Geschiftsbedingungen
verstieB.” Die Wirksamkeit einer Schiedsvereinbarung zwischen der Eis-
schnelllauferin Claudia Pechstein und der Internationalen Eislaufunion be-
wertete der Bundesgerichtshof ebenfalls am MaBstab des Missbrauchsver-

" BKartA, Beschl. v.06.02.2019, B6-22/16, BeckRS 2019, 4895 — Facebook.
*BGH, Urt. v.06.11.2013, KZR 58/11, juris — VBL-Gegenwert I, BGH, Urt.
v.24.01.2017, KZR 47/14, juris — VBL-Gegenwert II.



2 Einleitung

bots und nahm zur Beurteilung scheinbar in erster Linie eine Abwigung der
beiderseitigen Grundrechtspositionen vor.*

Ausgehend von diesen aktuellen Beispielen konnte sich ein unvoreinge-
nommener Betrachter die Frage stellen, was dies alles mit dem Kartellrecht
zu tun habe. Kartellrechtler diirften hingegen zur Kenntnis nehmen, dass
eine schleichende Ausdehnung des Anwendungsbereichs des Missbrauchs-
verbots stattfindet. Zur Begriindung des Missbrauchs wird zunehmend auf
auBerkartellrechtliche gesetzliche Wertungen, wie die des Datenschutzrechts,
des AGB-Rechts oder sogar der Grundrechte, rekurriert. Dies ldsst vermu-
ten, dass im Schlepptau des Kartellrechts auch andere Regelungsinteressen
,mitdurchgesetzt“ werden sollen.

B. Problemstellung

Das kartellrechtliche Missbrauchsverbot bezweckt den Schutz des Wettbe-
werbs und der Konsumentenwohlfahrt vor missbrauchlichen Verhaltenswei-
sen marktbeherrschender Unternehmen. Die MaBstdbe zur Beurteilung der
kartellrechtlichen Missbriuchlichkeit eines Verhaltens sind nach herkdmm-
lichem Verstiandnis den Ordnungsprinzipien einer Wettbewerbswirtschaft zu
entnehmen. Die Beeintriachtigung des Wettbewerbs oder der Marktteilneh-
mer durch wettbewerbswidriges Verhalten muss danach anhand einer 6ko-
nomisch plausiblen Schadenstheorie erklidrt werden koénnen. Sowohl die
Wettbewerbsdkonomie als auch die traditionelle kartellrechtlich-funktionale
Dogmatik stellen auf die Parameter der Wettbewerbsfreiheit und der wirt-
schaftlichen Effizienz ab, um zu beurteilen, ob ein bestimmtes Verhalten kar-
tellrechtlich missbrauchlich ist. Die Bewertung anhand dieser Parameter ist
jedoch gerade im Hinblick auf Konditionenmissbriauche aufgrund verschie-
dener Bewertungsunsicherheiten schon seit jeher schwierig. Nicht zuletzt in-
folge der Entstehung neuer, oft internetbasierter, Geschéaftsmodelle mit
mehrseitigen Markten, verschirften sich diese Bewertungsunsicherheiten
auch bei anderen Missbrauchsformen. Dies veranlasste die Kartellrechts-
praxis sowie die Kartellrechtswissenschaft mitunter dazu, abseits der eta-
blierten 6konomischen Schadenstheorien nach BeurteilungsmaBstében fiir
missbrauchliche Verhaltensweisen zu suchen. Es verbreitete sich die These,
dass die kartellrechtliche Missbrauchlichkeit auch anhand von VerstoBen
marktbeherrschender Unternehmen gegen auBerkartellrechtliche, aber zu-
mindest im weitesten Sinne marktrelevante Gesetzesvorschriften beurteilt
werden kann. Die Verletzung auBBerkartellrechtlicher Normen soll einen kar-
tellrechtlichen Unwert anzeigen. Diese Art der Betrachtung ist fiir den

*BGH, Urt. v.07.06.2016, KZR 6/15, juris — Pechstein.



C. Gang der Untersuchung 3

Rechtsanwender deshalb besonders verlockend, weil sich die Missachtung
solcher Rechtsvorschriften hiufig deutlich einfacher feststellen ldsst als Wett-
bewerbsstorungen am Malstab der Wettbewerbsfreiheit oder der Effizienz.
Nicht zu verkennen ist jedoch die Gefahr, dass durch die Heranziehung die-
ser auBerkartellrechtlichen Normen der Schutzzweck und die stringente
Dogmatik des Kartellrechts aufgeweicht werden kénnten.

Die Frage, ob und inwieweit normative Wertungen bei der Begriindung
des Missbrauchsvorwurfs unter der bisherigen Konzeption des Missbrauchs-
verbots fruchtbar gemacht werden koénnen und ob vor dem Hintergrund
neuer komplexer Mirkte die bisherige Teleologie zu erweitern ist, soll Ge-
genstand der folgenden Untersuchung sein.

C. Gang der Untersuchung

In Kapitel 1 werden zunidchst die grundlegenden Funktionen wirksamen
Wettbewerbs dargestellt. Sodann wird darauf eingegangen, was einen idealen
Markt auszeichnet und welche Ursachen von Marktfunktionsdefiziten ne-
ben dem Phinomen der Marktmacht in Frage kommen. Es folgt ein Uber-
blick tiber den rechtlichen Rahmen, bevor der — zumindest fiir den ersten Teil
der Arbeit allein maBgebliche — BewertungsmaBstab, der consumer welfare
standard, vorgestellt und fiir die hiesigen Untersuchungszwecke konkretisiert
wird.

Die Kapitel 2 und 3 beschiftigen sich mit Rechtsverstoen im Zusam-
menhang mit Ausbeutungsmissbrauchen. Die Thematik der Heranzichung
normativer Wertungen stellte sich in der Praxis bisher hauptséichlich in die-
sem Kontext. Zudem finden sich hier auch vielféltigere Ankniipfungsmdog-
lichkeiten als im Bereich des Behinderungsmissbrauchs.

Kapitel 2 widmet sich der Frage, ob aus der Verletzung gesetzlicher Vor-
schriften durch ein marktbeherrschendes Unternehmen eine Ausbeutung der
Marktgegenseite im Sinne der Beispielstatbestinde des Art. 102 S.2 lit. a
AEUYV und des § 19 Abs. 2 Nr.2 GWB gefolgert werden kann. Dazu werden
zunichst die grundlegenden Charakteristika von Ausbeutungsmissbrduchen
und die daraus abzuleitenden Tatbestandsvoraussetzungen derselben erar-
beitet. Daran anschlieBend wird untersucht, ob das Gesetzesrecht als realis-
tischer oder als zumindest normativ anzuerkennender hypothetischer Wett-
bewerbszustand in Betracht kommt, so dass ein Rechtsverstof3 automatisch
eine negative Abweichung vom hypothetischen Wettbewerbszustand dar-
stellen wiirde.

In Kapitel 3 entfernt sich die Arbeit vom MaBstab des consumer welfare
standards und wendet sich sogenannten normativen Ausbeutungsmissbrau-
chen im Rahmen der missbrauchsrechtlichen Generalklauseln (Art. 102 S. 1
AEUYV, §19 Abs.1 GWB) zu. Es wird ergriindet, ob sich der Vorwurf des
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Ausbeutungsmissbrauchs allein auf einen Rechtsverstof3 als solchen stiitzen
lasst und damit auf die Feststellung einer Abweichung vom wettbewerbli-
chen counterfactual verzichtet werden kann. Zuerst wird dazu die historische
Entwicklung des normativen Ausbeutungsmissbrauchs nachgezeichnet und
gefragt, ob und unter welchen Voraussetzungen iiberhaupt ein Riickgriff auf
die missbrauchsrechtliche Generalklausel erfolgen kann. AnschlieBend wer-
den unterschiedliche Begriindungsansitze fiir einen rein normativen Ansatz
erarbeitet, auf die jeweils eine Bewertung folgt.

Kapitel 4 geht iiberblicksartig auf die Bedeutung von RechtsverstdBen zur
Feststellung von Behinderungsmissbrauchen ein.

In Kapitel 5 folgt ein Ausblick. Die Arbeit endet mit einer Zusammenfas-
sung der wesentlichen Ergebnisse.

D. Themenabgrenzung

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit soll es ausschlieBlich um die Beriicksich-
tigungsmoglichkeit von auBerkartellrechtlichen NormverstoBen zur Begriin-
dung des Missbrauchsvorwurfs gehen. Gegenstand der Betrachtung ist hin-
gegen insbesondere nicht die Frage, inwieweit auf Ebene der Interessenab-
wiagung oder Rechtfertigung auBerwettbewerbliche Belange zum Tragen
kommen koénnen.* In der letztgenannten Konstellation stellen die auBBerwett-
bewerblichen Interessen Abwiagungsposten dar, die mit dem Schutz des
Wettbewerbs oder seiner positiven Ergebnisse im Einzelfall in Ausgleich zu
bringen sind. Dabei geht es nicht um die Frage, ob ihnen eine dhnliche
Schutzrichtung wie dem Missbrauchsverbot zukommt oder ob sie sonst des-
sen Anwendung legitimieren konnen. Vielmehr wire zu priifen, ob sie der
Anwendung des Missbrauchsverbots im Einzelfall entgegenstehen.

*Dazu etwa Weyer, in: Jaeger/Kokott/Pohlmann u.a., FK Kartellrecht, 97. EL 2020,
§19 GWB (Stand: Mirz 2017) Rn. 73; Eilmansberger/Bien, in: Sécker/Bien/Meier-Beck
u.a., MiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020, Art. 102 AEUV Rn. 23; Kubiciel, WuW 2004, 162,
168 ff. S. a. BVerfG, Beschl. v. 11.07.2006, 1 BvL 4/00, juris, Rz. 108 ff. — Berliner Verga-
begesetz.



Kapitel 1

Grundlagen

A. Der Wettbewerb

Eine Grundvoraussetzung fiir ein funktionierendes marktwirtschaftliches
System ist der Wettbewerb zwischen Anbietern und zwischen Nachfragern
auf allen Markten einer Volkswirtschaft.! Nur mit Wettbewerb konnen
Markte ihre zentralen Aufgaben der Koordination von Angebot und Nach-
frage sowie der effizienten Verwendung von Ressourcen erfiillen. Zudem gibt
Wettbewerb Anreize zur Entwicklung neuer Produkte und Produktionsver-
fahren und somit zu technischem Fortschritt.

L Der Begriff des Wettbewerbs

Wettbewerb ist ein dynamischer Prozess.? Er entsteht, wenn Rechtssubjekte
im Wirtschaftsverkehr von ihrer Handlungsfreiheit Gebrauch machen.’
Friedrich von Hayek charakterisierte Wettbewerb als ,,spontane Ordnung**
beziehungsweise als ,,Such- und Entdeckungsverfahren, das heil3t als dy-
namischen Prozess mit offenem Ergebnis. Darin kommt priagnant zum Aus-
druck, dass weder der Begriff abschlieBend definiert noch das Ergebnis von
Wettbewerb exakt und mit Sicherheit vorhergesagt werden kénnen.¢ Es las-
sen sich allenfalls mit Hilfe moderner 6konomischer Modelle Muster-Vor-
aussagen liber Wirkungszusammenhinge machen, das heiB3t dariiber, wie das
Marktergebnis von alternativen Rahmenbedingungen der Tendenz nach be-
einflusst werden konnte.”

' Kerber/Schwalbe, in: Sicker/Bien/Meier-Beck u.a., MiiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020,
Grundlagen Rn. 34.

* Bunte, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, 13. Aufl. 2018, Einleitung Rn.42; Fritsch,
Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 10. Aufl. 2018, S. 13.

* Mestmdicker/Schweitzer, Europédisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2014, §3 Rn.4;
Kling/ Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, §2 Rn. 2.

* Z.B. Hayek, in: Streit/Hayek, Rechtsordnung und Handelnsordnung, 2003, S. 35, 42.

> Ders., in: Streit/Hayek, Rechtsordnung und Handelnsordnung, 2003, S. 132 ff.

®Vgl. nur Bunte, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, 13. Aufl. 2018, Einleitung Rn.42
Mestmdcker/Schweitzer, Européisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2014, §3 Rn. 1; Fritsch,
Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 10. Aufl. 2018, S. 14.

" Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 10. Aufl. 2018, S. 14.
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Das wettbewerbliche Marktgeschehen stellt sich zumindest phdnomeno-
logisch typischerweise als ein vor allem vom Gewinninteresse motivierter
Rivalitatsprozess dar.® Hierbei versuchen Unternehmen ihre Produkte und
Dienstleistungen zu verbessern oder zu niedrigeren Preisen anzubieten, um
die Nachfrager zum Abschluss von Kaufvertridgen zu animieren.’ Die Nach-
frager entscheiden dariiber, welche der angebotenen Leistungen ihren Pré-
ferenzen am ehesten entsprechen beziehungsweise ihre Bediirfnisse am besten
befriedigen.”” Durch diese Kaufentscheidungen wird fiir die Anbieter zu-
gleich ihr Erfolg im Wettbewerb abgebildet, der letztlich in der Hoéhe ihrer
Gewinne oder Verluste zum Ausdruck kommt."

1I. Funktionen des Wettbewerbs

Wihrend eine Definition von Wettbewerb kaum zu leisten ist"?, treten die
O0konomischen und nichtdkonomischen Funktionen des (freien, funktionie-
renden beziehungsweise wirksamen) Wettbewerbs zunehmend deutlich her-
vor. Dies ist zum einen den Erkenntnissen der Wirtschaftswissenschaften zu
verdanken, zum anderen dem Prozess der Rechtsanwendung, weil Beschrin-
kungen des Wettbewerbs auch dessen Funktionen veranschaulichen kon-
nen.” Uber die im Folgenden betrachteten Wirkungen, die man von einem
sogenannten wettbewerblichen Marktgeschehen erwartet, herrscht in der
Okonomie ein Grundkonsens. '

1. Okonomische Funktionen

Dem Wettbewerb kommt erstens eine konomische Steuerungs- und Ord-
nungsfunktion zu.” Wettbewerb fiihrt zu einer optimalen Faktorallokation
und damit zum effizientesten Einsatz knapper Ressourcen. Er passt die Pro-

8 Kerber/Schwalbe, in: Sacker/Bien/Meier-Beck u.a., MiiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020,
Grundlagen Rn. 35.

’ Dies., in: Sicker/Bien/Meier-Beck u.a., MiiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020, Grundlagen
Rn. 35.

1 Dies., in: Siacker/Bien/Meier-Beck u.a., MiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020, Grundla-
gen Rn. 35.

" Dies., in: Sicker/Bien/Meier-Beck u.a., MiiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020, Grundla-
gen Rn. 35.

2 Herdzina, Wettbewerbspolitik, 5. Aufl. 1999, S. 11.

B Mestmdicker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2014, §3 Rn.2;
Herdzina, Wettbewerbspolitik, 5. Aufl. 1999, S. 10.

' Herdzina, Wettbewerbspolitik, 5. Aufl. 1999, S. 31; Fritsch, Marktversagen und Wirt-
schaftspolitik, 10. Aufl. 2018, S. 15.

15 Séicker, in: Sacker/Bien/Meier-Beck u.a., MiiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020, Grund-
lagen Rn. 4.
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duktionskapazitdten flexibel dem technischen Fortschritt und den Nachfra-
gestrukturen an und richtet das Waren- und Dienstleistungsangebot unter
Integration der Mérkte auf die Kauferpriferenzen aus (Anpassungs- und
Allokationsfunktion)."

Zweitens sorgt Wettbewerb fiir die Entwicklung neuer und besserer Giiter
und Produktionsverfahren. Er fordert so eine groere Kosten- und Ressour-
ceneffizienz. Dies zieht letztlich Wirtschaftswachstum bei relativer Preisni-
veaustabilitdt nach sich (Fortschritts- und Kostensenkungsfunktion)."”

Drittens wird dem Wettbewerb eine Verteilungsfunktion im Sinne einer
leistungsgerechten Primirverteilung von Einkommen zugeschrieben. Er ver-
teilt die Einkommen nach der Marktleistung durch Entlohnung nach der
Grenzproduktivitdt und verhindert damit nicht leistungsbezogene Einkom-
men oder baut diese rasch ab."®

Diese Funktionen entsprechen dem Wettbewerbsverstindnis der Kom-
mission und des deutschen Gesetzgebers. Die Kommission ist der Auffas-
sung, dass Wettbewerb den Verbrauchern in Form niedriger Preise, hoherer
Qualitidt und eines groBeren Angebots an neuen oder verbesserten Waren
oder Dienstleistungen zugutekomme."” Auch der historische GWB-Gesetz-
geber sah im Wettbewerb keinen Selbstzweck, sondern ein Mittel zur Leis-
tungssteigerung und Fortschrittsforderung.”

2. Weitere Funktionen

Funktionierender Wettbewerb erschopft sich allerdings nicht in 6konomi-
schen Funktionen. Insbesondere im deutschsprachigen Schrifttum werden
nach wie vor die gesellschaftspolitischen Funktionen des Wettbewerbs her-
ausgestellt, insbesondere seine Freiheitsfunktion.” Mit den Worten des
GWB-Gesetzgebers stellt die Wettbewerbsordnung die wirtschaftlichen
,,Grundrechte® der Freiheit der Arbeit und der Verbrauchswahl sicher.?

' Ders., in: Sacker/Bien/Meier-Beck u.a., MiiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020, Grundla-
gen Rn. 4.

7 Ders., in: Sicker/Bien/Meier-Beck u.a., MiiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020, Grundla-
gen Rn. 4; Herdzina, Wettbewerbspolitik, 5. Aufl. 1999, S. 19, 24 ff.

'8 Sdicker, in: Sicker/Bien/Meier-Beck u.a., MiiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020, Grund-
lagen Rn. 4; Herdzina, Wettbewerbspolitik, 5. Aufl. 1999, S. 19, 28 ff.

S, etwa EU-Kommission, Mitteilung der Kommission, Erlauterungen zu den Prio-
ritdten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von
Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, (im Folgenden: Pri-
oritiatenmitteilung), Abl. Nr. C 45v.24.02.2009, S.7 Rn. 5.

» Entwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen,
22.01.1955, (im Folgenden: RegE GWB 1955), BT-Drs. 2/1158, 22.

! Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 10. Aufl. 2018, S. 16.

* RegE GWB 1955, BT-Drs. 2/1158, 22.
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Wettbewerb gewihrleistet dezentrale Entscheidungsprozesse und damit in-
dividuelle Freiheiten der Wettbewerber und der Marktgegenseite.” Wettbe-
werb ist untrennbar mit individueller Freiheit, das heil3t der Abwesenheit von
Zwang, verbunden.* Diese ist zugleich Voraussetzung und Folge wirksamen
Wettbewerbs. Wettbewerb setzt das Vorhandensein von Handlungsalterna-
tiven, also von Freiheitsspielraumen voraus.” Die Freiheit der Marktteilneh-
mer zeigt sich dabei zum einen als Wettbewerbsfreiheit, ndmlich der Freiheit
der Wettbewerber zum Einsatz ihrer wettbewerblichen Aktionsparameter,
und zum anderen als Wahlfreiheit, das hei3t der Freiheit der Marktgegenseite
zwischen mehreren Alternativen wihlen zu konnen.* Da es absolute Hand-
lungsfreiheit fiir alle Wirtschaftsteilnehmer nie geben kann, ist Freiheit dabei
als relative Freiheit zu verstehen — also als System, das allen etwa gleiche
Handlungs- und Wahlmoglichkeiten gewihrleistet. Vor diesem Hintergrund
konnen nur unangemessene oder unbillige Beschrankungen des Handlungs-
spielraums beziehungsweise der Wahlmoglichkeiten von Wirtschaftssubjek-
ten sinnvollerweise als Freiheitsbeschrankungen charakterisiert werden.”
In engem Zusammenhang mit dem Schutz individueller Freiheitsraume
steht die Rolle des Wettbewerbs als ,,das groBartigste und genialste Entmach-
tungsinstrument der Geschichte“.® Die Entmachtungsfunktion, die dem
Wettbewerb zugeschrieben wird, bietet Schutz vor den vielféltigen negativen
Folgen wirtschaftlicher Macht. Solange (potenzieller) Wettbewerb und da-
mit Marktgegenmacht besteht, miissen auch marktméachtige Akteure jeder-
zeit um ihre wirtschaftliche Stellung flirchten.” Somit ist Wettbewerb gleich-
zeitig auch ein Mittel zur Verhinderung wirtschaftlicher Macht®, welche so-
wohl die Freiheiten des Einzelnen als auch die Unabhéngigkeit und Neu-

3 Scicker, in: Sacker/Bien/Meier-Beck u.a., MiiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020, Grund-
lagen Rn.5; ndher zum Begriff der wirtschaftlichen Freiheit und ihren Ausprigungen
Herdzina, Wettbewerbspolitik, 5. Aufl. 1999, S. 12 f.; Di Fabio, ZWeR 2007, 266, 270. Letz-
terer sieht den Wettbewerb nicht nur als Niitzlichkeitsprinzip, mit dem eine Gesellschaft
ihre Leistungsfahigkeit und ihren Reichtum zu steigern vermag, sondern mit seinen beiden
Sdulen der Eigentumsgarantie und der Privatautonomie auch als eine rationale Einrich-
tung, die individuelle Freiheit gegen die Macht aller Kollektive, auch die politischer Ver-
binde wie dem Staat, tiberhaupt erst ermoglicht.

* Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 10. Aufl. 2018, S. 14.

» Ders., Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 10. Aufl. 2018, S. 14.

* Herdzina, Wettbewerbspolitik, 5. Aufl. 1999, S. 13.

7 Ders., Wettbewerbspolitik, 5. Aufl. 1999, S. 13.

* So die bekannt gewordene Formulierung von Bdhm, in: Kartelle und Monopole im
modernen Recht, 1961, S. 1, 22. Ahnlich Canaris, AcP 200 (2000), 273, 293, der Wettbe-
werb als ,,Instrument zur Zahmung oder Neutralisierung der Macht von Privatrechtssub-
jekten® versteht.

¥ Klingl Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, §2 Rn. 27.

* Biedenkopf, in: FS Mestméacker zum 80. Geburtstag, 2006, S. 83, 91.
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tralitdt des Staates und damit dessen Funktionsfahigkeit beeintriachtigen
kann.” Dem Nachfrager kommt im Rahmen der Entmachtungsfunktion eine
entscheidende Rolle zu. Das Leistungsprinzip ist davon abhéingig, dass der
Nachfrager die ,,Aufgabe des Schiedsrichters im Wettbewerb“* wahrnimmt
und seine Priferenzentscheidungen souverin entsprechend der Leistungen
der Anbieter fillt beziehungsweise fillen kann.

Im weiteren Kontext der freiheitsgewihrleistenden Funktion wird héufig
auf die privatrechtssichernde Funktion des Wettbewerbs hingewiesen.” In
einer freiheitlichen Privatrechtsordnung kommt der Interessenausgleich zwi-
schen den einzelnen Rechtssubjekten durch frei ausgehandelte Austausch-
vertrage zustande. Die Wertrelationen zwischen den einzelnen Giitern wer-
den durch Angebot und Nachfrage {iber den Preis determiniert. Fiir eine
solche Privatrechtsordnung ist der Wettbewerb das entscheidende Instru-
ment, welches die gegenseitige Unabhingigkeit — verstanden als relative
Machtlosigkeit — und Wahlfreiheit der Vertragspartner institutionell ver-
biirgt.* Wettbewerb ist somit auch unerlédssliche Voraussetzung fiir eine
funktionierende Privatautonomie.”

B. Idealer Markt und Marktversagen

In der Wohlfahrtsokonomik, die versucht die Bedingungen fiir die Maximie-
rung gesellschaftlicher Wohlfahrt zu ergriinden, dient das Modell vollkom-
mener Konkurrenz (perfect competition) nach wie vor als ReferenzmaBstab
eines idealen Marktes.* Der Wettbewerb ist in diesem Modell dann vollkom-

' Mestmdicker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2014, §3 Rn. 77;
Sdcker, in: Sicker/Bien/Meier-Beck u.a., MiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020, Grundlagen
Rn. 5.

2 Klingl Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, §2 Rn. 26 m.w.N.

3 Scicker, in: Sacker/Bien/Meier-Beck u.a., MiiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020, Grund-
lagen Rn. 151, 22.

¥ Ders., in: Sdcker/Bien/Meier-Beck u.a., MiiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020, Grundla-
gen Rn. 15m.w.N.

» Sdcker, in: Sicker/Bien/Meier-Beck u.a., MiiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020, Grund-
lagen Rn. 22; Sdcker, in: Hauer/Rudkowski/Gooren u.a., Macht im Zivilrecht, 2013, S. 9,
9 ff. Eingehend Mohr, Sicherung der Vertragsfreiheit durch Wettbewerbs- und Regulie-
rungsrecht, 2015.

* Naher zum Modell des vollstindigen Wettbewerbs und der Kritik daran Fritsch,
Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 10. Aufl. 2018, S. 21; Hdft, Die Kontrolle des Aus-
beutungsmissbrauchs im Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, 2013, S. 57; Whish/Bai-
ley, Competition law, 9. Aufl. 2018, S. 8 ff.; Kerber/Schwalbe, in: Sicker/Bien/Meier-Beck
u.a., MiiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020, Grundlagen Rn. 69 {f.; van den Berghl/ Camesascal
Giannaccari, Comparative competition law and economics, 2017, S. 27f.
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men, wenn mangels Marktmacht kein Marktteilnehmer Einfluss auf den
Marktpreis ausiiben kann. Dann sind alle Marktteilnehmer Preisnehmer, das
heiBt, sie sehen den Marktpreis als gegeben an und passen nur ihre Angebots-
beziehungsweise Nachfragemenge an.”” Gewinnorientierte Unternehmen be-
messen ihre Angebotsmenge so, dass der Marktpreis ihren Grenzkosten ent-
spricht.” Die Annahmen des Modells der vollkommenen Konkurrenz fithren
zu einem Marktgleichgewicht aus Angebot und Nachfrage, was eine opti-
male Allokation von Produktionsfaktoren und Giitern gewiahrleistet und die
maximale Gesamtwohlfahrt mit sich bringt.” In diesem Zustand werden ge-
nauso viele Giiter angeboten wie nachgefragt, und es treten weder Uber-
schussangebot noch Uberschussnachfrage auf.* Dieser Gleichgewichtszu-
stand mit optimaler Allokation wird auch als pareto-effizient bezeichnet,
denn durch weiteren Tausch oder durch die Andersverwendung von Ressour-
cen kann kein Individuum in der Gesellschaft besser gestellt werden, ohne
dass zumindest ein anderes Individuum schlechter gestellt wird.* Es wird
zudem teilweise vertreten, dass nicht nur die statischen Effizienzen (alloka-
tive und produktive Effizienz) bei vollstindigem Wettbewerb am groBten
sind, sondern auch die Innovationstétigkeit (dynamische Effizienz).*

Der Zustand vollkommener Konkurrenz bildet ein Ideal und findet sich
auf realen Markten grundsétzlich nicht. Die Modellannahmen liegen dort
fast nie vor.* Zu diesen Modellannahmen gehort, dass sich auf dem Markt
unendlich viele Anbieter und Nachfrager ohne jede Marktmacht gegeniiber-
stehen, es zu keinen externen Effekten kommt, alle Produktionsfaktoren und
Giiter unbegrenzt teilbar sind, Anpassungsprozesse keinerlei Zeit in An-
spruch nehmen, die Marktteilnehmer eine unbegrenzte Reaktionsgeschwin-
digkeit aufweisen und alle Marktteilnehmer rational sowie formal frei han-
deln.* Weiter wird in dem Modell unterstellt, dass jeder Anbieter seine An-

7 Kerber/Schwalbe, in: Sicker/Bien/Meier-Beck u.a., MiiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020,
Grundlagen Rn. 70; Hoft, Die Kontrolle des Ausbeutungsmissbrauchs im Recht der Wett-
bewerbsbeschrankungen, 2013, S. 57.

¥ Kerber/Schwalbe, in: Sicker/Bien/Meier-Beck u.a., MiiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020,
Grundlagen Rn. 69.

¥ Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 10. Aufl. 2018, S.21; Whish/Bailey,
Competition law, 9. Aufl. 2018, p.5; Kerber/Schwalbe, in: Sicker/Bien/Meier-Beck u.a.,
MiiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020, Grundlagen Rn. 71; Orbach, JCLE 7 (2011), 133, 141.

“ Hertfelder, Die consumer welfare im européischen Wettbewerbsrecht, 2010, S. 23.

4 Kerber/Schwalbe, in: Sicker/Bien/Meier-Beck u.a., MiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020,
Grundlagen Rn.71. Niher dazu etwa Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik,
10. Aufl. 2018, S. 23 ff.

2 Whish/Bailey, Competition law, 9. Aufl. 2018, S. 5 ff.

B Kerber/Schwalbe, in: Sicker/Bien/Meier-Beck u.a., MiKo EUWettbR, 3. Aufl. 2020,
Grundlagen Rn. 76.

“* Mausel Miiller, in: Mause/Miiller/Schubert, Politik und Wirtschaft, 2018, Bd. 84, S. 1,
S; Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 10. Aufl. 2018, S. 25 ff.
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Entdeckungswahrscheinlichkeit 105

Entmachtungsfunktion 8,177

Entscheidungsdivergenzen 152

Entscheidungsfreiheit 73f.

Ergebniskausalitit, siehe Kausalitit,
normative

Erzwingung 69,71

Facebook-Entscheidung 66
Fairness, Prinzip der 162
Favorit-Beschluss 59,126
free effect 100
Freiheitsfunktion 7

Gefahrenabwehrrecht, allgemeines 149

Generalklauseln

— Auffangfunktion 130f., 169

— zivilrechtliche 168,175

Gesamtwohlfahrt, maximale 10,31

Gesamtwohlfahrtsstandard, siese total
welfare standard

Gesamtwohlfahrtsverlust 13

Gesetzesrecht

— dispositives 103,115

— zwingendes 103,107

Grundrechte 167

— siehe auch verfassungsrechtlicher
Schutzauftrag

GWB-Digitalisierungsgesetz 185

Individualismus, methodologischer 18
Informationsasymmetrien 14f.

— transaktionskostenbedingte 75,961
Informationspflichten 17
Inhaltskontrolle

— AGB-rechtliche 75,82,95

— vertragliche 74
Interessenabwédgung 139ff.
Interessenasymmetrie 147
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Kausalitdt S6ff.
— normative 58f.
Kompetenzkonflikte 152
Kompetenziiberschreitung 77
Kompetenzverschiebungen 152
Konditionenmissbrauch 45
Konkurrenz, vollkommene 9
Konsumentenrente 27
Konsumentensouverénitdt 160
Konsumentenwohlfahrt 27,31
Konsumentenwohlfahrtsstandard,
siehe consumer welfare standard
Kopplungsverbot 154

Leistungsqualitdt 35f., 78,91
Leitbildfunktion 130f., 134

Marktbezug 163

Mirkte, mehrseitige 39f.
Marktergebnis 55
Marktinformationsmechanismen 101
Marktverhalten 55
Marktverhaltensregelung 163f.
Marktversagen 11

— informationelles 75

— marktmachtbedingtes 74
MarktverschlieBung 51,180
Mindeststandards, gesetzliche 17,102
Missbrauchsverbot 21
Monopol-Modell 12

Nachahmungsgefahr 145

Nachfrager, siehe Verbraucher

Nachfragerpréferenzen 102ff., 111

Netzwerkeffekte 106

Normadressaten, iibereinstimmende
153 ff.

Ordnungswidrigkeitenrecht 80

Pechstein-Urteil 60, 170f.
Préjudizwirkung 142

Preisargument 42

Preiseffekt 53f.

Preisunkenntnis 122

— siehe auch Informationsasymmetrien
privacy paradox 89,100
Privatrechtssichernde Funktion 9
Produzentenrente 28

Qualitdtsunkenntnis 14f.
— siehe auch Informationsasymmetrien

Rationalitit

— objektive 18

— subjektive 19

— Zweckrationalitdt 18

Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung 99,158, 160

Rechtsbruchtatbestand, lauterkeitsrecht-
licher 164,181

Rechtsdurchsetzungsdefizite 106, 146 ff.

Rechtsordnung 72,162

— siehe auch Einheit der Rechtsordnung

— Privatrechtsordnung 9, 168

— Schutz durch Missbrauchsverbot 143,
150, 1761.

Rechtstaatsprinzip 134f.

Regelbeispiele 129

Regulierungsrecht 82, 164f.

Sanktionierung 142,145

Sanktionswahrscheinlichkeit 105

Schadenstheorie, 6konomische 2

Schutzauftrag, verfassungsrechtlicher 80,
139, 166 ff.

Schutzzweckkongruenz 156

Sittenwidrigkeit 81,175

Strafrecht 80

total welfare standard 271.

Transaktionskosten

— Ungleichgewicht, siehe Informations-
asymmetrien

— Unterschiede 42

umbrella effect 143,145
Unbestimmter Rechtsbegriff 129,139
Ungleichgewichtslagen 154f., 156f.
UntermafBverbot 169

Unwerturteil 72f.,136

VBL-Gegenwert-Entscheidungen 63ff.,
127

Verantwortung, besondere 150f.

Verbraucher 33

— immaterielle Interessen 160

— Schutz 78

Verbraucherschutzrecht 112ff., 159ff.

Verbrauchersouverinitit, siehe Konsu-
mentensouverinitit

Verbraucherwohlfahrt, siehe Konsumen-
tenwohlfahrt

Vergleichsmarktkonzept 46f.,69

VerhiltnismaBigkeitsprinzip 139,162
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Vertragsbruch 148
Vertragsparitit, gestorte 169
Vertragsrechtliche Schutzmechanismen 80

Wabhlfreiheit 8,49

Wettbewerb 5

wettbewerbliches counterfactual, siche
Wettbewerbszustand, hypothetischer

Wettbewerbsbezug, spezifischer 72,78

Wettbewerbsfreiheit 2,8, 50,72

Wettbewerbsparameter 36

— abstrakter 36,86

— konkreter 38f., 93f.

— Gesamtbetrachtung 91, 122

Wettbewerbsschaden

— Nachweis 55

— wettbewerbsschédliche Wirkungen
73,1791f.

Wettbewerbswirtschaft 2,72

Wettbewerbszustand, hypothetischer
331.,46,92

Wohlfahrt 25,111

Wucherverbot 73, 132f.

x-inefficiency 13
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