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Vorwort

Diese Arbeit trigt das Wort Ordoliberalismus in ihrem Titel. Das ist weder ein
Zufall noch ein Versehen. Tatsichlich erhebt diese Arbeit den Anspruch, in ihrem
wirtschaftstheoretischen Kern ordoliberales Gedankengut zu beherbergen.

In den Gespréachen im Vorfeld zur Verdffentlichung dieser Arbeit habe ich ge-
legentlich die Beflirchtung gehort, dass sich die historischen Griinder des Ordo-
liberalismus angesichts der Rechtfertigung mancher Marktinterventionen unter
der Fahne ihrer Theorie in ihrem Grabe umdrehen kénnten. Von anderen wurde
ich gefragt, warum ich denn gerade das geistige Erbe des Ordoliberalismus usur-
pieren wolle, anstatt die aufgetanen Forschungsergebnisse schlichtweg als eigen-
stindige Theorie darzustellen.

Ich meine aber, dass diese Beflirchtungen mehr mit dem gewandelten Ver-
staindnis des Ordoliberalismus in spiteren Zeiten zu tun haben, als dass sie tat-
sdchlich auf den historischen Schriften von Walter Eucken und Franz Béhm fu-
Ben konnten. Man muss sich vor Augen fiihren, dass Kartellrechtsinstrumente,
die wie z.B. die Zerschlagung marktbeherrschender Unternehmen aus heutiger
Sicht stark marktinterventionistisch erscheinen, historisch von Walter Eucken
und Franz Bohm selbst erwogen und zum Teil befiirwortet wurden. Dies hangt
mit dem damaligen ordoliberalen Leitbild der vollkommenen Konkurrenz zu-
sammen, welches heutigen Wettbewerbsrechtlerinnen und Wettbewerbsrechtlern
fast schon fundamentalistisch erscheinen kann. Im urspriinglichen Ordoliberalis-
mus spielte der Ordo-Gedanke (also die vielfach betonte Ablehnung einer Wirt-
schaftspolitik des laissez-faire) eine deutlich gewichtigere Rolle als er sie in spé-
teren Fassungen dieser Theorie noch einzunehmen vermochte, in denen nunmehr
fast ausschlieBlich der Liberalismus-Gedanke betont wurde. Es handelte sich
hierbei zudem um eine ganz andere Art von Liberalismus als diejenige, welche
der Ordoliberalismus anfangs zum Inhalt hatte.

Was aber soll am Ordoliberalismus denn liberal sein, wenn man Marktinter-
ventionen im Grundsatz gar nicht ablehnt? Man muss den Ordoliberalismus vor
dem Hintergrund seiner Zeit verstehen, um den politischen Pathos der Schriften
Walter Euckens und Franz Bohms richtig einordnen zu kdnnen. Der Ordolibera-
lismus entstand wihrend der Jahre des Nationalsozialismus sowie in der frithen
Bundesrepublik in bewusster Opposition zu wirtschaftspolitischen Unterdrii-



VIII Vorwort

ckungsbewegungen aller Art. Dies umfasste sowohl die Opposition zum natio-
nalsozialistischen Zwangs- und Kriegskartellsystem als auch die Opposition zur
kommunistisch/sozialistischen Planwirtschaft. Ersterem konnte nach 1945 mit-
hilfe der USA in Deutschland wirksam abgeholfen werden; zumindest befand
man sich auf dem Weg hin zur Auflosung der iberkommenen Kartellorganisa-
tionen. Die sozialistische Planwirtschaft stand hingegen in der jungen Bundes-
republik noch als ein ernstzunehmender — wenn auch wohl letztlich wenig realis-
tischer — Diskussionspunkt im Raum. Der sich mit der entstehenden Bundesrepu-
blik entfaltende Ordoliberalismus war in dieser Gemengelage darauf ausgelegt,
sowohl die verschiedentlich aufkommenden planwirtschaftlichen Tendenzen zu
bekdampfen als auch einem drohenden Riickfall in das in Deutschland so tradi-
tionsreiche Kartellwesen vorzubeugen. Liberal ist am Ordoliberalismus daher
v.a. der Gedanke freier Mérkte, die sich iiber eine freie — aber wettbewerbliche —
Preisbildung selbst regulieren, anstatt durch ein Kartell oder durch den Staat zen-
tral gesteuert zu werden. Liberal ist am Ordoliberalismus folglich die Ablehnung
einer geplanten Wirtschaft, ob nun die Planung von einem Kartell oder von ei-
nem Ministerium ausgeht. Daraus aber einen Ultraliberalismus herleiten zu wol-
len, dessen Konzeption dazu geeignet war, mit den damals tonangebenden De-
regulierungsforderungen der Chicago School mithalten zu kdnnen, geht viel zu
weit und beruht auf einem fehlgeleiteten Verstdndnis des ordoliberalen Konzepts
allgemeiner Spielregeln fiir ansonsten freie Mérkte. Walter Eucken ist nicht
Friedrich Hayek und zwischen beiden Werken bestehen gravierende Meinungs-
verschiedenheiten. Dem Ordoliberalismus geht es richtigerweise nicht um die
blinde Ablehnung beliebiger Marktinterventionen, sondern vielmehr um die ziel-
gerichtete Ablehnung bestimmter Wirtschaftsmodelle, welche die Marktinter-
vention bewusst oder unbewusst zu ihrer Maxime erheben.

Was ist dann aber unter dem besonderen Liberalismus des Ordoliberalismus
zu verstehen, wenn man diesen nicht mit einer allgemeinen Deregulierungsfor-
derung gleichsetzen darf, wie man sie beispielsweise von Margaret Thatcher her
kennt? Ordoliberalismus ist, so meine ich, v.a. eine Methode iiber Fragen der
Wirtschaftsverfassung sowie der normativen Bewertung des Marktgeschehens
nachzudenken. Damit ist namentlich die Denkmethode gemeint, die Walter Eu-
cken in den ,,Grundsétzen der Wirtschaftspolitik* im ganz GroBlen vorfiihrt, und
welche auch Franz Béhm verschiedentlich erfolgreich zum Einsatz bringt. Jeder
heutigen Leserin und jedem heutigen Leser wird schnell auffallen, dass sich so-
wohl in Walter Euckens ,,Grundsitzen der Wirtschaftspolitik™ als auch in Franz
Bohms Schriften praktisch keine mathematischen Formeln finden lassen. Das
liegt nicht etwa daran, dass die mathematische Okonomik zur Zeit Walter Eu-
ckens unbekannt gewesen wire oder dass Franz Bohm der Mathematik schlicht
unféhig gewesen wire. Vielmehr bedarfes in der Gedankenwelt des Ordolibera-
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lismus mathematischer Modelle im Ansatz gar nicht. Denn der Ordoliberalismus
geht nicht von der Betrachtung eines Marktergebnisses oder einer Marktorgani-
sation aus, deren Entstehung er aus den marktwirtschaftlichen Zusammenhéngen
heraus gleichsam naturwissenschaftlich zu verstehen sucht. Der Ordoliberalis-
mus setzt sich vielmehr eine wirtschaftsverfassungsrechtliche Frage zum Aus-
gangspunkt: Wie kann die Wirtschaft so organisiert werden, dass sie ein mog-
lichst groes Mal an Freiheit gewdhrleistet?

Diese vom Normativen ausgehende Denkweise, die von einem politischen
Gestaltungswillen hin zu einer freien Gesellschaft bestimmt wird, ist es, die den
besonderen Liberalismus des Ordoliberalismus ausmacht. Sie bestimmt die gan-
ze Art und Weise, wie der Ordoliberalismus im Einzelnen operiert. So fragt der
Ordoliberalismus auch in der konkreten Handhabung des Wettbewerbsrechts
nicht danach, wie eine optimale Marktorganisation oder wie ein optimales
Marktergebnis im jeweiligen Fall aussehen konnte. Der Ordoliberalismus fragt
vielmehr danach, was Wettbewerbsfreiheit in der jeweiligen Konstellation be-
deutet. Zur Beantwortung dieser Frage sind mathematische Formeln aber schon
im Ausgangspunkt nur von beschrinkter Aussagekraft.

Das Vorgesagte soll nicht zu dem Fehlschluss verleiten, dass der Ordolibera-
lismus (oder gar ich personlich) der mathematischen Okonomik ablehnend ge-
geniiberstiinde. Vielmehr kann die erforderliche 6konomische Klarsicht, welche
die unerléssliche Voraussetzung ist, um die Frage, was Wettbewerbsfreiheit im
Einzelnen bedeutet, mit einem hinreichenden Realitdtsbezug beantworten zu
konnen, nur mithilfe der mathematischen Okonomik gewonnen werden. Der al-
lein textbasierte (oder: ,,philosophische*) Ansatz ist in der Okonomik nicht son-
derlich hilfreich, wenn es darum geht, konkrete Funktionszusammenhédnge in
realen Mirkten belastbar nachzuweisen. Insofern kann der Ordoliberalismus
heutzutage ohne die mathematische Okonomik gar nicht existieren. Sein Erkennt-
nisinteresse, das auf die wirtschaftliche Freiheit ausgerichtet ist, bleibt gleich-
wohl ein anderes.

Ich meine, dass auch die vorliegende Arbeit von dieser besonderen Denkme-
thode geprigt wird, die das Wesen des Ordoliberalismus ausmacht. Auch sie gibt
sich nicht damit zufrieden, unterschiedlichen Arten von Effizienzoptima nachzu-
jagen, sondern versucht, normative Fragen der wirtschaftlichen Freiheit gleich-
falls in der Wettbewerbspolitik zu beriicksichtigen.

Freilich beschrinkt sich diese Arbeit nicht darauf, ordoliberale Thesen und
Positionen aus der Vergangenheit lediglich zu reproduzieren, ob diese nun aus
der Forschungsperiode von vor 90 Jahren, von vor 50 Jahren oder von vor 30
Jahren bis heute stammen. Vielmehr geht es dieser Arbeit darum, dem urspriing-
lichen Anliegen von Walter Eucken und Franz B6hm unter den Bedingungen sich
verdndernder konomischer Erkenntnisse sowie auch einer sich verdndernden



X Vorwort

wirtschaftsorganisatorischen Ausgangslage zu einem zeitgeméafBen Ausdruck zu
verhelfen. Hierin liegt das Projekt des ,,dynamischen® Ordoliberalismus, der im
Titel der Arbeit angesprochen wird.

Dynamisch soll dieser Ordoliberalismus auf drei Ebenen sein: Erstens auf
Ebene der allgemeinen Rechtstheorie, wenn es um die Einbeziehung 6konomi-
scher Erkenntnisse in die Auslegung und Anwendung des Kartellrechts geht.
Zweitens auf der Ebene der Theorie des Kartellrechts, wenn es um die Auslegung
und die Konzeption nicht-wettbewerbsbezogener Eingriffe ins Marktgeschehen
geht, wie dies insbesondere in Form des sog. Ausbeutungsmissbrauchs in der
Missbrauchsaufsicht vorkommt. Dieses Instrument ist in seiner historischen Ge-
stalt, die maBgeblich durch den Ordoliberalismus gepréigt worden ist, heute nicht
mehr zeitgemaf; es kann aber (auf immer noch ordoliberaler Basis) als ein fle-
xibles kartellrechtliches Fairnessgebot neu konzipiert werden, das sich zudem
sinnvoll in eine umfassende Smart-Regulation-Strategie einfligt. Drittens auf der
Ebene der allgemeinen Wettbewerbspolitik, wenn es um das Verstindnis des Ver-
haltnisses von Markt und Staat geht, die sich heute sinnvollerweise nicht mehr
als voneinander getrennte Antipoden begreifen lassen.

Ich meine, dass eine jede Theoriestromung entwicklungsoffen sein muss —und
mit der Sekunde irrelevant wird, in der sie es nicht mehr ist.

Johannes Blaschczok Berlin, im Juni 2023
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Kapitel 1

Einleitung, Erkenntnisinteresse, Methode

Welchen Stellenwert die groen Digitalkonzerne (z. B. Apple, Alphabet, Amazon,
Meta, Microsoft) sowohl fir den Wettbewerb auf Giiter- und Dienstleistungs-
mirkten als auch fiir die Fundamente der heutigen Kultur einnehmen, verdeut-
licht ein Blick in die Literatur.! Im Herbst 2011 16ste das Erscheinen von Walter
Isaacsons Steve-Jobs-Biographie eine derartige Welle der Begeisterung aus, dass
ihr das Wall Street Journal’ in manchen Kreisen den Status einer heiligen Schrift
zusprach. Der charismatische Milliarddr an der Spitze seines Konzerns als Pro-
phet unserer Tage® — dieser Gedanke lésst die biirgerlich-liberalen Losungen zu
neuem Leben erwachen, welche die Einfithrung des Sherman Act, der ersten gro-
Ben Kartellgesetzgebung der Welt, Ende des 19. Jahrhunderts begleitet hatten: ,,If
we will not endure a king as a political power, we should not endure a king over
the production, transportation, and sale of any of the necessities of life. If we
would not submit to an emperor, we should not submit to an autocrat of trade, with
power to prevent competition and to fix the price of any commodity.“* In Anbe-
tracht der Datendkonomie stellt sich daher die Frage, wie mit den urtiimlichen
Kriften freier Markte und den daraus resultierenden Agglomerationen privater
wirtschaftlicher Macht umzugehen ist, heute mit erneuter Dringlichkeit.’

Soweit sich die herkdmmliche Kartellrechtstheorie von ihren privatrechtlichen
Verankerungen geldst und ihren Gegenstand aus dem Blickwinkel staatlicher

' Khan, 126 Yale LJ 2017, 710, 766 ff.: Amazons Nachfragemacht im Buchhandel beschnei-
det die Marge der Verlage. Diese sehen sich gezwungen, ihre traditionelle Mischkalkulation
aufzugeben und ihre Verdffentlichungsprojekte auf sichere Erfolge mit garantiert hohen Mar-
gen zu beschrinken. Dies sind in erster Linie Bestseller-Romane und Autobiographien von
Prominenten. ,,Readers are presented with fewer books that espouse unusual, quirky, offbeat, or
politically risky ideas as well as books from new and unproven authors.*

2 The Wall Street Journal v. 2. April 2012: ,Bio as Bible: Managers Imitate Steve Jobs*
(online).

3 Literarisch findet sich eine solche Szene auch bei Houellebecq, Karte und Gebiet, S. 181 ff.
beschrieben (Prix Goncourt 2010).

4 Dieses Zitat von Senator Sherman ist hier wiedergegeben nach Khan, 126 Yale LJ 2017,
710, 740.

5 Lepsius, WuW 2020, 566, 569. Siehe aber auch schon Lyotard, Das postmoderne Wissen,
S. 33, 991f.
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Souveranitit betrachtet hat, ging sie davon aus, dem Problem der privaten wirt-
schaftlichen Macht auf dieselbe Weise beigekommen zu sein, die wohl auch Ma-
chiavelli seinem Fiirsten angeraten hitte: Teile und herrsche.® Wenn der Staat das
koordinierte Zusammenwirken von Unternehmen unterbindet und auf diese Wei-
se die ,,doppelseitige Konkurrenz der Vielen“” auf allen Mirkten sicherstellt, so
werden die scheinbar tiberméchtigen Konzerne zu Preisnehmern, die ihre 6kono-
mischen Handlungsspielrdume im Leistungswettbewerb um den giinstigsten
Preis und das beste Produkt gegenseitig beschrinken. Die wirtschaftliche Gestal-
tungsmacht der Unternehmen bleibt damit zugunsten politischer Souverénitt
begrenzt, ohne dass sich der Staat hierzu direkt in die Leitung der Betriebe ein-
mischen oder den privaten Haushalten Art und Ausmal des individuellen Kon-
sums vorschreiben miisste.® So fiel das gesellschaftspolitische Kalkiil der Ordo-
liberalen in Deutschland, zuvor aber auch schon der Viter des Sherman Acts in
den Vereinigten Staaten aus.’

Scheinbar in Ausfithrung dieses historischen Auftrags hat die international
vorherrschende Meinung das Kartellrecht in spdteren Jahrzehnten zunehmend
als ein monofinales Sonderinstrument interpretiert, das allein auf die Gewahr-
leistung eines wirksamen Wettbewerbs auszurichten sei.! Man ging davon aus,
die grundlegende Gestaltungsentscheidung hierdurch abschlieBend zu verwirkli-
chen, womit ein weiterer Riickgriff auf gesellschaftspolitische Wertungen zum
Mindesten redundant, schlechtestenfalls aber sogar das eigentliche Ziel zu ver-
wiissern schien.!! Die Annahme einer solchen Mono-Axiomatik!? des Kartell-
rechts steht heute jedoch wieder zunehmend in Frage.'? Die neuere Forschung
zeigt, dass zumindest die juristischen Auslegungsargumente, die hierfiir vorge-

% Vgl. Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, S. 52 ., 334 ff. In neuerer Zeit dahinge-
hend auch Sécker, in: MiKo-WettbR (2. Aufl.), Einl. E (Bd. 1) Rn. 22: ,Der demokratische
Rechtsstaat verlangt, wenn er nicht in der Rechtswirklichkeit zur Verbéndeoligarchie umge-
formt werden soll, nach zwingenden institutionellen Regeln zur Begrenzung der Macht markt-
starker Unternehmen zur Sicherung der Souverénitét des Parlaments und der von ihm gewahl-
ten Regierung.”

7 Béhm, Stiddeutsche Juristen-Zeitung 1/6, 141, 148.

8 Siehe beispielsweise Bohm, Siiddeutsche Juristen-Zeitung 1/6, 141, 141 ff.

9 The Economist v. 15. Januar 2022, Special Report: ,,Business and the State®, S. 7: ,,Bork’s
work was itself a reaction to an earlier approach linked to Louis Brandeis, a former US Su-
preme Court Justice. Brandeis believed that size was nefarious in itself. Curbing market power
was a tool to fight other ills, such as mistreatment of workers, the stiffing of suppliers, or even
threats to democracy.” Siche eingehend das Kapitel 2, G.

10" Siehe etwa Rubinfeld, 43 Antitrust Bulletin 1998, 859, 881. Vgl. auch Ezrachi, 5 Journal
of Antitrust Enforcement 2017, 49 ff.; Emmerich/Lange, KartellR, § 2 Rn. 2f.

1 Vgl. Podszun, GRUR 2020, 1268, 1274.

12 Vgl. zum Rechtsdenken in Axiomen Seelmann/Demko, Rechtsphilosophie, § 2 Rn. 96 fT.

13 Podszun, GRUR 2020, 1268, 1274 f.; The Economist v. 15. Januar 2022, Special Report:
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bracht werden, in der Systematik der Europdischen Vertrage kaum iiberzeugen
konnen.'* Das Wettbewerbsrecht nimmt darin keinen methodischen Sonderstatus
ein, sondern bewegt sich, wie alle anderen Unionspolitiken auch, in einem mul-
tipolaren ,,Kraftfeld der Unionsziele*.'s

Unter dem Vorzeichen dieser begriiBenswerten Aufldsungstendenzen iiberma-
Biger dogmatischer Strenge darf nicht {ibersehen werden, dass der Satz von der
Monofinalitdt des Kartellrechts historisch einen bedeutenden Beitrag zu dessen
Rationalisierung und damit auch zu seiner Legitimierung geleistet hat. Dies war
dringend nétig, denn die Grundbegriffe des Kartellrechts, ,,Wettbewerb® und
,»Wettbewerbsbeschrankung®, sind trotz eines Reichtums dahingehender Versu-
che nicht nur undefiniert geblieben.'® Sie haben sich vielmehr als dauerhaft un-
definierbar herausgestellt.!” Jede den unvorhersehbaren Wechselfillen des
Marktgeschehens vorgreifliche Beschreibung der Wettbewerbsfreiheit miisste sie
abstrakt umgrenzen und wiirde sie daher von vornherein verkiirzen.'® Vor dem
Hintergrund dieser fiir das positive Recht ungewohnlichen Vagheit bedurfte es
zumindest auf der teleologischen Ebene einer durchgreifenden Reduktion von
Komplexitit, um die alltdgliche Durchsetzungspraxis vor der Beliebigkeit auf
der einen und der Ldhmung auf der anderen Seite zu bewahren. Dies ist so gut
gelungen, dass das Wettbewerbsrecht heute trotz der noch immer andauernden'”
Grundsatzdiskussion um seine 6konomische Sinnhaftigkeit und trotz der immer

,,Business and the State, S. 7f.: ,,White House staff look on antitrust as a ,Swiss-army knife‘:
a tool to fix lots of different problems*.

14 Breuer, Das EU-Kartellrecht im Kraftfeld der Unionsziele, S. 826 fT. (834): ,,Die Forde-
rung der ,Entpolitisierung® des EU-Kartellrechts zielt auf eine vollstdndige Isolation des
Art. 101 AEUV von allen anderen Gemeinschaftspolitiken und deren nichtwettbewerblichen
Zielsetzungen. Dies kdme nicht nur einer Kehrtwende gegeniiber der bisherigen Praxis gleich,
sondern verstiefle auch eklatant gegen die primérrechtlichen Vorgaben der Querschnittsklau-
seln.” In diese Richtung bereits auch Roth/Ackermann, in: FK-KartellR (Vorauflage), Grund-
fragen des Art. 81 I EG Rn. 25.

15 So der Titel bei Breuer, Das EU-Kartellrecht im Kraftfeld der Unionsziele (2013).

16 Vgl. Weif3, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 101 AEUV Rn. 77.

7 Erstmals bei Mestmdcker, Europ. WettbR (1974), S. 52.

18 So Mestmcicker/Schweitzer, Europ. WettbR, § 3 Rn. 1; Mestmdcker, Europ. WettbR
(1974), S. 52. Vgl. auch Zimmer, in: Immenga/Mestmacker, WettbR, Art. 101 AEUV Rn. 107.
Siehe zur Undefinierbarkeit des Wettbewerbsbegriffs auch Larenz, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaften, S.333 und Ackermann, in: Riesenhuber, Europédische Methodenlehre, § 21
Rn. 19.

19 In neuerer Zeit hat etwa Garello, in FS Schifer, S. 525ff. die 6konomische Daseinsbe-
rechtigung des Wettbewerbsrechts grundlegend in Zweifel gezogen. Kerber/Schwalbe, in: Mii-
Ko-WettbR, Grdlg. (Bd. 1) B.IIL. Rn. 128 ff. konstatieren dagegen trotz zahlreicher Streitfragen
im Einzelnen einen ,,neuen Konsens® in Form der post-Chicago economics.
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wiederkehrenden politischen Brisanz seiner Anwendungsfragen als eine der Er-
folgsgeschichten®® schlechthin in der Kultivierung kapitalistischer Mirkte gilt.

Nun kann sich der biirgerliche Rechtsstaat allerdings nicht damit zufriedenge-
ben, lediglich die eigene Souverénitdt zu verteidigen; Gestaltungsmacht ist in der
Demokratie kein letzter Zweck in sich.?! Er muss sich daher weitergehend die
Frage stellen, unter welchen Vorzeichen die alltigliche Kalibrierung? des Wett-
bewerbsrechts erfolgen soll. Wessen 6konomischen Interessen sollen die durch
Konkurrenz entmachteten Unternehmen letztlich unterworfen werden? In der
Demokratie liegt es nahe, den Blick dafiir in Richtung der Biirgerinnen und Biir-
ger zu lenken.”> Okonomisch gesprochen mag man diese mit der Gesamtheit al-
ler Verbraucherinnen und Verbraucher assoziieren. So hat sich denn der ur-
spriinglich von der Chicago School beeinflusste consumer welfare standard®*
nicht zufdllig als eine der weltweit erfolgreichsten Konkretisierungsmethoden
durchgesetzt, um die undefinierbaren Rechtsbegriffe des Wettbewerbsrechts
auch praktisch zu operationalisieren.

Die europaischen und deutschen Rechtsordnungen haben sich demgegeniiber
nie auf einen einzigen Standard zur Operationalisierung des Wettbewerbsrechts
festgelegt. Insbesondere in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs? domi-
niert noch heute der Topos einer auf die ,,Freiheit des Wettbewerbs® ausgerichte-
ten Zielsetzung des GWB. Es scheint fast so, als habe sich der deutsche Staat
damit weniger zum Sachwalter einer nur als Modellannahme existierenden Ge-
samtheit der Verbraucherinnen und Verbraucher gemacht, sondern sich stattdes-
sen instinktiv auf den Schutz der realen kleinen und mittleren Unternehmen ver-
legt.?® Das europiische Recht hat wiederum einen anderen Weg beschritten. Es
hat sich in Form des more economic approach starker der Berticksichtigung 6ko-
nomischer Modelle gedftnet, die hiufig an Preis-Mengen-Kalkiile a la Chicago
School erinnern. Hierdurch ist es allerdings auf der teleologischen Ebene zu ei-
nem unklaren Nebeneinander der alten kontinentaleuropdischen und der neuen
Chicago School-inspirierten Ansitze gekommen.?’ ,.Es besteht noch erheblicher
interdisziplindrer Forschungsbedarf, wie das (vor allem in der rechtswissen-
schaftlichen Diskussion stark betonte) Ziel wirtschaftlicher Freiheit in addquater

20 So Dérr/Haus, JuS 2001, 313, 319.

2 Habermas, Legitimationsprobleme im Spatkapitalismus, S. 63—65.

22 Siehe Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, S. 502 f.

23 Vgl. auch Habermas, Legitimationsprobleme im Spitkapitalismus, S. 54 ff.

24 Grundlegend Bork, The Antitrust Paradox (1978). Eine eingehende Untersuchung des
Begriffs findet sich in Kapitel 5, B.I1.2.b).aa).(1).

2 7.B. BGHZ 210, 292 — Pechstein, Rn. 47.

26 Vgl. etwa § 20 GWB und dazu Markert, in: Immenga/Mestmacker, WettbR, § 20 GWB
Rn. 1.

2T Mestmdicker/Schweitzer, Europ. WettbR, § 3 Rn. 21.
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Weise mit einer wirtschaftswissenschaftlichen Analyse von Wettbewerbsbe-
schrankungen verkniipft werden kann bzw. wie mit etwaigen Zielkonflikten zwi-
schen wirtschaftlicher Freiheit und Effizienz umzugehen ist.*?®

In der neuesten Diskussion wird der consumer welfare standard nunmehr auch
in seinem Ursprungsland zunehmend als unzureichend kritisiert. Infolge der nur
auf dem Papier unbestechlichen Logik einfacher Preis-Mengen-Diagramme,
durch die Neigung, den Fragen produktiver Effizienz stets ein hohes Gewicht
beizumessen und durch eine mehr oder minder weitgehende Relativierung der
Lehre von den Marktzutrittsschranken — kurz als Folge des kompromisslosen
Marktoptimismus der Chicago School — hat der consumer welfare standard
marktiibergreifenden Konzentrationstendenzen Vorschub geleistet, durch welche
die gesellschaftspolitische Aufgabe des Kartellrechts — die Begrenzung privater
wirtschaftlicher Macht — als geféhrdet wahrgenommen wird.? Mit einer solchen
Analyse des status quo ist in den Vereinigten Staaten insbesondere die New
Brandeis School’® zu medialer Aufmerksamkeit gelangt, die eine Riickbesinnung
auf die vielseitigere Kartellrechtstheorie des 1941 verstorbenen Supreme-
Court-Richters Louis Brandeis propagiert. Nicht nur von dieser Seite aus wird
dartiber nachgedacht, das iberkommene Gedankengut der Chicago School zu-
gunsten eines umfassenderen Konzepts der Fairness aufzugeben,*' wodurch sich
das Kartellrecht wieder einem breiteren Katalog gesellschaftspolitischer Wertun-
gen Offnen konne.

Ein konkreter Ansatzpunkt fiir eine Reflexion dieser bisher in der Theorie eher
marginalisierten Aspekte des Wettbewerbsrechts sind die in den Missbrauchstat-
bestdnden vorhandenen Ausbeutungsverbote. Thr Vorhandensein kann von einer
streng mono-axiomatischen Kartellrechtstheorie, die nur den Wettbewerb als

28 Kerber/Schwalbe, in: MiiKo-WettbR, Einl. (Bd. 1) Rn. 140. Der Versuch einer dkono-
misch wie juristisch begriindeten Zusammenfiihrung beider Konzepte findet sich bei Schuhma-
cher, Effizienz und Wettbewerb (2011). Siehe zu den Problemen eingehend Kapitel 7, C.I1.1.a).
cc).(2).

2 Vgl. Mohr, Sicherung der Vertragsfreiheit durch Wettbewerbs- und Regulierungsrecht,
S. 834.

30" Siehe monographisch Wu, The Curse of Bigness — Antitrust in The New Gilded Age
(2018). Siehe einfithrend Khan, 9 Journal of European Competition Law and Practice 2018,
131f.; Khan, 126 Yale L] 2017, 710ft.; de Streel, Concurrences 2020, 2, 2.

31 Siehe mit einem kurzen Problemaufriss Kerber/Schwalbe, in: MiiKo-WettbR, Einl. A
(Bd. 1) Rn. 141; Kalimo/Majcher, European Law Review 2017, 2101f.; Kokott/Dittert, in: FS
Schroeder, S. 407 ff. Siche aktiv in diesem Sinne etwa Ezrachi, Journal of Antitrust Enforce-
ment 2017, 491f.; Stucke, 62 Emory Law Journal 2013, 1509 ff.; vorsichtig aber auch schon
Roth, in: Schmidtchen/Albert/Voigt, The More Economic Approach to European Competition
Law, S. 37, 55. Vgl. aus der politischen Okonomie fiir einen umfassenderen Ansatz im Wettbe-
werbsrecht Lorch, Freiheit fiir Alle, S. 205f.
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Schutzziel gelten lassen will, nicht erklirt werden.’? Die Ausbeutungsverbote
und einige verwandte Fallgruppen des Missbrauchs der marktbeherrschenden
Stellung schiitzen den Wettbewerb nicht, sondern substituieren ihn.>* Aus wel-
chen Griinden kommt es aber zu einer solchen Substitution? Mit einem Verweis
auf den consumer welfare standard lisst sich das nicht erklidren.’* Schon Robert
Bork selbst,® einer seiner Schopfer, hatte eindringlich vor einer solchen Interpre-
tation gewarnt. Die nicht wettbewerbsschiitzenden Begrenzungen der Hand-
lungsfreiheit marktbeherrschender Unternehmen sind daher fiir die heute herr-
schenden Kartellrechtskonzeptionen ein blinder Fleck im Gesetz. Zugleich sind
die Ausbeutungsverbote das Einfallstor ins Wettbewerbsrecht schlechthin fiir
leicht als ,,systemfremd* oder gar ,,populistisch“3® abgetane Anliegen. Das hat
gerade die vieldiskutierte Facebook-Entscheidung®’ des Bundeskartellamtes ge-
zeigt, die — vor Einfithrung des neuen § 19a GWB —noch auf § 19 I GWB in der
Fassung vor der 10. GWB-Novelle gestiitzt worden war.

In der Rechtswirklichkeit traditionell wenig in Erscheinung getreten, haben
die kartellrechtlichen Ausbeutungsverbote gegeniiber marktbeherrschenden Un-
ternehmen in der Wissenschaft durchaus Interesse erregt. Im europdischen und
deutschen Recht gibt es sie in dreierlei Ausfithrungen.®® Art. 102 S. 2 lit. a)
AEUYV ordnet an, dass marktbeherrschende Unternehmen nur solche Preise und
Konditionen fordern diirfen, die angemessen sind. § 19 II Nr. 2 GWB fordert im
Wortlaut konkreter, dass marktbeherrschende Unternehmen nur solche Preise
und Konditionen verlangen, die jenen entsprechen, welche sich bei wirksamem
Wettbewerb ergeben hétten. Zu einer Durchsetzung dieses Malstabs ist es in der
Praxis allerdings selten gekommen.** Uber den Behinderungsmissbrauch hinaus-
gehende Preis- und Konditionenkontrollen haben im deutschen Recht in erster

32 Faull/Nikpay, The EU Law of Competition, Rn. 4.852; Schréter/Bartl, in: von der Groe-
ben/Schwarze/Hatje, Europ. UnionsR, Art. 102 AEUV Rn. 22; Schréter/Bartl, in: Schroter/Ja-
kob/Klotz/Mederer, Europ. WettbR, Art. 102 AEUV Rn. 22; Baum, Staatlich administrierte
Preise als Mittel der Wirtschaftspolitik, S. 50f.; grundlegend bereits Mestmdcker, DB 1968,
1800, 1804.

3 Morsdorf, ZIP 2020, 2259, 2268.

3 Siehe ausfiihrlich Kapitel 5, B.I1.2.b).

35 Bork, The Antitrust Paradox, S. 1101f., 196f.

36 Areeda/Hovenkamp, Antitrust Law, Bd. I, § 100b f.

37 BKartA, Beschluss vom 6. Februar 2019, B6-22/16 — Facebook, Rn. 914.

3% Die sektorspezifische Missbrauchsaufsicht, § 29 GWB, bleibt auBer Betracht. Die Dis-
kussion hierzu verlduft allerdings weitgehend parallel, siche: Mohr, Sicherung der Vertragsfrei-
heit durch Wettbewerbs- und Regulierungsrecht, S. 498 ff.

3 Eine tabellarische Ubersicht (der Jahre 1968-1979) iiber die dahingehenden Verfahren
findet sich bei Baum, Staatlich administrierte Preise als Mittel der Wirtschaftspolitik, S. 58 ff.
Sie sind in den allermeisten Féllen gescheitert oder haben sich erledigt. Vgl. auch Méschel, JZ
1975, 393, 393.



Kapitel 1: Einleitung, Erkenntnisinteresse, Methode 9

Linie iiber § 19 I, I Nr. 3 GWB stattgefunden.* Ahnlich des europdischen Rechts
wurde hierbei ein flexibler Wertungsmalstab zugrunde gelegt. Neben der klassi-
schen Preis- und Konditionenausbeutung, die gleichsam der Prototyp derjenigen
Missbrauchsverbote ist, die den Wettbewerb nicht schiitzen, sondern ihn erset-
zen, gibt es im europdischen und deutschen Recht eine Reihe verwandter Fall-
gruppen, welche etwa die Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit,
die Einschriankung des technischen Fortschritts oder allgemein die Mafregelung
der Marktgegenseite durch einseitige Bestimmungsrechte, undurchsichtige
Klauselwerke und Ahnliches mehr verbieten. Auch diese verwandten Fallgrup-
pen sollen hier berticksichtigt werden.

Das Wort ,,unangemessen®, das im deutschsprachigen Wortlaut des Art. 102
S. 2 lit. a) AEUV verwendet wird, ist im rechtlichen Gebrauch eine Leerformel.
2<Angemessenheit® besagt nichts weiter, als dass etwas einem bestimmten Mal-
stab zu entsprechen habe. Aussagen dariiber, worin dieser Maf3stab gesehen wer-
den konnte, enthdlt das Wort jedoch nicht. Inhaltskréftiger sind dagegen die fran-
zosisch- und englischsprachigen Fassungen der Vertrdge gehalten, die mit den
Wendungen ,,non-equitable* und ,,unfair konkret auf die Billigkeit und Fairness
als MaB3stibe verweisen. In Anlehnung an die englischsprachige Fassung und
begrifflich ins Affirmative gewendet, werden die kartellrechtlichen Ausbeutungs-
verbote sowie die damit verwandten Fallgruppen des Missbrauchs einer markt-
beherrschenden Stellung im Folgenden daher als Fairnessgebote bezeichnet.*!

Im Zentrum des Interesses steht Art. 102 AEUV, denn dieser stellt den unions-
weit einheitlichen Mindeststandard dar. Das deutsche Recht ist dariiber hinaus
nicht ungeachtet des europdischen Rechts zu verstehen, sondern befindet sich in
einem Verhiltnis der Angleichung zu diesem.*” Das GWB und die Rémischen
Vertrdge traten am selben Tag in Kraft. Der EGKS-Vertrag, der eine Reihe aus-
sagekriftiger Vergleichsaspekte bietet,”® hatte zu diesem Zeitpunkt bereits seit
einigen Jahren Bestand.

In den vergangenen Jahrzehnten wurde in erster Linie argumentiert, dass die
kartellbehordliche Regulierung von Marktergebnissen mit dem westlichen Ver-
standnis einer freien Marktwirtschaft und den darauf aufbauenden Kartellrechts-
systemen in Konflikt stehe.* Widerspricht der direkte Steuerungsdurchgriff des

40 Vel. Moschel, JZ 1975, 393, 393.

41 Siehe auch Ackermann, in: Riesenhuber, Die ,,Angemessenheit im Urheberrecht, S. 9:
»Angemessenheitsfragen sind Fragen nach der Gerechtigkeit oder Fairness der Giiterverteilun-
gen.”

42 BGHZ 199, 1 — VBL Gegenwert I, Rn. 51; BT-Drs. IV/2564, S. 15f.; Wolf, in: MiiKo-
WettbR, § 19 GWB Rn. 8 Fn. 45 mwN.

4 Emmerich, KartellR (2014), S. 130 ging gar von einer Auslegungskontinuitit aus.

4 Fuchs, in: Immenga/Mestmacker, WettbR, Art. 102 AEUV Rn. 168 1T.; Areeda/Hoven-
kamp, Antitrust Law, Bd. IIIA, § 720ff.; abwigend dagegen O’Donoghue/Padilla, The Law
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Staates auf den Preis und die Konditionen eines marktbeherrschenden Unterneh-
mens nicht gerade der Grundidee einer gegenseitigen Disziplinierung der Unter-
nehmen durch stdndige Konkurrenz untereinander? Unabhédngig von diesen Hin-
tergrundverwerfungen ist auch bei isolierter Betrachtung nie deutlich geworden,
worin der Sinn und Zweck der kartellrechtlichen Fairnessgebote gegeniiber
marktbeherrschenden Unternehmen liegen soll. Die hierzu ergangene Praxis
scheint erratisch und ldsst kaum ein iibergreifendes Konzept erkennen. Aller-
dings sind die kartellrechtlichen Fairnessgebote seit fast 70 Jahren ein kontinu-
ierlicher Bestandteil der européischen und deutschen*® Wettbewerbsordnung.
Ausgangspunkt der theoretischen Untersuchung muss als Forschungsintuition
daher die volle Akzeptanz der nicht-wettbewerbsbezogenen Fairnessgebote als
legitimen Bestandteilen der Wettbewerbsordnung sein. Dieser vom Gesetz aus-
gehende, methodisch unumgéngliche Ansatzpunkt entbehrt auch nicht der fakti-
schen Plausibilitit. Der européische Priméarrechtsgeber hat sein Festhalten an
diesem Instrumentarium erst 2009 durch die Ubernahme in den Vertrag von Lis-
sabon bekriftigt. Beinahe wiren die Fairnessgebote gegeniiber marktbeherr-
schenden Unternehmen Bestandteile einer europédischen Verfassung geworden.
Nach dem historischen Willen der Vertragsparteien sollten sie zudem die Haupt-
ausrichtung des Missbrauchsverbots ausmachen.*® Auch die groBe Mehrheit der
OECD-Staaten sieht ein dquivalentes Instrument in ihren Rechtsordnungen vor.*’
Das ist keine Selbstverstiandlichkeit. Noch im Jahre 1970 standen die Bundesre-
publik Deutschland und das Vereinigte Konigreich auf nationaler Ebene allein
mit ihrem Versuch da, die Preispolitik marktbeherrschender Unternehmen zu re-
gulieren.*® Daraus lisst sich eine erste durchaus iiberraschende Schlussfolgerung
ableiten: Ungeachtet ihrer schwierigen Geschichte in akademischen Kreisen,
haben die kartellrechtlichen Fairnessgebote gegeniiber marktbeherrschenden
Unternehmen seit der Mitte des 20. Jahrhunderts eine erhebliche Konjunktur bei
den Gesetzgebern der Welt durchlebt. Auch der deutsche Gesetzgeber hat sich im

and Economics of Art. 102 TFEU, S. 735f. Mit einem neuen Ansatz Akman, The Concept of
Abuse in EU Competition Law, S. 149 f.

4 Siehe bereits § 22 111 GWB 1957.

4 Eilmansberger/Bien, in: MiiKo-WettbR, Art. 102 AEUV Rn. 6; Akman, 11 The Cam-
bridge Yearbook of European Legal Studies 2008/2009, 165, 168.

47 OECD Policy Roundtables on Competition Law & Policy 2011, Excessive Prices (DAF/
COMP(2011)18), S. 203 ff.: Chile, Tschechien, Déanemark, Finnland, Deutschland, Griechen-
land, Ungarn, Israel, Siidkorea, Schweiz, Tiirkei, Grofbritannien, Brasilien, Bulgarien, Indien,
Litauen, Russland, Siidafrika, Taiwan (die Mitgliedstaaten der EU jeweils in ihrem nationalen
Recht); nicht dagegen: Australien, Mexiko, USA, Indonesien.

“ Mestmdcker, Europ. WettbR (1974), S.397: Damals war ebenfalls eine entsprechende
OECD-Studie durchgefiihrt worden. Freilich fand sich ein entsprechendes Verbot auch schon
in Art. 86 EGV und bereits vorab in Art. 60 EGKSV.
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