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" Schmidtchen (2008) setzt sich in seinem Aufsatz . Wettbewerbsfreiheit oder Effi-
zienz* mit der von mir vertretenen Rechtstheorie und ihrer Anwendung auf das Wett-
. bewerbsrecht auseinander, Die Méglichkeit, auf die {iberwiegend kritische Wiedergabe
- - meiner Theorie zu antworten, nehme ich gern wahr, weil sie mir Gelegenheit gibt, Fehl-
. vorstellungen oder Missverstindnisse zu korrigieren und verbleibende Gegensitze zu
.+ kennzeichnen.
- Schmidtchen stellt sich die Aufgabe einer normativen Grundlegung der Wettbe-
.+ ~werbspolitik. Er nimmt sie in zwei Schritten in Angriff: Tm ersten Schuitt wird der Teil
- der notmativen Grundlegung, der mit Rechtsnormen zu tun hat, unter Bezug auf die
|+ Systemtheorie Lukmanns anhand des Gegensatzes von Konditionalprogramm und
Zweckprogramm behandelt; im zweiten Schritt geht es um die Rationalitit oder die Irra-
tionalitit von Wettbewerbsfreiheit als Rechtsprinzip.
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I. Keonditional- oder Zweckprogramm und die Leerformel der Freiheit

Sehmidichen hilt es fiir offensichtlich, dass ich in meiner Rechtstheorie den system-
theoretischen Ansatz von Luhmann in dessen Rechtssoziologie von 1972 folge." Daran
orientiert sich auch seine Kritik an meiner vermeintlich formalistischen Juristischen
Denkweise. Schmidtchen hat jedoch meine Kritik an Lubmann (1972} ebenso tibersehen
wie dessen grundlegend verinderte Position in ,,Das Recht der Gesellschaft* von 1993 2
Diese Verdnderungen betreffen hauptsichlich das hier im Mittelpunkt stehende Ver-
héltnis von Rechtsordnung und Wirtschaftssystem. Gleichwoh! ist zundchst das von
Schmidtchen anhand von Luhmann (1972) begriindete Verstindnis von Rechtstheorie
kritisch zu wiirdigen.

Wern Schmidichen meint, das Recht als konditionales Planprogramm entspreche der
Auffassung ,,der meisten Juristen® und verzichte auf Folgenorientierung ebenso wie auf
die Beriicksichtigung von Normzwecken, dann werden die Juristen emeut als begriffs-
gliubige Subsumptionsapparate wahrgenommen. Wenn eine Aussage dariiber méglich
sein sollte, was die ,meisten Juristen® iiber das Recht denken, dann lisst sich mit Zu-
versicht sagen, dass dazu ,.der Zweck im Recht” (hering 1883) und die an den Zweck
ankniipfende Folgenorientierung gehéren. Schmidtchen wihlt ein Beispiel, das zeigen
soll, warum es in meinem Rechtsverstindnis und bei Zukmann (1972} auf Zweck und
Folgenorientierung nicht ankomme. Im Beispiel sollen Kopplungsgeschifte per se ver-
boten sein: ,,Gepriift werden muss dann lediglich, ob ein Verhalten ein Kopplungsge-
schiift darstellt oder nicht. Diese Priffing kann anhand der Definition des Begriffs
Kopplungsgeschift vorgenommen werden.” Das Beispiel ist schon deshalb ohne Aus-
sagewert, weil es keine Rechtsordnung gibt, in der Kopplungsgeschific als solche per se
verboten sind. Dazu gehéren mindestens die Qualifikation der Normadressaten, die Ei-
genart des Vertrages, sein Bezug auf Marktverhilmisse und die zu beriicksichtigenden
Marktwirkungen, die anhand des Zweckes () der Normen zu beurteilen sind. Das Bei-
spiel schlieBt iiberdies die Vorfrage nach den Griinden aus, warum ein Kopplungsge-
schift per se verboten sein soll oder nicht. Anhand der Kontroversen, die diese ,, Vorfra-
ge” im amerikanischen, im europiischen und im deutschen Wettbewerbsrecht begleitet
haben, hiitte sich Schmidichen auch {iber die fiir die Auslegung wettbewerbsrechtlicher
Normen wesentlichen Kriterien unterrichten kénnen. Der Zweck von Normen gehort
neben Wortlaut, Entstehungsgeschichte und systematischem Zusammenhang zum Stan-
dard der Rechtsauslegung auch im Wetthewerbsrecht.

Schmidtchen hilt Per-se-Verbote offenbar fiir besonders geeignet, die verderblichen
Wirkungen juristischer Scheuklappen vorzufiihren. Aber auch diese Tatbestinde erkli-
ren sich nicht ,per se*, sie filthren vielmehr zu Missverstindnissen, wenn man thren Ur-
sprung im amerikanischen Recht nicht beriicksichtigt.® Schmidtchen scheint schlieBlich
das Recht als konditionales Planprogramm mit der Subsumption zu identifizieren, die
jeder Rechtsanwendung vorausgeht (das »wWenn-dann-Schema*), Er wird damit nicht
einmal Lufimann (1972) gerecht. Luhmann hebt wiederholt hervor, ihm gehe es nicht

1 Vgl Luhmann (1972).
2 Vgl. Luhmann (1993).
3 Siehe den Uberblick bei Mestmdcker und Schweitzer (2004, § 7112 Rn. 31 -41).
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darum, eine juristische Kunstlehre zu entwickeln, sondern um die Eigenart des Rechts
als Teil von Gesellschaft. Darauf ist im Folgenden einzugehen.

Fiir Luhmann (1972) waren die Elemente des Rechts maBgeblich, die es zu einem im
Verhiltnis zu seiner Umwelt selbstindigen System qualifizieren. Er nennt das bis zur
dritten Auflage der Rechtssoziologie die Autopoiesis des Rechts.* Die Eigenschaften
dieses Systems werden bestimmt durch die Positivitit des Rechts und seine Geschlos-
senheit gegeniiber der Umwelt:’

.Das System sichert seine Geschlossenheit dadurch, dass es sich in allen seinen Operationen Selbstre-
ferenz mitlaufen l3sst und davon abhéngig macht, ob die von Moment zu Moment produzierten Ele-
mente normative Qualitit in Anspruch nehmen konnen oder nicht.”

Es gibt keinen Import von normativer Qualitit aus der Umwelt in das System und
zwar weder aus der Umwelt im Allgemeinen (Natur) noch aus der inmergesellschafili-
chen Umwelt (etwa Religion, Moral). Zu der Umwelt, aus der keine Normativitit im-
portiert werden kann, gehérte die Wirtschaft. Die Folgenorientierung wurde demgeméfi
begrenzt durch die Positivitit des Rechts und den damit ecinhergehenden Zwang, jeden
Konflikt anhand der Rechtslage zu entscheiden.® Entgegen der Annahme von Schmidt-
chen habe ich mich in meinen Arbeiten zur Rechtstheorie nicht an LuAmann (1972) ori-
entiert; vielmehr habe ich anhand seiner Theorie zeigen wollen, warum das wirtschaft-
lich erhebliche Recht ohne dauernden Bezug auf seine dkonomischen Funktionen nicht
verstanden werden kann. Als Beweis sind Selbstzitate erlaubt und unvermeidlich,

Zuriickgewiesen wurde zunéchst die These Luhmanns, dass der Jurist die Rationali-
titsproblematik des Rechts verkenne, wenn er teleologisch nach dem Zweck einer Rege-
lung frage: ,Die von Luhmann favorisierte ,konditionale Programmierung’ als wahre
Rationalitit des Rechts ist ihrerseits in hohem MaBe selektiv. Sie reduziert jedoch das
Recht auf ,normierte Verhaltensmodelle®, die zur Losung erkannter Probleme entworfen

werden.*’

GroBe Normenmassen dienten zwar der Sozialplanung mit den Mitteln des Rechts.
Gleichwohl sei es nicht gerechtfertigt, diese Erscheinungsform der Positivitit des
Rechts mit seiner Rationalitit zu identifizieren. Damit werde der Teil einer Rechtsord-
nung, der auf spontaner Regelbildung beruht, als ,,strukturelle Zulassung von Flexibili-
tit* systemfunktional verharmlost oder zur blofen Umwelt des Systems erklart. Damit
verbunden sei der Verlust der Rolle des Rechts, die seit Kanr die Staatsgewalt legitimie-
re und begrenze: Die Gewahrleistung dex gleichen Freiheit unter allgemeinen Gesetzen.
Dieser Gedanke habe nichts mit der Annahme eines hoheren Naturrechts oder der Riick-
fiihrung des Rechts auf iiberholte Moralvorstellungen zu tun. Es handele sich vielmehr
darum, ob das Recht Selbstbestimmung gewihrleisten kdnne ohne ideologischen Selbst-
tauschungen zum Opfer zu fallen.

-4 Luhmann (1987, 5. 354 £f).

- Lxthmann (1987, S. 357).

"6 /Es ist dies eine Bigenart aller Rechtsordnungen, die voravssetzen, dass jeder Konflikt der ein Rechts-
konflikt ist, auch entschieden werden muss. Bin notwendiger Zusammenhang mit einer positivisti-
schen Rechtstheorie besteht entgegen Luhmann nicht.

7 Hierzn und zum Folgenden Mestmdcker (1985). Kritisch gewiirdigt wurde Zuhmann (1972, 8.342

und 8. 376).
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Die Feststellung, dass Luhmann (1972) mit seiner Theorie wesentliche Funktionen
des Rechts verdeckte, und die Besonderheiten aufler Acht lieB, die aus der Verbindung
mit der Wirtschaftsordnung folgen, fiilrte zur Kritik des rechtspositivistischen Kerns
dieser Theorie:*

»Die Identifikation allen positiven Rechts mit Planung ist bereits in der Hobbeschen Rechistheorie

vorgezeichnet. Sie wird in der modernen Rechtssoziologie von Luhmana — wiederum unter ausdrijck-

licher Berufung auf Hobbes — als Planungsproblem der Weltgesellschaft erneut thematisiert.”

Ohne auf die mit der systemfunktionalen Fassung der Fragesteltungen verbundenen
Komplikationen einzugehen, ldsst sich feststellen, dass Systemrationalitit als Planungs-
rationalitit zum BeurteilungsmaBstab des Rechts erhoben wurde. Bei Lukmann {1972,
S. 342) heiBt es:

»Das Recht nikme die Form von normierten Verhaltungsmodellen an, die zur Lasung erkannter

Probleme entworfen, in Geltung gesetzt, erprobt und nach MaRgabe von Erfahrungen gedndert wer-

der:. Die Nommativitit hitte nur noch die Funktion, die Konstanz des Erwartens zu sichern, solange

und soweit sie sinnvol! erscheint. Die moralische und die ideclogische Begriindung des Rechts wiirde
ersetzt werden durch funktionale Kritik.“

Meine Erwiderung (1977, 1984, S. 124) darauf lautete:

wJenseits aller moralischen und ideologischen Begriindungen von Recht ist es eine seiner Hauptaufga-
ben, die Lsung unbekannter und zur Zeit der Gesetzgebung unerkannter Probleme gesellschafilicher
Interaktion zu erméglichen. Hieraus sind die wesentlichen Beziige von Rechtstheorie und Wirtschafts-
theorie entstanden. Vor allem die zwischen Privatrecht und Wettbewerbsrecht einerseits, Wettbhe-
werbstheorie andererseits.™

Als Anweisung zur positivistischen Resignation wurde schlieBlich die Definition
»Recht ist was recht ist* zuriickgewiesen®

Radikal hat Luhmann schlieflich ein System der Weltgesellschaft in Frage gestellt,
das darauf angewiesen sei, seine Probleme als Privatinteressen in regionalen politischen
Systemen zu vertreten und durchzusetzen.'® Unverkennbar ist hier sein Blick auf die
europdische Integration, die mit Hilfe marktwirtschaftlicher Prozesse politische Ziele
verfolgt. Daraus folgte fiir Lukmann der Verdacht, dass auf weitere Entwicklungsmég-
lichkeiten hin gesehen, jene aus den Hochkulturen iiberlieferte Festlegung auf normati-
ve, politisch rechtliche Mechanismen eine Fehlspezialisierung der Menschheitsentwick-
lung gewesen sein konnte, an die sich eine weitere Evolution nicht anschlieRen lasse:
»Mit dem Recht haben wir uns auf Systemebenen festgelegt, auf denen die Evolution
menschlicher Sozialsysteme zu héherer Komplexitit nicht fortgefithrt werden kann.'*
Die von Luhmann in Betracht gezogene Alternative war die Reduzierung des Rechts auf
Planung der Gesellschaft. Das Recht miisse als eine Struktur der Gesellschaft, die
Rechtskategorie als Kategorie gesellschafilicher Planung gesehen werden. Die Siche-
rung der Kontinuitit des Erwartens werde als Teilmoment in den Planungskontext auf-
genommen und durch ihn relativiert. Stabilitit sei nicht mehr Voraussetzung, Stabilisie-
rung sei das Problem planerischen Entscheidens,'? Demgegeniiber wurde auf die Her-

8 Hierzu und zum Folgenden Mestmdcker, (1977, 1984, S. 104 und 124). Die Kritik bezieht sich auf
Lukmann (1972, Bd 2, S. 358).

9 Mestmicker (1987, 8. 20 ff)) sowic (1993, 8. 12) zu Lukmann (1987, 8. 362 1),

10 Luhmann (1972, $. 339).

11 Luhmann (1972, 8. 339 ),

12 Luhmann (1972, 8. 297).
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ausforderung hingewiesen, die gleiche Freiheit unter allgemeinen Gesetzen im Rahmen
der gegenwiirtigen Wirtschaftsordnung zn verwirklichen."

Diese retrospektive Betrachtung beweist nicht, dass Schmidtchen der Plantheorie des

 Rechts bei Luhmann folgt, aber sie zeigt, dass er die gegen Luhmann entwickelte
i Rechtstheorie, welche die Bezichung zu Wettbewerb und Markt in den Mittelpunkt
- stellt, nicht beriicksichtigt hat. Die von Schmidichen anhand von Lufmann (1972) be-
= griindete und mir zugeschriebene formalistische Rechtstheorie, welche es von vornher-

ein ansschlieBen soll, Wettbewerb und Effizienz in den Blick zu nchmen, erweist sich

alsein folgenreicher Irrtum.

II. Die Interdependenz der Ordnungen oder die strukturelle Kopplung
von Wirtschaft und Recht

Die in Erinnerung gerufene kritische Auseinandersetzung mit Lukmann (1972) ver-
weist zugleich auf ein Verstindnis von Recht und Okonomie, iib?r das in der Tradition
dieses Jahrbuchs Ubereinstimmung zu bestehen schien. Diese Ubereinstimmung ver-
dankt sich keiner einheitlichen Ideologie, nicht einmal einer gemeinsamen Fragestel-
lung, wie der Beitrag von Schmidtchen beweist. Es geht vielmehr um die Vereinbarkeit
von individueller und gesellschaftlicher Rationalitit im Licht sich stetig weiter differen-
zierender akademischer Disziplinen. Weitere Schwierigkeiten folgen daraus, dass die
gemeinsamen Traditionen der verschiedenen Disziplinen fortschreitend verblassen. Mit
der ,Interdependenz der Ordnungen® schien ein Befund und eine Fragestellung formu-
liert zu sein, die den Blick fiir die jeweils andere Disziplin 6ffneten, ohne sie in ihrer
Eigenart und Rationalitét in Frage zu stellen. Manfred Streit (1995, S. 148) hat die hier
zu beriicksichtigenden Beitrige von Rechtswissenschaft und Wirtschaftswissenschaift
im Anschluss an Walter Eucken, Friedrich von Hayek und Franz Béhm musammenge-
fasst:

.,Die Normativitit des zu einer Marktwirtschaft erforderlichen Regelsystems beginnt sich zu erschlie-
Ben, wenn berlicksichtigt wird, dass im Geltungsbereich des Privatrechts die Rechtssubjekie gnmd—
sétzlich gleichgeordnet sind. Das gleiche Recht fir alle gilt sowohl flir thre Kooperation, die sich in
erster Linie auf der Grundliage von Vertriigen vollzieht, als auck fiir die Regeh.}ng von Konflikten mit
Hilfe des Rechts und unter Inanspruchnahme des Staats als Wahrer der ‘anau'echtsordnung._ Zur
Gleichordnung gebdrs auch, dass dic individuellen Interessenssphéren — nicht zulet?t durch Eigen-
tumsrecht — gegenemander abgegrenzt sind. Auf diese Weise finden die Handlungsynoghchl@lten des
Einzelnen dort ihre Grenzen, wo deren Wahmehmung die Freiheit anderer beschranken wirde. Die
Normativitit des Privatrechts besteht also darin, dass es eine fiir alle gleiche Freheit gewhrleisten
sall”.

Es gehort zu den ermutigenden sozialwissenschaftlichen Entwicklungen, dass Lui.z—
mann diese gegenseitige Offrung der Systeme Recht und Wirtschaft in seine Theorie
aufgenommen hat. In LuAmann (1993) wird das Verhaltnis von Recht und Umwelli, in.s—
besondere das Verhiltnis des Rechts zo Wirtschaft und Politik neu formuliert.” Die
neue Kategorie der strukturellen Kopplung von Recht und Wirtschaft bestéitigt, dass es
in diesem Verhdltnis nicht um gegenseitige Ausgrenzungen geht. Der von Schmidichen
vorgeschlagene Anschluss an Lukmann (1972) wird im Folgenden mit Luhmann (1993)

13 Mestmicker (1989), auch (1993 8. 1125, hier 8. 15).
14 Lubmann (1993, besonders 8. 440 £,
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fortgefiithrt, weil Schmidichen den Juristen auBer den Wirtschaftswissenschaften die
Sozialwissenschaften nahe legt (S. 178) und den Soziologen offenbar ein den Juristen
liberlegenes Verstindnis des Rechts zutraut.

Zu widerlegen ist eine der grnimdlegenden Thesen von Schmidtchen, ,.dass es unmég-
lich ist, in Konfliktsituationen, also solchen Situationen, in denen ein mehr an Freiheit
des A ein weniger an Freiheit des B impliziert, ein Maximum an Freiheit zu verwirkli-
chen” (8. 158). Es soll damit in Ubereinstimmung mit von Weizsdcker bewiesen wer-
den, dass die Orientierung des Wettbewerbsrechts am Prinzip der Wettbewerbsfreiheit
unmbglich sej.'®

1. Das Modell Property Rights

Schmidichen entwirft das Modell, das zu diesem Frgebnis fithrt, anhand der Konflik-
te, die aus der Ausiibung von Property Rights entstehen: ,,Ein mehr an Rechten des Ei-
nen (Stérkung seiner Rechtsposition) verlangt notwendig ein weniger fiir den Anderen
(Schwiichung seiner Rechtsposition) (III 4). Diese Rechmung geht jedoch nur auf,
wenn man Rechte als Giiter behandelt, deren Wert nach einem von allen Beteiligten
anerkannten Mafistab vergleichend gewichtet werden kann. Dies ist in der Tat die Mei-
nung von Jeremy Bentham, dem Vatér des Utilitarismmus: , Kein Gesetz kann ein Indivi-
dualrecht begriinden (pleasure) ohne zugleich eine Pflicht und einen VerstoB zu erzeu-
gen (pain)*.'® Ausgeschlossen sei es, dem Begriff des Rechts einen Inhalt zu geben,
ohne zugleich seinen Nutzen (utility) in Rechnung zu stellen.'” Deshalb kénne die Frei-
heit nicht Gegenstand von Rechten sein. Solange der Gesetzgeber nicht titig geworden
sei, solange er nicht befohlen oder verboten habe, seien alle Handlungen frei: Alle Per-
sonen sind in Freiheit (at liberty) solange es kein Recht gibt.”® Diese Argumentation
fiihrt dazy, dass es ein Widerspruch in sich ist, innerhalb der Rechtsordnung von Frei-
heitsrechten auch nur zu sprechen (,nonsense on stilts™). Schmidichen scheint die Lich-
lingsthese von Bemtham zu bestitigen, dass wir alle ubewusst, ob wir wollen oder
nicht, Utilitaristen seien. Selbst wenn dies zutreffen sollte, folgt daraus entgegen
Schmidtchen (und Bentham) nicht, dass sich auch das Recht in den Dienst des griften
Gliicks der gréfBten Zahl stellen sollte,

Dic Eigenart der Rechtsordnung, in der es Property Rights gibt, wird ferner auch
dann verkannt, wenn man diese Rechte als sich iiberschneidende Kreise zeichnet und
folgert, der Rechtsinhaber diirfe durch sein Handeln einem Anderen einen negativen
oder positiven externen Effekt auferlegen (II 4). Vorausgesetzt wird damit eine Instanz,
die Property Rights zuteilt, und folglich dem A nicht geben kann, ohne dem B etwas zu
nehmen. Diese Annahme trigt jedoch nicht zum Verstindnis eines Systems bei, in dem
bei gegebener Verteilung von Property Rights zu unterstellen ist, dass die Rechte gegen
Eingriffe gesichert sind und Verinderungen durch freie Handlungen méglich sind:

15 Zum Ausgangspunkt der Kontroverse ist zu verweisen auf von Weizsdicker (2007, 8 1078-1084). Die
Kritik von Weizsiickers richtet sich gegen Basedow (2007, 8. 112-175). Zur Kritik an von Weizsticker
siehe auch Mestmdcker (2008, 8. 6 und 14).

16 Bentham (1776, 1977, S. 88).

17 Bentham (1789, 1970}, S. 16).

18 Bentham (1802, 1970, S. 253).
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Durch Vertrag, durch zurechenbare unerlaubte Handiungen oder durch Wettbewerb.
Luhmann hat diese Voraussetzungen, die erfiillt sein miissen, um eine auf subjektiven
Rechten berubende Ordoung zu erméglichen, systemtheoretisch erfasst. Sein Verdienst
besteht darin, dass er die rechtlichen Bestimmungsgriinde dieser Entwicklung zusam-
menfasst, ohne die Ergebnisse der hier besonders ergiebigen rechtsphilosophischen und
rechtstheoretischen Tradition (Kant und Hume, Hayek und Béhm) zu verkiirzen. [m Mit-
telpunkt der hier zu besprechenden Strukturen stehen Vertragsfreibeit und subjektive
Rechte, tkonomisch gesprochen Tausch und Property Rights. Subjektive Rechte, heifit
es bel Luhmann, seien die wohl bedeutendste Errungenschaft der neuzeitlichen Rechts-
evolution.' Und der Vertrag sei eine der bedeutendsten evolutiondren Errungenschaften
der Gesellschaftsgeschichte.”® In beiden Bereichen geht es um die Personalisierung von
Rechtslagen. Aber erst ihr Zusammenwirken erklart Gesellschaftsstrukturen, die be-
stimmend sind fiir das Wirtschaftssystem. Subjektive Rechte ermdglichen ,.eine rechts-
technisch brauchbare Entfaltung des Freiheitsparadoxes®, also die Notwendigkeit von
Freiheitsbeschrankungen als Bedingung von Freiheit, eine Einschliefung des Ausge-
schlossenen, eine Individualisierung von Willkiir?! Im Hinblick auf die bei Schmidt-
chen im Mittelpunkt stehende vermeintlich nicht aufzulésende Paradoxie der Freiheits-
rechte ist es gerechtfertigt, ihre Aufldsung in der Zusammenfassung von Luhmann
(1993, S. 291) zu zitieren:

,.Jm Rahmen seiner subjektiven Rechte kann Jedermann nach Belieben handeln; seine Motive werden

rechtlich nicht kontroltiert; und wenn man dies einschrinken will, muss (uad kann) man dem Vorha-

ben die Rechtsform einer Emschrénkung der subjektiven Rechte geben. Weitere Errungenschaften, die

am Ende des 18. Jahrhunderts zur Verfligung stehen, setzen dies voraus und nutzen eg flir anschlie-

fende Generalisierungen aus — so die von Stand und Herkunft unabhingige allgemeine Rechtsfihig-

keit und die Positivierung des Rechts, mit der die rechtlichen Grenzen der Blankettform Freiheit ver-
- schoben werden kénnen, wenn dafiir ein Bedarf besteht.*

Es geht mithin um die fiir subjektive Rechte vorauszusetzende Befugnis, iiber sie zu
verfiigen (Vertragsfreiheit), und um die allseitige rechtliche Anerkennung der daraus
entstchenden verinderten Rechtszustindigkeiten. Zu dieser Entwicklung gehért die mit
der Erklirung der Menschenrechte einhergehende allgemeine, von Staat und Beruf un-
abhingige Rechtsfahigkeit und eine Positivierung des Rechts, mit der die Grenzen der
»Blankettform Fretheit verschoben werden konnen. Kant (1797, 1969, S. 238) spricht
von der Notwendigkeit, Freiheit in einer positiven Rechisordnung zu verwirklichen,

welche die Grenzen des #uBeren Mein und Dein normiert.*

2. Freiheit im Nirgendwo

Wenn Schmidtchen itn Anschluss an von Weizsdcker wiederholt feststellt, wer sich
auf die Formel berufe, die Freiheit des Einzelnen ende dort, wo sie die Freiheit der An-
deren beeintrichtige, lande im Nirgendwo, dann wird eine Meinung widerlegt, die ich
nicht vertreten habe. Sollte aber mit der ,,viel benutzten Formel“ Konr in Bezug ge-
nommen sein, so wirde es sich um ein folgenreiches Fehlzitat handeln. Unberiick-

19 Luhmann, (1993, 8. 291).
20 Luhmann, (1993, S. 459).
21 Lubmann, (1993, 8. 291}.
22 Zur Freiheit als reguiatives Prinzip Kart (1797, 1969, S, 221).
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sichtigt bliebe ndmlich der Teil der Formel, der ihr erst einen normativen Inhalt gibt.
Uber die Vereinbarkeit der gleichen Freiheit des Rinen mit der Freiheit des Anderen ist
»hach einem allgemeinen Gesetz zu entscheiden.?® Das allgemeine Gesetz verweist auf
die durch den Gesctzgeber ausgestaltete Rechtsordnung und schlieft Einzelfallgesetze
ebenso aus wie Befehle oder verbindliche Weisungen nach Plan. Weil Freiheit ohne
Regel zur blofen Beliebigkeit fiihrt, ist sie zu threr Verwirklichung auf den Gesetzgeber
angewiesen. Aus der Freiheit als solcher lassen sich keine anwendbaren Normen ablei-
ten. Sie bedarf zu ihrer Verwirklichung Regeln, die es gestatten, tiber das #uBere Mein
und Dein zu urteilen. Diese von mir wiederholt hervorgehobene schlechthin grundie-
gende Bedingung fiir die Moglichkeit einer freien Ordsung wird von Schmidtchen nicht
beriicksichtigt. Im Nirgendwo landet man auch dann, wenn man von der Maglichkeit
ausgeht, dass es Gesellschaften ohne Property Rights (subjektive Rechte) oder Gesell-
schaften ohne Vertriige geben konne. Qder wenn man annimmf, dass sich subjektive
Rechte, insbesondere die Wettbewerbsfreiheit gegenseitig neutralisieren, wenn sie im
Wettbewerb aufeinander treffen.

a) Subjektive Rechte und Vertragsfreiheit

Der These sich gegenseitig ausschlieBender Wetthewerbsfreiheiten liegt die Vorstel-
lung zugrunde, dass es sich bei subjektiven Rechten hauptsdchlich um Abwehrrechte
bandelt, die den Status quo garantieren. Diese Funktionen haben sie gewiss auch, Der
Eigentiimer, der sich nicht aufkaufen lasst, hat in der Literatur und in der Geschichte
tiefe Spuren hinterlassen. Er tritt auf als Reprisentant von Mannermut vor Fiirstenthro-
nen und ist als Spekulant oder Querkopf der Albtranm planender Kornmunalverwaltun-
gen. Deshalb werden subjektive Rechte, insbesondere das Eigentum, durch den Gesetz-

geber begrenzt und ausgestaltet. Die Grenzen, die auch dem Gesetzgeber gezogen sind,
normieren die Grundrechte.

Subjektive Rechte sind aber nicht nur Abwehrrechte, sie sind im Gegenteil das Me-
dium, das alle Verénderungen in der Verfligung iiber nutzbare Ressourcen vermittelt,
Der Vertrag ist das wichtigste Mittel, die bei subjektiven Rechten immer mitgedachte
»Blankettform Freiheit” wechselnden individuellen und gesellschaftlichen Bediirfnissen
anzupassen. Ohne Vertrige kann wirtschaftlich nicht rational gehandelt oder geplant
werden: ,.Vertriige stabilisieren auf Zeit eine spezifische Differenz unter Indifferenz
gegen alles Andere, inclusive die Betroffenheit von den am Vertrag nicht beteiligten
Personen und Gesellschaften®.** Brst die Verbindung der Vertragsfreiheit mit den sub-
jektiven Rechten fiihrt zu der Auflésung traditioneller, durch Stand und Beruf normier-
ter Rechtspositionen. Das Individuum wird zur Entschidigung fiir den Verfust fester
Rechtspositionen mit subjektiven Rechten ausgestattet,”

Vertrige sind das Instrament, das die Rechtsordnung zur Verfiigung stellt, diese
HAusstattung der einzelnen durch Eigentum und andere subjektive Rechte” zum Ge-
genstand des Rechtsverkehrs zu machen. Luhmann fisgt hinzu, dass die Vertragsfreiheit

23 Kant (1797, 1969, 5. 230,
24 Luhmann (2003, 8. 459).
25 Luhmann (1993, S. 487).
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ihre Entsprechung im Disziplinierungginstrument der Mérkte finden miisse. Er erfasst
damit einen fiir das Verstindnis des Privatrechts und der mit ihm verbundenen Rechts-
und Wirtschaftsordnung grundlegenden Sachverhalt.®® Subjekiive Rechte und Vertrige
setzen den Einzelnen instand, von den nur ihm zuginglichen Informationen vollen Ge-
brauch zu machen. Individuelle Rechtspositionen werden durch ein Systemn von Regein
gerechten Verhaltens in die Privatrechtsordnung eingefiigt. Diese normiert berechtigte
Erwartongen, insbesondere die vertragliche, deliktsrechtliche eder wetthewerbsrechtli-
che Haftang fiir Tun oder Unterlassen. Der {ibergeordnete Grundsatz lautet: Relevant
sind nur die Umstinde, die den Teilnehmern bekannt sind oder bei gehériger Sorgfalt
bekannt sein kénnen. Dies begrenzt zugleich die Umstinde, die vom Richter in sein
Urteil einzubeziehen sind.

b) Strulturelle Kopplung

Luhmann hat in der bereits erwihnten Weiterentwicklung seiner Rechtssoziologie die
strukturelle Koppluntg von Recht und Wirtschaft in seine Theorie aufgenommen. Solche
Kopplungen entstehen, wenn ein System bestimmte Eigenschaften seiner Umwelt dau-
erhaft voraussetzt und sich strakturell darauf verldsst.”” Die Begriffe oder Institutionen,
die diese Kopplung leisten, sind Vertragsfreiheit, Figentum, andere subjektive Rechte
und die Konkurrenz. Ein Vergleich mit der Rolle von Vertragsfreiheit und subjektiven
Rechten bei Max Weber bestitigt die historische Dimension der Fragestellung, aber
zugleich den tiberlegenen Zugriff auf das seit Karl Marx im Mittelpunkt stehende Ver-
héltnis von Recht und Wirtschaftssystem. Max Weber tibernimmt von Bentham nicht
nur dessen Rechtspositivismus, sondern auch die Einteilung der Rechtssétze in verbie-
tende, gebietende und erlaubende.®® Zu den erlaubenden oder ermichtigenden Rechts-
stzen gehéren bei Max Weber alle ,,50 genannten Freiheitsrechte und die Vertragsfrei-
beit™. Sie seien fir die Wirtschaftsordnung besonders wichtig. Alle subjektiven Rechte

. _stlinden nimlich im Dienst der Marktverbreiterung. Auf diese Weise dienten sie nur

noch dem Verwertungsstreben des Kapitals mit Sachen, Giitern und Menschen. In deut-

licher Anlehnung an Kar! Marx heiBt es zusammenfassend zur Vertragsfreiheit: ,Das
. Resultat der Vertragsfreiheit ist also in erster Linie: Die Erdffoung der Chance durch
" kluge Verwendung von Giiterbesitz auf dem Markt, diesen unbehindert durch Rechts-

schranken als Mittel der Erlangung von Macht fiber andere zu nutzen,*?

-Demgegeniiber kommt es darauf an, die aus der Ausiibung subjektiver Rechte ent-
stehenden Konflikte und das damit verbundene Spannungsverhiltnis von subjektiven
'ec_h'ten und objektivem Recht rechtlich und wirtschaftlich zu bewiltigen. Dazu gehort
uBer dem notwendigen Personenbezug aller subjektiven Rechte auf den Rechtstriger
Ibst und auf die davon betroffenen Dritten ein Verfahren fiir die Lésung von Konflik-
das diesem Zweck dient. Die mit subjektiven Rechten stets verbundenen Klagebe-
gmsse lassen sich in Analogie zum Vertragsrecht auch als ,,spezifische Differenz un-
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ter Indifferenz gegen alles andere™ definieren. Konflikte werden dezentralisiert und lo-
kalisiert. Sie werden begrenzt auf das den Beteiligten von Rechts wegen zurechenbare
Handeln oder Unterlassen. Die , Indifferenz® gilt bei Vertrigen fiir die Motive der am
Konflikt Beteiligten, fiir thre Folgeplanungen und fiir die Fernwirkungen der erfolgreich
abgeschlossenen Transaktionen. Die Interessen Dritter werden von der Beurteilung aus
materiellrechtlichen und verfahrensrechtlichen Griinden avsgeschlossen. Diese Begren-
zung hat im Vertragsrecht cine lange Tradition. Aber auch die gerichtliche Streitbeile-
gung setzt einen Streitgegenstand voraus, der durch den konkreten Konflikt und den fiir
seine Beurteilung erheblichen Sachverhalt begrenzt ist.

III. Gewerbe- und Wetthewerbsfreiheit

Schmidtchen schligt vor, die Wetthewerbsfreiheit als ein institutionelles und unteil-
bares Rechtsgut dadurch zu schiitzen, dass man allen Teilnehmern am Wettbewerbsspiel
individuelle Handlungsrechte, Property Rights, zuteile (Einleitung I). Die Property
Rights sollen sodann die Grenzen definieren, innerhalb deren die lnhaber des Rechts tun
und lassen kénnen, was sie wollen und die niemand ohne seine Zustimmung fiberschrei-
ten diirfe. Wirtlich heillt es: ,Wettbewerbsrecht tut genau dies: Es spezifiziert Property
Rights und ordnet sie personell zu.* Eben dies tut der Gesetzgeber nicht, wenn er Nor-
men gegen Wettbewerbsbeschrinkungen in Kraft setzt.

1. Die Institutionalisierung' des Wetthewerbs

Schmidtchen verkennt den grundlegenden Unterschied der Wettbewerbsfreiheit von
Property Rights, welche Nutzungsrechte zuweisen. Die Wettbewerbsfreiheit ist zungchst
dadurch definiert, dass sie zur Teilnahme am Wettbewerb berechtigt. Welche Mitte] die
Teilnchmer im Weitbewerb cinsetzen, um Frfolg zu haben, ist in den Grenzen zwingen-
den Rechts und der guten Sitten {hmen iiberlassen. Zur Gretchenfrage des Wettbewerbs-
rechts fithrt die Beurteilung der Wettbewerbsfolgen: Jeder erfolgreiche Wettbewerb,
auch der mit rechtméBigen Mitteln gefithrte Wettbewerb, schidigt Mitbewerber. Das
gilt unabhingig davon, welche Property Rights davon betroffen sind. Die mit jedem
Wetthbewerb verbundene Gefahr, in seinen Erwartungen entt@uscht, also geschidigt zu
werden, fihrt zur Frage nach dem zuléssigen Selbstschutz. Diesen Schutz versprechen
Vereinbarungen zwischen Unternchmen, durch die sie sich iiber die Modalititen des
Wetthbewerbs oder iiber seinen Ausschluss verstindigen. Das Kartellverbot soll solche
Vereinbarungen verhindern.

Die scheinbar einfachen Fragen nach der erlaubten Schidigung Anderer im Wettbe-
werb und den Grenzen der Vertragsfreiheit im Wetthewerb verweisen emeut auf die
strukturelle Kopplung von Rechtssystem und Wirtschafissystem, die sich im Anschluss
an die Institutionalisierung von Eigentum und Vertragsfreiheit fast unbemerkt ergeben
hat: ,Es geht um das folgenreiche Rechtsprivileg, das vorsitzliche Schidigungen er-
laubt, wenn sie im Rahmen wirtschaftlicher Konkurrenz erfolgen®.*

30 Lukmann (1993, 8. 465).
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Die Institutionalisierung des Wettbewerbs als einer Institution des Privatrechts im
Rahmen einer marktwirtschaftlichen Ordnung ist eine spéte Rechtsentwicklung. Franz
BShm hat sie auf die Einfithrung der Gewerbefreiheit zuriickgefiihrt. Die darin zum
Ausdrck kommende Entscheidung zugunsten eines herrschaftsfreien Ordnungsprozes-
ses verindere die gesellschaftliche Funktion aller auf das Wirtschaftsleben beziiglichen
Privatrechtsinstitute. Aber erst aus der Wetthbewerbsfreiheit folge das fiir die Kooperati-
on ausschlaggebende Macht und Erfolg verteilende Ordnungsprinzip.’’ Daraus folgt der

" Vorrang der Konkurrenzfreiheit vor dem Grundsatz der Vertragsfreiheit und vor dem

Grundsatz der allgemeinen zivilrechtlichen Handlungsﬁ‘eiheit.32

2. Zur Leerformel der Wetthewerbsfreiheit

Trotz dieser Genealogie ist die Wettbewerbsfreiheit in den Ruf gekommen, ein Re-
servat von Juristen zu sein, die an die Formalitdt des Rechts glauben oder als Richter
ohne Stérung durch Okonomie klassifizieren oder subsumieren méchten. Die Wettbe-
werbsfreiheit als Grnundlage des Wettbewerbsrechts filhre zu einer Leerformel. Jeder

" Wettbewerber kénne sich auf Wettbewerbsfreiheit berufen, es gebe aber keine MabBsti-

be fiir konkurrierende Wettbewerbsfreiheiten. Einer von mehreren méglichen Auswe-
gen aus dem Dilemma sei die Effizienz der Marktergebnisse. Sie seien zu ermitteln an-
hand der Gesamtwohlfahrt (so SchAmidtchen) oder der Konsumentenwohlfahrt (so die
BG-Kommission). Der Ausldser der Kontroverse ist der ,,more economic approach” der
EG-Kommission.”

Wetthbewerbsfretheit und Effizienz haben eine lange und kontroverse Geschichte. Sie
bewerten komplexe Sachverhalte, also sind sie anfillig fiir Ideologien. Es ist deshalb
geboten die Wetthewerbsfreiheit in das System der Freiheitsrechte und in das System
der subjektiven Rechte im Privatrecht einzuordnen.

Die Wettbewerbsfreiheit ist als Gewerbefreiheit Teil des bereits erwahnten evolutio-
niiren und revolutiondren Prozesses, der die Einzelnen mit Vertragsfreiheit und subjek-
tiven Rechten in Unabhingigkeit vom Staat ausgestattet hat. Nationale Besonderheiten
erkliren, warum die wirtschaftlichen Freiheitsrechte im Gefolge der franzdsischen Re-
volution in den einzelnen europdischen Staaten eine ganz verschiedene verfassungs-
rechtliche und wirtschaftspolitische Bedeutung gewomnnen haben. Die Verwirklichung
der Gewerbefreiheit, der die Wetthbewerbsfreihett weitgehend entspricht, war in
Deutschland Teil der verspiiteten politischen und rechtlichen Umsetzung der wirtschaft-
lichen Freiheitsrechte. Der Begriff fasst rechitssystematische Beziige zusammen, denen
verschiedene positiv-rechiliche Konkretisierungen zugrunde liegen. Die folgenden
Funktionen sind zu unterscheiden:

Die Wetthewerbsfreiheit ist als Gewerbe- und Berufsfreiheit ein Grundrecht auf freie
‘Wahl und Ausiibung wirtschafilicher Tatigkeiten und ein Abwehrrecht gegen den Staat.

- 3] Bohm (1933, §. 118-127).
22 Bohm (1933, S. 129) sowie auch (1958, 5. 167-203).

33 Das Schrifttum ist kaum noch Gbersehbar. Siehe den Uberblick bei Kerber (2007) sowie Schwalbe
und Zimmer (2006) und Zimmer (2007, 8. 1198-1209),
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Als subjektives Recht begriindet sie ein Recht oder eine Chance auf Teilnahme am

Wettbewerb. Die auf der Ebene des Privatrechts entstehenden Wettbewerbsbeziehungen :
unterscheiden sich vom Vertragsrecht ebenso wie vom Recht der unerlaubten Handiun- :

gen,

Die aus Wettbewerb entstehenden Marktprozesse wurden zwar zuerst privatrechtlich .
erheblich, aber erst Normen gegen Wettbewerbsbeschrinkungen erfassen den Wetthe-
werb in seiner systematischen Bedeutung fiir die Rechts- und Wirtschaftsordnung im
Ganzen, Die den Wettbewerb kennzeichmende aktuelle oder potentielle kdmpferische | -

Rivalitdt der beteiligten Unternehmen gehdrt zu seinen auch rechtlich immer vorausge-
setzten Eigenarten. Schon deshalb lassen sich den im Wettbewerb stehenden Unterneh-
men keine gegenseitigen Abwehrrechte zuweisen.

Die Notwendigkeit, die Rechtsverhiltnisse, die aus der Ausiibung von Freiheitsrech-
ten entstehen, gesetzlich zu regeln, ist keine Besonderheit der Wettbewerbsfreiheit, Die
Wettbewerbsfreiheit ist das regulative Prinzip fiir die Ausgestaltung des Wettbewerbs-
rechts. Es bleibt als iibergreifender Zweck fiir Auslegung und Kritik des geltenden
Rechts erheblich. Als Ordnungsprinzip hatte sich die Wettbewerbsfreiheit mit politisch
wirksamen, zum Teil noch vertretenen Gegenpositionen auscinanderzusetzen:

— Mit dem Verstindnis als vorldufigem, jederzeit widerrufbaremn Verzicht des Staates
auf Regulierung;

— mit ihrer Reduzierung auf einen geduldeten, aber zu iiberwindenden Naturzustand;
— mit der Annahme, jede rechtliche Regelung sei mit wahrer Freiheit unvereinbar;

— zuletzt und neuerdings mit der These, sie fiihre sich als subjektives Recht selbst ad
absurdum.

3. Wetthewerbsfreiheit im Privatrecht

Wer von dem Recht auf Teilnahme am Wettbewerb Gebrauch macht, setzt sich da-
durch dem Risiko aus, durch erlaubten Wettbewerb geschidigt zu werden. Das ist die
juristische Erscheinungsform des Prinzips der ,negativen Riickkopplung®. Solange das
Handeln im Wettbewerb und seine Wirkungen gesetzlich nicht geregelt waren, wurden
grundlegende Konflikte zuerst von der Rechtsprechung auf der Grundlage der privat-
rechtlichen Generalklauseln entschieden. Die Rechtsprechung hat in Deutschland von
dieser Moglichkeit bekanntlich widerspriichlichen Gebrauch gemacht. Sie hat Kartell-
vertrige auf der Grundlage der Vertragsfreiheit fiir wirksam gehalten, Kampftpreise von
Kartellen als sittenwidrige Schidigung verurteilt und Schidigungen im Wettbewerb nur
dann als sittenwidrig behandelt, wenn sie geeignet waren, die wirtschaftliche Existenz
eines Unternehmens zu vernichten.

Normen gegen Wettbewerbsbeschrankungen sind anhand des Schutzzwecks der
Wettbewerbsfreiheit fiir Wettbewerbsverhiltnisse auf der Ebene des Privatrechts entwi-
ckelt worden. Entgegen Schmidtchen wird in Deutschland und Europa nicht verkannt,
dass Wettbewerbspolitik Interessenkonflikte zwischen Privaten zum Gegenstand hat,
Die behordlichen Zustindigkeiten (public enforcement) fiir die Anwendung des Wett-
bewerbsrechts widersprechen dem nicht. Public enforcement als Ersatz und Erginzung
eines an das Privatrecht ankniipfenden Rechtssystems lagen dem deutschen GWB von
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Anfang an zugrunde. Weil auch behdrdlich angewendetes Wettbewerbsrecht privat-
rechtliche Wettbewerbsverhdlinisse zum Gegenstand hat, wird die RechtmiBigkeit von
Entscheidungen des Bundeskartellamts von den Zivilgerichten und nicht von den Ver-
waltungsgerichten iberpriift. Es bedarf ferner keiner neuen Entwicklungen, am kartell-
rechtliche Streitigkeiten zu ,reprivatisieren”. Seit Inkrafttreten des GWB sind private
Schadensersatz- und Unterlassungsanspriiche bei Verletzung eines Schutzgesetzes be-

griindet.
: Auch gegen Mdschels Verstindnis des Wettbewerbs als eines auf der Ebene des Pri-
' vatrechts angesiedelten Interaktionsprozesses, der aus der Ausiibung individueller
" Handlungsfreibeiten entsteht (Mdschel, 2006), hat Schmidichen den Einwand der Leer-
¢ - formel erhoben (8. 160 £.). Die These, Mdsche! habe sich mit diesem Einwand gar nicht
auseinandergesetzt, ist nur verstindlich, wenn man mit Schmidichen annimmt, dass bei
© Méschel nicht vom Privatrecht die Rede sei und die Leerformel allein durch Effizienz
. und Property Rights zu iiberwinden sei. Unbeachtet bleiben auf diese Weise die im Pri-
vatrecht entwickelten Methoden {iber konkurrierende Handlungsfreiheiten und kollidie-
rende Interessen zu entscheiden.

Dagegen spricht nicht, dass die Beurteilung von Wettbewerbsschiden eine Gretchen-
frage des Wettbewerbsrechts geblieben ist. Die englischen Gerichte haben nach Com-
mon Law jeden Schadensersatz aus unerlaubter Handlung wegen Wettbewerbsschiden
abgelehnt. Es gibt wichtige Stimmen im amerikanischen Schrifttum®, die es bei diesem
Zustand belassen mochten. Die Vorsicht des US-Supreme Court in der antitrustrechtli-
chen Beurteilung von predatory pricing ist so ausgeprégt, dass das Gericht diesem Er-
gebnis nahe kommt.**

4. Gesetzgeberische Ausgestaltung

Mit der gesetzgeberischen Ausgestalhing der Wetthewerbsfreiheit kommt notwendig
das Ermessen des Gesetzgebers, aber auch der Beurteilungsspielraum von Behdrden
und Gerichten ins Spiel. Auch hier meinen von Weizsdcker und Schmidichen, bei Kon-
-kurrenz oder Konflikten von mehreren Wettbewerbsfreiheiten miisse immer ein dem
< Kriterium der Wettbewerbsfreiheit exogenes Ziel vorgegeben sein, deshalb seien wir
“logisch gezwungen, Konsequenzialisten zu sein. Die Wettbewerbsfreiheit hat mit an(_ie-
ren gesetzgeberisch ausgestalteten subjektiven Rechten gemeinsam, dass sie rechtlich
“geschiitzte Interessen konkretisiert. Rechtsauslegung und Rechtsanwendong bestehen in
| der Ermittlung der gesetzlich bewerteten Interessen. Daraus sind die MaBstibe fir die
ntscheidung von Interessenkonflikten unter Beriicksichtigung der Schutzzwecke von
¢érbotsnormen zu entnehmen. Die Interessen der an Wetthewerbsbeschrinkungen be-
éilig’cen Unternehmen sind im Lichte des Wettbewerbsprozesses, an dem sie teilneh-
meén, und im Hinblick auf die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs zu beurteilen.

Die Geschichte der Preisbindung zweiter Hand bietet flir diese Entwicklung und fiir
di¢ schwankende Bewertung kollidierender Interessen mit und ohne Beriicksichtigung
et Wettbewerbsfreiheit reiches Anschauungsmaterial.

Epstein (1995, 8. 109-110).
Fulatzt US-Stupreme Court (2007).
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Ich lasse im Folgenden die Besonderheiten auBler Acht, die aus der Wahl der Gesetz-
gebungstechnik und den verschiedenen Sanktionen im Privatrecht, Verwaltungsrecht .
oder Verwaltungsstrafrecht (BuBlen) folgen. Vorgreiflich sind jedoch die folgenden -
Grundsitze. Wettbewerbsrechtliche Normen miissen nicht nur der Rationalitit des -
Rechts, sondern auch der konomischen Rationalitit des Verfahrens Wettbewerb Rech- .

nung tragen. Die Gebots- oder Verbotsnormen sollen so beschaffen sein, dass die Un-

ternehmen in der Lage sind, {iber ihr Verhalten ex ante und anhand von Informationen
zu entscheiden, die ihnen zuginghich sind.*® Die Sanktionen sollen ihrerseits mit den .
Erfordernissen des Wettbewerbs und dem wettbewerbserientierten Handeln der Unter- -

nehmen vereinbar sein.

Der Zusammenhang des Wettbewerbs mit dem Effizienzprinzip ist eng. Es ist die
Peitsche des Wettbewerbs, welche die Unternehmen im Eigeninteresse zum méglichst
kostengiinstigen Einsatz ihrer Ressourcen und zum technischen und wirtschaftlichen

Fortschritt zwingt. Damit ist jedoch nicht entschieden, dass sich das einzelwirtschaftli-
che Prinzip der Effizienz als MafBstab dafiir eignet, ob ein Verhalten, das den Wettbe-

werb beschrinkt, erlaubt oder verboten sein sollte.’’” Das Effizienzprinzip als Teil der

Gesamt- oder Konsumentenwohlfahrt fiihrt methodisch zu einer Neuauflage des Als-
Ob-Wettbewerbs.

Die Grundfrage nach dem Verhiltnis von Wettbewerbsfreiheit und Effizienz wird

landlénfig als Zweck-Mittel-Relation erértert. Das bestiitigen Verfassungsgipfel der EU.
Weil es niemand gebe, der den Wettbewerb um seiner selbst willen schiitzen wolle,
kénne man das Ziel unverfilschten Wettbewerbs im EG-Vertrag getrost streichen. Da-
fiir wird der franzdsische Prasident Sarkozy zitiert. Der entsprechenden These von
Kommissionsprisident Barosso habe ich selbst zugehért.

In dem mit Recht berithmten Alcoa Urteil sagt der Richter Learned Hand zum Mo-
nopol: Nothing but death is an absolute.*® Dasselbe gilt gewiss fiir die Wettbewerbsfrei-
heit. Aber auch dieser Befund schliefit nicht aus, dass es Griinde fiir die Orientierung
des Wettbewerbsrechts an der Wettbewerbsfreiheit gibt, die unempfindlich sind fir exo-
gene Ziele und nicht zu Zirkelschliissen fiihren. Fiir exogene Ziele sorgt der politische
Prozess im Uberfluss. Fast jeder Politiker, der sich mit Wettbewerb befasst, weil in der
Regel genau, was der Wettbewerb tun und vor allem was er nicht tun sollte.

Die Wettbewerbsfreiheit sichert die Freiheitsrechte, aus denen Wettbewerb entsteht.
Die Verkehss- und Grundfreiheiten im EU-Vertrag zeigen, wie vielfiltig und verschie-
den die rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhinge sind, in denen ihre Anwen-
dung zum Wettbewerb filhrt. Der Schutzzweck Wetthewerbsfreiheit stellt sicher, dass
jeder auf den Mirkten entstehende, auch der neue und unvorhersehbar entstandene
Wettbewerb vor privaten oder 6ffentlichen Eingriffen zu schiitzen ist. Von neu entstan-
denem Wettbewerb kann man getrost sagen, dass er anhand des durch ihn gednderten
Status quo héufig als zweckwidrig kritisiert wird. Dumping ist das Stichwort, mit dem
unerwarteter oder auch nur listiger Wettbewerb diskreditiert werden soll.

36 Das gilt insbesondere firr die Anwendung des Missbrauchsverbots in Art. 82 EGV. Fir die Anwen-
dung des Misshrauchsverbots in Art. 82 zujetzt EuGd 10.4.2008 Deutsche Telekom AG/Buropiische
Kommission T 271/03 Ra. 192.

37 Ubereinstimmend Hellwig (2006) und (2007).

38 U.S. v. Aluminum Co. of America, 148 F 2d 416 (2d Cir. 1945).
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Aus dem Prinzip der Wettbewerbsfreiheit folgt unter anderem, dass die gesetzlichen
Eingriffe in den Wettbewerb und die daraus folgenden Schranken fir die Handlungs-
freiheit der Unternehmen nicht weitergehen diirfen als es ihr Zweck — der von Be-
‘schrinkung befreite Wettbewerb — erfordert. Das gilt zugunsten und zu Lasten der be-
troffenen Unternehmen. Es gilt aber auch fiir Rechtsprechung und Verwaltung. Sie sol-
len die am Eigeninteresse orientierte dezentrale Planung der Unternehmen nicht durch
ihr eigenes Urteil ersetzen. Auch Abhilfemafinahmen (remedies) sollen nicht zar Regu-
“lierung filhren.
. Als ein wirtschaftlich und rechtlich erheblicher Zugang zum Verstindnis von Hand-
lungsfreiheiten und Wettbewerb hat sich seit Adam Smith die Metapher der Spielregel
erwiesen.” Zu einer Spielregel gehtren die Entscheidung fiber das Recht, am Spiel teil-
zunehmen, die Regeln iiber zulissige und unzuldssige Einsitze, schlieBlich die Akzep-
" tanz des allseitigen Risikos zu gewinnen oder zu verlieren, also das wiederholt erwihnte
. ‘Prinzip der negativen Riickkopplung. Der Gedanke der Spielregel wird von Schmidt-
- ‘chen und von Hayek zur Erklarung der eigenen Theorie herangezogen. Das Vorbild
Adam Smith (1759, 1974, S. 234) konfrontiert die Selbstgewissheiten eines zentralen
Planers oder Regulierers mit den Erfordernissen einer freien Ordnung:*

,In dem grofien Schachspiel der menschlichen Gesellschaft hat jeder sein cigenes Bewsgungsgesetz,
das ganz verschieden von dem sein kann, das der Gesetzgeber durchsetzen will. Wenn diese P.rmz'1-
pien (das Prinzip freie Handlungen und die Gebote des Ge§a:ntsystems) zusammentrgffen, und in ein
und dieselbe Richtung weisen, wird das Spiel der menschlichen Gesellschaft harmenisch sein und zu
Glitck und Frfolg fihren. Sind sie aber entgegengesetzt oder verschieden, so wird es ein mJ;erat:}es
Spiel werden und die Geseflschaft wird zu jeder Zeit den hochsten Grad der Unordnung aufweisen:

Hier ist mithin von den Prinzipien die Rede, an denen sich der Gesetzgeber orientie-
ren sollte, der dic Handlungsfreiheiten seiner Biirger respektiert. Die Entscheidung dar-
_ {iber, was Recht und Unrecht ist, steht nicht im Belieben des Gesetzgebers. Er muss
" yielmehr das Bewegungsgesetz der Gesellschaft in Rechnung stellen, das aus den freien
. Handlungen freier Biirger hervorgeht. Der Wettbewerb gehért zum Bewegungsgesetz
. der Gesellschaft und die allgemeinen und abstrakten Regeln des Rechts sind es, die da-
" mit im Grundsatz iibereinstimmen.
. Schmidtchen beruft sich fiir seine Interpretation der Spielregel auf ,.die Klassiker”.
" Nach seiner Definition ist ein Spie! vollstindig beschrieben durch die Spielform und die
“Auszahlungsmenge (8. 165 Fn. 27). Im Konzept des dynamisckien Wettbewerbs sei der
. Wettbewerb perfekt, wenn er den maximal méglichen sozialen Uberschuss verwirkliche
(8. 164). Eine solche Analyse ist nach Hayek mit dem Konzept der Spielregel ,,Wettbe-
werb® unvereinbar. Man veranstaltet Wettbewerb nur, weil das Ergebnis unbekannt ist,
das mit seiner Hilfe erreicht werden soll. Daraus ergeben sich weit reichende Folgerun-
gén: Wenn wir die Tatsachen, die wir mit Hilfe des Wettbewerbs entdecken wollen,
nicht schon vorher kennen, kdnnen wir auch nicht feststellen, wie wirksam er zur Ent-
déckung aller relevanten Umsténde fithrt, die hatten entdeckt werden kénnen (Hayek
1968, 2003, 8. 132 £.). Die Korrektur der Ergebnisse wiére nur durch die Wiederholung
des Spiels moglich; eine Moglichkeit, die von vornherein ausgeschlossen ist, die aber
die Figenart einer Spielregel noch einmal hervortreten lsst.

39 ‘Smith (1759, 1974, S. 234).
40 Ubersetzung des Verfassers.
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Die Ex-post-Beurteilung von wettbewerbsbeschrinkenden Verhaltensweisen anhand |

von ,.efficiencies™ gerdt mit den genannten Grundsitzen unabhingig davon in Konflikt,
ob sie an ein gesamtwirtschaftliches Wohlfahrtsmaximum oder an die Konsumenten-
wohlfahrt ankniipfen. Bei den in den 60er Jahren in denUSA heftig geflihrten Diskussi-
onen tiber den ,,performance test und , workable competition” stand ,.efficiency” als
Erklirung und Rechtfertignng von Wettbewerbsbeschrinkungen im Mittelpunkt.
Gleichzeitig sind die mit einer solchen Politik verbundenen Fallstricke deutlich gewor-
den. In den Worten von Dirlam und Kahn (1954, S. 39): ,To put the matter bluntly, the
market performance test looks at the wrong end of the process.” Das gilt entsprechend
fiir den ,.efficiency*-Test.

Erfahrung und konomische Analyse sind unerldsslich, um die vorteilhaften oder

schidlichen Wirkungen wettbewerbsrechtlicher Regelungen zu beurteilen, neu einzu-
i Preisfreiheit der Beteiligten her: Die des bekiimpften Unternehmens und die des Unter-

onalitétsprinzip, wie es Utilitatismus und Wohlfahrtstheorie in ihren verschiedenen Er- = bieters mit der MaBgabe, dass seine Preispolitik die den RechtsverstoB begriindenden

scheinungsformen postulieren. Diese Ansiitze sind vielmehr mit einer Gesamtorduung

fihren oder zu kotrigieren. Aber das fordert kein vom Wetthewerb verschiedenes Rati-

unvereinbar, die aus Wettbewerb hervorgeht und hervorgehen soll.

Bei Hayek (1968, 2003, S. 135) folgt die Absage an alle Kriterien der Wohlfahrt aus
dem Befund, dass die Grobstruktur der Wirtschaft keine RegelmiBigkeiten zeigen kann,

die nicht Ergebnisse der Feinstruktur sind und dass jene Aggregate oder Durchschnitts-
werte, die statistisch allein erfassbar sind, keine Informationen iiber Vorginge in der -
- nach einheitlichen Kriterien beurteilen will, zum Beispiel die Fusion wie ein Preiskartell
- und beide in Ubereinstimmung mit dem Missbrauchsverbot. Kann eine Fusion wegen
.~ hoher Transaktionskosten weder durch Vereinbarungen noch durch Klage verhindert
- werden, so soll die Fusion trotz Marktbeherrschung genehmigt werden; Wohlstandsver-
-+ luste seien durch eine Kontrolle des PreishShenmissbrauchs zu verhindern.

Feinstruktur geben. Wettbewerb, Property Rights und Regeln gerechten Verhaltens sind
Feil der Feinstruktur, aus der MaBstibe fir die Beurteilung von Wettbewerbsbeschrin-
kungen zu entnehmen sind. Hayek steht nicht allein mit seiner Kritik an tatsdchlichen
oder hypothetischen aggregierten Wohlfahrtsergebnissen als MaBstab fiir die Beurtei-
lung individuellen Verhaltens. Aus dem Zweck der allokativen Effizienz, heiBt es in
einer vergleichenden Analyse rechtlicher Institutionen, folge im Ergebnis nichts fiir das
Verstindnis des Rechts und subjektiver Rechte.*!

5. ,Erlaubte Freiheit*

Der Wettbewerbsprozess, in dem iiber Erfolg oder Misserfolg im ‘Wettbewerb ent-
schieden wird, Isst sich nicht, wie Schmidichen am Beispiel von Preiskartellen vor-
schldgt, auf , protected domaines zuriickfiihren {S. 166). Verfehlt werden femer die
Funktionen des Wettbewerbs, wenn man die Frejheit (Erlaubnis) als knappes Gut be-
handelt, tiber dessen Nutzung durch Allokation von Rechten entschieden werde. Das im
Verhaltnis zur Rechtsgiiterverteilung iibergreifende Prinzip ist die Gemeinfreiheit, die in
der Wettbewerbsfreiheit stets mitgedacht ist. Den Grundgedanken zeigt der Gegensatz

von patentrechtlich geschiitztem Wissen und dem im Wettbewerb frei muganglichen und
nuizbaren Wissen.

41 J.Kometvz'zr (;001, S. 23). Die Kritik an einer ausschlieSlich mstrumentellen Interpretation von Rechten
im Utilitarisrus Benthams wie in der an »efficiency” und ,pareto optimum® orientierten newen Wohl-

fahrtstheorie ist ein wesentlicher Bestandteil der eigenen Theorien von Amartya Sen (1938) und
{2004).
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Die Definition von Freiheit als Erlaubnis verweist erneut auf die wohl nicht erkannte

- Nachfolge nach Jeremy Bentham. Danach sind auch Erlaubnisse der Reflex von Nor-
men. Wer aber nur auf Grund einer Erlanbmis frei ist, wird zum Triger utilitaristischer
- Funktionen. Das von Schmidichen wiederholt herangezogene Verbot von Preiskartellen
- verteilt keine Property Rights zwischen Anbietern und Nachfragern, es stellt vielmehr
- die Wettbewerbsfreiheit her und iiberldsst es den Unternehmen und den Mirkien, wie
- sich diese Entscheidung auf die Giiterverteilung auswirkt. Die unter der Rubrik Preis-
'_.'f:ka'rtell mitbehandelten Anspriiche auf Grund von Behinderungsmissbrauch lassen sich
“nicht als Prozesse definieren, in denen iiber die Property Rights der Beteiligten ent-
schieden wird. Kampfpreise eines Marktbeherrschers kénnen unter bestimmten Voraus-

getzungen rechtswidrig sein. Aber das Urteil, das die Rechtswidrigkeit der Preisunter-
bietung feststellt, weist keine Property Rights zu, sondern stellt die vom Recht gewollte

Merkmale, zum Beispiel einen Verkauf unter variablen Kosten, meidet.
- Zu der Property Rights-Interpretation der gesefzlichen Tatbestinde der Wetthe-

.- werbsbeschrinkung (Kartell, Fusion, Missbrauchsverbot fiir beherrschende Unterneh-
.- men) nehme ich nicht im Einzelnen Stellung, weil die zuvor erdrterten Grundsatzfragen
" wiederkehren wiirden. Anlass zu gesonderter Stellungnahme gibt jedoch der Befund,
' dass Schmidichen anhand seiner Theorie die verschiedenen gesetzlichen Tatbestinde

Wenn man annehmen darf, dass der Gesetzgeber verschiedene Tatbestinde der

 Wetthewerbsbeschréinkung unter Beriicksichtigung ihrer Skonomischen Eigenarten
% normiert, dann vermag eine Interpretation nicht zu iiberzeugen, die auf diese Eigenarten
- keine Riicksicht nimmt. Das ist nicht nur ein juristisches, es ist cbenso ein Gkonomi-
- sches Argument. Die Meinung von Schmidtchen ist mit der Ratio der Fusionskontrolle
=7 unvereinbar, Wenn es eine wetthewerbspolitische Rechtfertigung fiir die Fusionskon-
= trolle gibt, iiber die bisher Einigkeit zu bestehen schien, dann ist es ihre Funktion, den
-~ Umschlag des Wettbewerbsrechts in verbreitete Preis- und Missbrauchskontrollen zu
.- vermeiden. Die Ubetlegung von Schmidtchen hat jedoch einen iiber ihre konkrete An-
. * wendung hinausgehenden Brkenntniswert: Seine Dokirin der effizienten Zuweisung von
" Property Rights ist keine Theorie des Wettbewerbs, sondern eine Theorie der Regulie-
- rung. Das bestitigt die These (S. 156 £), dass die Missbrauchskontrolle und nicht die
.- staatliche Genehmigung unternchmerischen Verhaltens das Herzstiick einer Ordnung

zum Schutz der biirgerlichen Gesellschaft darstelle. Ich belasse es bei der Anmerkung,

- dass dieser ~Irade off von Fusionskonirolle und Missbrauchskontrolle einen einmali-

gen Eingriff (Genehmigung) durch eine flichendeckende und auf Dauer angelegte Re-

- gulierung ersetzen wiirde. Eine biirgerliche Gesellschaft, deren ,,Herzstiick™ eine allge-

meine Missbrauchskontrolle sein soll, empfiehlt sich als Kennzeichen eines Uberwa-
chungsstaates.
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IV. Effizienz und Property Rights

Effizienz ist dasjenige Kriterium, das nach Schmidtchen (S. 160) und von Weizsdcker
den Ausweg aus der Leerformel Wettbewerbsfreiheit verspricht. Um den Verdacht pau-
schaler, das heifit unbegriindeter Urteile zu entgehen (Schmidicken, S. 154 £} ist es ge-
boten, besonders auf die Begriindung des Effizienzkriteriums als ,,normativer Grundie-
gung der Wettbewerbspolitik™ einzugehen. Schmidtchen fasst die Leitlinie fiir Effizienz
als Rechtsprinzip anhand von Coase zusammen: ,,Folge den Einsichten von Coase: Bei
Transaktionskosten von Null bewirkt jede eindeutige Spezifikation und eindeutige per-
sonelle Zuordnung von Property Rights eine maximale Wertschdpfung (Effizienz). Sind
die Transaktionskosten prohibitiv hoch, dann sollen die Property Rights so spezifiziert
und personell zugeordnet werden, dass die maximale Wertschdpfung resultiert
(S. 166)."

Coase formuliert seine grundlegende These vorab: Traditionell wird in der Okono-
mie und im Recht gefragt, welche Sanktionen fiir den gelten, der schidigend in die Pro-
perty Rights Dritter eingreift.** In Betracht kommen dann Unterlassungs- und Scha-
densersatzanspriiche im Privatrecht auf der einen Seite, &ffentlich-rechtliche Sanktio-
nen, die vom Verbot bis zur steuerlichen Belastung reichen kénnen, auf der anderen
Seite. Coase stellt dem die These gegeniiber, dass es sich um ein reziprokes Problem
handelt, bei dem nicht ausgemacht ist, dass nur die Sanktionen zu Lasten des Schidigers
oder Stdrers rational sind. Die Schiden sind so auszugleichen, dass sie zu einer optima-
len Allokation der Ressourcen beitragen.

Coase unterscheidet ein Modell ohne und ein Modell mit Transaktionskosten. Bei
Abwesenheit von Transaktionskosten fiihren zureichend definierte Property Rights bei
Vernachldssigung von Einkommenseffekten zu einer optimalen Allokation: ,,With cost-
less market transactions the decision of the Court’s concerning liability for damage
would be without effect on the allocation of ressources“.* Eine Diskussion in den Ka-
tegorien der Kausalitit bestitigt, dass der Schaden von beiden Parteien verursacht und
der Ausgleich unter Beriicksichtigung der Interessen beider Parteien gesucht wird.
Schmidtchen hilt das Modell ohne Transaktionskosten, das nach Coase auf sehr unrea-
listischen Annahmen beruht™, gleichwohl fiir anssagekriftig (S. 171). Er verwendet es
als Mafstab fiir die Korrektur von Marktverhiltnissen mit Wettbewerbsbeschrinkun-
gen. Bet positiven Transaktionskosten kdnnten nicht internalisierte externe Effekte auf-
ireten. Diesem Umstand solite nach Coase durch eine entsprechende Anfangsallokation
der Property Rights Rechnung getragen werden. Eine Politik gegen Wetthewerbshe-
schrinkungen finde hier ihre Legitimation. Sie definiers und schiitze Property Rights.
Bei Transaktionskosten von Null wiirde — wie gezeigt — auch bei einem Preiskartell ein
Transaktionsvelumen ereicht wie bei vollkommenen Wettbewerb. Bei positiven Trans-
aktionskosten werde es verfehlt. Das Kartellverbot behebe diesen Mangel.

Die Zweifel an der Schlilsselrolle, die Schmidichen dem Modell von Property Rights
ohne Transaktionskosten zuweist, folgen aus Coase selbst: das Coase-Theorem ist nicht
nur und nicht einmal in erster Linie ein Theorem von Property Rights ohne Transakti-

42 Coase (1960, 8.1 £.).
43 Coase (1960, S. 10).
44 Coase (1960, S. 15).
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onskosten. Praktisch wichtiger ist dic Beurteilung von Eingriffen in Property Rights in
der Realitit, das heit unter Beriicksichtigung von Transaktionskosten * Erhalten bleibt
zwar bei dieser Betrachtung die grundlegende Einsicht, dass es sich bei Eingriffen in
Property Rights im Verhéltnis von Stérern und Gestérten, von Schidiger und Gescha-

digtem um ein reziprokes Problem handelt. Gesondert zu wiirdigen ist jedoch die weite-

re Ermungenschaft des Coase-Theorems, dass es sich bei den Produktionsfakioren, die
2 ein Unternehmen erwirbt, nutzt und gegen Eingriffe verteidigt, um ein Biindel von
Handlungsrechten handelt. Die damit verbundene Anniherung an die rechtswissen-
" schaftliche Tradition fithrt zugleich zur Notwendigkeit neuer Abgrenzungen. Fiir beide,
fiir Recht und Okonomie, gilt mit Coase, dass ein System, in dem die Rechte der Ein-
zelnen unbegrenzt sind, ein System sein wiirde, in dem es keine Rechte zu erwerben
gibe. Wir haben es in emer freien Ordnung mithin stets mit der’ gegenseitigen Abgren-
zung und Anpassung von Handlungs- und Verfiigungsrechten zu tun. In die dafiir not-
wendige Abwigung sind alle erheblichen Umstinde einzubeziehen. Vermogens- oder
Handlungsrechte &ndern jedoch nichts daran, dass diese Rechte an die physische Reali-
tdt der geschiitzten Gegenstinde und an rechtlich zwingende Einschrinkungen ihrer
Mobilitit und Teilbarkeit gebunden bleiben. Insbesondere sind Property Rights in der
Erscheinungsform von subjektiven Rechten an Sachen nicht beliebig teilbar. Deshalb
gewinnen bei der Kollision von Property Rights unter Berilicksichtigung von Transakti-
onskoesten die institutionellen Bedingungen mafigebliche Bedeutung, unter denen iiber
den Konflikt zu entscheiden ist. Coase unterscheidet die folgenden, mit jeweils ver-
schiedenen instituticnellen Bedingungen verbundenen Verfabren: Den vertraglichen
Interessenaunsgleich; die Rechtsprechung, die der reziproken Dimension des Problems in
verschiedener Weise Rechmung tragen soll; schlieflich den Gesetzgeber, der die Proper-
ty Rights zugunsten oder zu Lasten des Stdrers neu zuordnet. Stets geht es um die Fra-
ge, ob die Vorteile des Verbots der Storung grofer sind als die Verluste, die an anderer
Stelle, zum Beispiel beim Stérer, eintreten. Ob Vertrag, Rechtsprechung oder der politi-
sche Prozess die am besten geeigneten Mittel sind, hdngt von der Art der Stérung und
von den Transaktionskosten zu ihrer Beseitigung ab. Diffuse Schiden, die eine grofie
Zahl von Menschen betreffen, die also wegen hoher Transaktionskosten durch Vertrag
oder Rechtsprechung nicht oder nur unzulinglich ausgeglichen werden kénnen, bediir-
fen gesetzlicher Regelung. Dabei soll die Gesarntwohtfahrt unter Berticksichtigung der
Opportunititskosten optimiert werden. Coase fligt hinzu: ,,Aber es sei selbstverstindlich
wiinschenswert, dass die Wahl zwischen verschiedenen gesellschafilichen Arrange-
ments zar Losung Okonomischer Probleme nicht nur Produktionswerte vergleiche,
vielmehr seien alle Sphéren des Lebens der Menschen zu beriicksichtigen. Dazu gehér-
ten — nach Frank Knight - die Offnung der Wohlfahrtsékonomie fiir Kategorien der As-
thetik und des Rechts.“*® Hinzuzufiigen sind die Unterschiede des Wissens und der In-
formationen, die den verschiedenen, zur Entscheidung berufenen Institutionen zur Ver-
figung stehen.

45 Die verbreiteten Zweifel an dem Erkenntniswert des Modells ohne Transaktionskosten entsprechen
weitgehend den bekannten Einwiinden gegen Modelle der vollkommenen Konkurrenz, Siehe den T-

~ berblick bei Richter und Furubom (2003, 8. 113-115).

46 Coase, (1972, S. 43).




JEAY Ernst-Joachim Mestmicker

Gerichte haben anderes Entscheidungswissen als der Gesetzgeber. Im Gegensatz
zum (Gesetzgeber konnen sie die konkrete Interessenlage der am Rechisstreit Beteiligten
beriicksichtigen. Coase hebt hervor, dass Mali- und Gradfragen und der Interessenab-
wigung bei gerichtlichen Entscheidungen ausschlaggebendes Gewicht zukommt. Das
ganze Recht der Stdrungen (nuisance) sei flexibel und gestatte den Vergleich des Nut-
zens, den die Handlung stifte mit den Nachteilen, die sie herbeifiihre. Er iibernimmt aus
der rechtswissenschaftlichen Literatur den Grundsatz: ., The whole law of nuisance is an
atternpt to reconcile und compromise between conflicting interests.” Jedenfalls sei die
Interessenabwigung einer strikten Regel vorzuziehen *’

Bezieht man die institutionellen Bedingungen ein, unter denen bei Coase iiber Ein-
griffe in Property Rights unter Berlicksichtigung der reziproken Externalititen zu ent-
scheiden ist, so ldsst sich die von Schmidichen behauptete Alleinherrschaft des die Ge-
samtwohlfahrt maximierenden Effizienzprinzips nicht anfrecht erhalten. Die dargestell-
ten Finschrinkungen des Prinzips folgen bei Coase aus den Grenzen, die dem vertragli-
chen und den gerichtlich zu entscheidenden Interessenausgleich gezogen sind. Sie fol-
gen hauptséichlich aus dem begrenzten Wissen der Gerichte und den rechtlich wie tat-
sdchlich begrenzten Verfiigungsmoglichkeiten der Beteiligten. Im Wettbewerbsrecht
folgen die Grenzen der Beurteilungskriterien aus der Figengesetzlichkeit des Wettbe-
werbs und dem erst durch Wettbewerb zu ermittelnden Wissen.

V. Coase und Hayek

Carl Christian von Weizsdcker, auf den sich Schmidichen wiederholt beruft, folgert
die Nicht-Kollision von Effizienz und Freiheit (Recht) aus einem Vergleich des Coase-
Theorems mit der ,Rule of Law* bei Hayek®® Coase fithre die effiziente Zuordnung
von Verfligungsrechten unter Beriicksichtigung von Transaktionskosten auf kumulati-
ves Richterrecht zuriick. Auch Hayek sehe in der Rechtsfindung im Common Law den
evolutorischen Prozess der Bildung von abstrakten Regeln, die die Freiheit des Indivi-
duums in einer produktiven Gesellschaft garantieren. Entscheidend fiir das Verhiilinis
dieser theoretischen Ansétze zueinander sei der Begriff der Freiheit. Die Bricke, so
meint von Weizsdcker, folge aus der sich scheinbar von selbst beantwortenden Frage: In
welchem Sinne ist eine zutrigliche, abstrakte Regel etwas anderes als eine abstrakte
Regel, die Effizienz befordert? Die Antwort, die beide Positionen zn vereinen scheint,
lautet dann: ,.Den Einzelnen sind solche Handlungen nicht erlaubt, die anderen mehr
Schaden zufiigen, als sie thm nutzen®. Die Rule of Law im Sinne von Hayek sei danach
identisch mit dem Effizienzregime, das nach Coase ebenso wie diec Rule of Law aus
dem Common Law resultieren.

Vorab ist zu bemerken, dass in diesem Szenario der ,,Dritie® fehlt. Das ist bei Hayek
der Wettbewerb, der bei Coase nicht vorkommt, weil er den Prozess untersucht, der
ohne oder mit Transaktionskosten die Tendenz hat, zu einer effizienten Allokation von
Verfiigungsrechten bei schidigenden Stérungen oder Eingriffen zu fiihren. Die Rule of
Law hat bei Hayek eine wirtschaftlich und rechtlich andere Frage zum Gegenstand als

47 Couose, (1972 8. 38),
48 von Weizsicker (2003, S. 335-339).
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die efficiency bei Coase. Regeln gerechten Verhaltens sind Teil der institutionellen
Vorkehrungen, die den einzelnen instandsetzen, trotz weitgehender Unwissenheit {iber
eine Gesamtheit von Gesellschaft mehr Wissen zu nutzen als er individuel] haben kann.

_ Diese Regeln erginzen das Preissystem, das seinerseits Wettbewerb voraussetzt. Das

Common Law dient Hayek als Beleg dafilir, dass es moglich ist, in einer spontanen Ord-
mung Regeln gerechten Verhaltens durch eine Rechtsprechung zu entwickeln, die sich
nicht an konkreten Zwecken der Beteiligten, auch nicht am Sffentlichen Interesse orien-

“tiert. Mafigeblich sind allgemeine Regeln, die sich im Laufe der Zeit herausgebildet

haben und Teil der berechtigten Erwartungen geworden sind, welche die Akteure in
ihren Plinen in Rechnung stellen kénnen. Bei Coase handelt es sich im Falle der hier 711
vergleichenden Rolle der Rechtsprechung um Kollisionen von Property Rights und um
die Entscheidung der daraus entstehenden Interessenkonflikte. Deém Gericht sind die
beteiligten Parteien ebenso bekannt wie die Tatsachen, die fiir die Beurteilung der rezip-
roken Folgeschéiden erheblich sind. Dieses Problem ist micht Gegenstand des Wettbe-
werbsrechts. Bel Hayek geht es um die Nutzung von Wissen, das erst durch den Wett-
bewerb gewonnen wird und durch keine andere Art ermittelt werden kann. In den Wor-
ten von Hayek (1968, 2003, S. 256):

wDie Ordnung manifestiert sich in erster Linie darin, dass die Erwartungen von bestimmten Transalkti-
onen mit anderen Menschen, anf die die Plane aller Wirtschaftenden aufgebaut sing, in hohem MaBe
erfiillt werden. Diese wechselseitige Anpassung der individuellen Pline wird dabei durch einen Vor-
gang zustande gebracht, den wir, seit dem die Naturwissenschaften auch begonnen haben sich mit
spontanen Ordaungen oder selbst organisierenden Systemen zu befassen, gelernt haben, als negative
Riickkopplung zu bezeichnen.”

Die durch negative Riickkopplung bewirkte Enttiuschung von Erwartungen ist ein
notwendiger Bestandteil des Marktprozesses und der Tnformationen, die durch das Ent-
deckungsverfahren Wettbewerb gewonnen werden,

Der aus den verschiedenen Fragestellungen folgende Gegensatz Hayek/Coase ist
damit noch nicht zureichend gekermzeichnet. Ich kehre zur Ausgangsthese von von
Weizsédcker zuriick: Ob eine Handlung nicht erlaubt ist, weil sie dem Anderen mehr
Schaden zufiigt als sie ihm Nutzen bringt, lisst sich unter Bedingungen des Wettbe-
werbs nicht beantworten, weil der einzelne Wettbewerber nicht wissen kann (und auch
nicht wissen soll}, wie sich seine erfolgreichen oder erfolglosen Aktionen auf Mitbe-
werber auswirken.

Austauschvertriige sind ein wesentlicher Teil des Wettbewerbsprozesses. Auch sie
haben bei Hayek eine andere Funktion als bei Coase. Hier kehrt das bereits behandelte
Prinzip der Begrenzung des Vertrages auf die Vertragspartner und seine Neutralitit im
Verhiltnis zu Dritten wieder. Der Vorschlag, bei unvollstindigen Vertriigen oder bei
Vertragsstorungen die ,,most efficient solution® nach dem Vorbild des Coase-Theorems
zugrunde zu legen, weil sie am ehesten dem gemeinsamen Interesse der Parteien ent-
spreche®, verfehlt die fiir Austauschvertrige typische Interessenlage. Fiir die Verfol-
gung gemeinsamer Interessen stehen die gesellschaftsrechtlichen Rechtsformen zur Ver-
fiigung. MaBgeblich ist im vorliegenden Zusammenhang jedoch der auch von der dke-
nomischen Analyse akzeptierte Grundsatz, dass dem Willen der Parteien entsprechende

- 49 Posner (2003, S. 96).
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Vertrige auch die ,,most efficient solution™ sind®®. Die Folgewirkungen des Vertrages
hingen demgemil von den Dispositionen der Parteien ab, die nicht Gegenstand des
Vertrages sind und durch ihn nicht erklirt werden kénnen. Entsprechend begrenzt sind
mogliche Aussagen iiber die gesamtwirtschaftliche, marktiibergreifende BEffizienz von
Vertrégen.

Es bleibt ein Unterschied zu behandeln, den von Weizsdcker aus dem Freiheitsbegriff
Hayeks, aus dem Freiheitsbegriff nach herkémmlichem Verstindnis und dem Effizienz-
begriff der Mainstream-Okonomie folgert. Hayek gehe im Gegensatz zum herkémumli-
chen Mainstream nicht vom voll rationalen Homo Oeconomicus aus. Der Unterschied
zum herkdmmiichen Freiheitsbegriff ergebe sich daraus, dass Havek rechtliche Ein-
schrinkungen der Freiheit durch Verbote rechtfertige. Die Bindung der Freiheit an
Rechtsregeln ist jedoch keine Eigenart des Hayekschen Freiheitsbegriffs. Wir kehren
zuriick zum ,,Paradox der Freiheit”. Die Miglichkeiten irrationalen Handelns, die Hayek
einbezieht, sind nicht nur eine Frage der Anthropologie (des Menschenbildes); sie erkla-
ren vielmehr die von der Okonomie verschiedene Eigenart des Rechts. Der Homo Oe-
conomicus handelt in der utilitaristischen Tradition von Jeremy Bentham nur dann
rechtméfBig, wenn er rational handelt. In der entgegengesetzten Tradition von David
Hume, Adam Smith und Kant besteht dagegen Ubereinstimmung dariiber, dass es ausge-
schiossen ist, eine Rechtstheorie auf iibereinstimmende Motive, moralische Werturteile,
Tugenden oder ,,Pleasure and Pain® zu griinden. Deshalb miissen die Regeln gerechten
Verhaltens abstrakt und zweckfrel sein. David Hume spricht von den ,,Rules of Justice®
als kiinstlichen Regeln (artificial rules), die gleichwohl nicht willkiirlich sind. Sie miis-
sen gegen die egoistischen Neigungen und das Machtstreben der Menschen entwickelt
und im Recht durchgesetzt werden.”!

Normen gegen Wettbewerbsbeschrinkungen nehmen als allgemeine Regeln am Pa-
radox der Freiheit teil, indem sie die Funktion von Vertrigen, subjektiven Rechten und
Wettbewerb aufeinander abstimmen. Die Erfahrung zeigt, dass der Wettbewerb durch
Inanspruchnahme eben dieser Rechtseinrichtungen gefihrdet werden kann. Alle Unter-
nehmen sind in der Lage und in der Versuchung, Wettbewerb durch Vertriige oder Ver-
haltensweisen auszuschlieffen oder zu beschrinken. Deshalb soll das Recht der Wettbe-
werbsbeschrinkungen in Ubereinstimmung mit den allgemeinen Regeln gerechten Ver-
haltens die Wettbewerbsfreiheit schiitzen und gewéhrleisten.
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Zusammenfassung

Gegenstand dieses Beitrages ist das Verhiltnis von Okonomie und Recht in der Aus-
legung und Anwendung von Normen gegen Wettbewerbsbeschriinkungen. Zuriickge-
wiesen wird die im Beitrag zu diesem Band vertretenc Meinung von Schmidtchen,
ndass es unméglich ist, in Konfliktsituationen, alkso solchen Situationen, in denen ein
Mehr an Freiheit des A ein Weniger an Freiheit des B impliziert, ein Maximum an Frei-
heit zu verwirklichen.” Die These widerspricht der Theorie des Wettbewerbs als Entde-
ckungsverfahren ebenso wie dem Verstindnis der Wettbewerbsfreiheit im Privat- und
Wettbewerbsrecht. Auch anhand des von Schmidtchen zugrunde gelegten Coase-
Theorems l4sst sich der Widerspruch der Wettbewerbsfreiheit mit sich selbst nicht be-

griinden.

Semmary:
Freedom of Competition and Efficiency of Firms

This article deals with the relation of law and economics in the interpretation and ap-
plication of competition rules. The author takes issue with Schmidtchen’s position ar-
gued in this volume, “that it is in case of conflicts impossible, to maximize freedom in
cases where an additional unit of freedom for A implies an impairment of the same
freedom for B.” This position is incompatible with the theory of competition as a dis-
covery procedure as well as with the meaning of freedom of competition in private and
competition law. The Coase-theoreme, relied on by Schmidtchen, does not permit a
finding of a self-contradiction of freedom of competition in dealing with conflicting
competitive interests.




