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Vorwort

„Lassen sich allgemeine Trends in der Kartellrechtsentwicklung der letzten zwanzig 
Jahre feststellen, so sind diese: (1) der zunehmende Einsatz der Ökonomie bei der Ge-
staltung und Anwendung des Wettbewerbsrechts und die damit einhergehende Dis-
kussion über die Ziele der Wettbewerbspolitik; (2) eine verstärkte Schwerpunktsetzung 
bei der – sowohl behördlichen als auch privaten – Durchsetzung des Wettbewerbs-
rechts und (3) die Internationalisierung des Wettbewerbsrechts.“ 

Dieser Satz aus einem Bericht über die „3. Konferenz der Academic Society for 
Competition Law in Zürich“1 gibt in komprimierter Form die zentralen Dis-
kussionspunkte zu einem seit den 1990er Jahren in Europa bestehenden Trend 
zu einer stärkeren ökonomischen Ausrichtung des Wettbewerbsrechts wieder, 
der unter der Bezeichnung „more economic approach“ auch im nationalen 
Wettbewerbsrecht erheblich an Bedeutung gewonnen hat. Angefangen beim 
Kartell- und Missbrauchsverbot in den Art. 81 und 82 EGV bis hin zur Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlüssen wird der „ökonomische Ansatz“ 
herangezogen, um von einer „legalistischen“ Herangehensweise abzurücken 
und zu „sachgerechteren“ Ergebnissen zu gelangen. Dabei prägen einzelfall-
basierte Analysen der Effizienzwirkungen kartellrechtlich tatbestandsmässiger 
Verhaltensweisen auf der einen Seite und die Frage nach den Aufgaben des 
Rechts gegen private Wettbewerbsbeschränkungen auf der anderen Seite das 
Erscheinungsbild der Diskussion um den „more economic approach“.

Gegenstand der vorliegenden Arbeit sind die konzeptionellen Grundlagen des 
„more economic approach“. Dabei geht es im Wesentlichen darum, den „more 
economic approach“ auf seine rechtspolitische Brauchbarkeit hin zu überprüfen 
und die Frage nach der Rolle der Ökonomie im Kartellrecht zu beantworten. 
Während die erste Frage vor allem ökonomische, rechtsphilosophische und er-
kenntnistheoretische Probleme aufwirft, stehen bei der zweiten juristisch-me-
thodische Überlegungen im Vordergrund. Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, den 
rechtspolitischen Stellenwert und die rechtssystematische Stellung des „more 
economic approach“ innerhalb des europäischen und des – vor allem im verfas-
sungsmässigen Kontext bedeutsamen – schweizerischen Rechtssystems zu be-
stimmen. Sollte dies gelungen sein, wäre ein Beitrag dazu geleistet, Ökonomie 
und Kartellrechtswissenschaft einander näher zu bringen und es wäre der Weg 

1  WuW 2008, 1079–1082.
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vorgezeichnet, den die weitere Forschung zu Einzelfragen einer Rechtsgestal-
tung nach dem „more economic approach“ in Zukunft zu beschreiten hätte. 

Die vorliegende Arbeit entstand während meiner dreijährigen Assistenzzeit 
an der Rechtswissenschaftlichen Fakultät der Universität Zürich und lag dieser 
im Mai 2008 als Dissertation vor. Allen, die mich während dieser Zeit durch ih-
ren Rat und ihre Kritik bei der Erstellung der Arbeit unterstützt haben, möchte 
ich herzlich danken. An erster Stelle stehen insoweit meine beiden akademi-
schen Lehrer, Herr Professor Dr. iur. Roger Zäch, welcher das Hauptgutachten 
verfasste, und Herr Professor Dr. iur. Walter Ott, welcher das Zweitgutachten 
verfasste. Beide haben meine Forschungen zu jeder Zeit und in jeder Hinsicht 
gefördert.

Die Voraussetzungen für das Entstehen der Arbeit haben ihren Ursprung in 
Herrn Professor Dr. iur. Roger Zächs faszinierendem und inspirierendem Un-
terricht in Lehrveranstaltungen und Seminarien zum schweizerischen und eu-
ropäischen Kartellrecht, zur juristischen Methodenlehre und zur Rechtstheorie, 
den ich seit Beginn meines Studiums geniessen durfte. Sein Unterricht sowie 
seine Arbeiten auf diesen Gebieten haben mein Interesse an der Rechtswissen-
schaft als analytische, empirische und normative Wissenschaft überhaupt erst 
geweckt. In seinem Unterricht habe ich darüber hinaus in disziplinübergreifen-
der – insbesondere ökonomischer – und erkenntnistheoretischer Hinsicht un-
schätzbar Wertvolles gelernt. Packend und horizonterweiternd zugleich war 
auch der Unterricht von Herrn Professor Dr. iur. Walter Ott zur Rechtstheorie 
und Rechtsphilosophie, der wesentlich zur Möglichkeit beigetragen hat, das 
vorliegende Thema aus ganzheitlicher Sicht abzuhandeln. Die sehr schöne und 
lehrreiche Assistenzzeit, welche ich an seinem Lehrstuhl verbringen durfte, 
und die grosse Freiheit, die er mir beim Verfassen der Dissertation gewährte, 
war eine weitere, für das Entstehen der Arbeit unabdingbare Voraussetzung. 
Dankbar bin ich schliesslich für die ausgezeichneten Arbeitsbedingungen am 
Rechtswissenschaftlichen Institut der Universität Zürich. Sie stellen ein Ar-
beitsmittel zur Verfügung, das jeder Wissenschaftler ersehnt.

Während meiner Assistenzzeit hatte ich mehrfach die Gelegenheit, mit Ver-
tretern und Kritikern des „more economic approach“ zu diskutieren. Für wert-
volle Gespräche danken möchte ich an dieser Stelle namentlich Herrn Professor 
Dr. iur. Reto M. Hilty, Herrn PD Dr. iur. Alexander Brunner, Herrn Rechts-
anwalt Dr. iur. Jürg Niklaus, Frau Dr. iur. Maria Anna Rea-Frauchiger sowie 
Herrn Dr. iur. Sven Zimmerlin. Sie alle haben meine Argumentation in der ei-
nen oder anderen Weise beeinflusst.

Danken möchte ich zudem den Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen des Wal-
ter Eucken Instituts in Freiburg im Breisgau, insbesondere Herrn Professor Dr. 
Viktor J. Vanberg und Herrn PD Dr. Michael Wohlgemuth sowie Herrn Dr. 
h.c. Georg Siebeck für die Aufnahme der Arbeit in die Schriftenreihe „Unter-
suchungen zur Ordnungstheorie und Ordnungspolitik“. Dank gebührt ferner 
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Frau Daniela De Marco für die rasche und sehr kompetente Unterstützung bei 
den Formatierungsarbeiten.

Last but not least gilt ein ganz besonders herzlicher Dank meinen lieben 
Eltern und Grosseltern, die meine Ausbildung ermöglicht und stets gefördert 
haben.

Die Arbeit wurde durch ein Forschungsstipendium der Stiftung EMPIRIS, 
Zürich, mit einem namhaften Beitrag gefördert und mit dem Issekutz Preis der 
Rechtswissenschaftlichen Fakultät der Universität Zürich ausgezeichnet. Sie 
befindet sich auf dem Stand vom Januar 2008.

Zürich, im November 2008  Adrian Künzler

Vorwort
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§ 1 Einleitung

A. Gegenstand des Rechts  
gegen private Wettbewerbsbeschränkungen

I. Wettbewerb als wirtschaftliches Koordinationssystem

In allen arbeitsteiligen und besonders in höher entwickelten Wirtschaften ist es 
erforderlich, das Zusammenwirken der wirtschaftlich Tätigen zu koordinieren, 
d.h. das Wirtschaften mit knappen Mitteln menschenwürdig zu organisieren. 
Die Staaten der EU und der EFTA, wichtige Staaten Osteuropas sowie die aus-
sereuropäischen OECD-Staaten haben sich für den freien Wettbewerb als 
grundsätzliches Koordinationssystem entschieden. Damit ist in fast allen Staa-
ten die Wirtschaft heute weit gehend Sache privater Unternehmen. Die wirt-
schaftlichen Tätigkeiten der Privaten sollen unter Wettbewerbsbedingungen 
erfolgen. Jahrzehntelange Erfahrung zeigt, dass die Bedürfnisse der Gesell-
schaft grundsätzlich am besten unter Wettbewerbsbedingungen befriedigt und 
unter Wettbewerbsbedingungen wirtschaftlicher und sozialer Wohlstand am 
ehesten erreicht werden kann. Zwar vermag Wettbewerb nicht alle gesellschaft-
lichen Werte zu verwirklichen. Dennoch dürfte die Wettbewerbswirtschaft im 
Vergleich zu anderen Organisationsformen der Wirtschaft (Plan, Gruppenver-
einbarung) gleichwohl die bessere Ausgangsbasis sein, da negative Ergebnisse 
im Wettbewerbssystem etwa mit Massnahmen der Umwelt-, Sozial- und Wirt-
schaftspolitik relativ einfach korrigiert werden können.

II. Sicherung von Wettbewerb durch das Recht

Ist Wettbewerb tatsächlich wirksam, haben längerfristig nur Angebote, die ein 
gutes Preis-Leistungs-Verhältnis aufweisen, Erfolg auf den Märkten. Unter-
nehmen, die unter Wettbewerbsdruck stehen, müssen sich daher laufend darum 
bemühen, das Preis-Leistungs-Verhältnis ihrer Angebote zu verbessern oder 
Angebote mit entsprechendem Preis-Leistungs-Verhältnis zu schaffen. Auf-
grund dieses Preis- bzw. Margendrucks ist Wettbewerb für die betroffenen Un-
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ternehmen anstrengend. Zudem beinhaltet Wettbewerb für die Unternehmen 
stets Risiken. Unternehmen werden deshalb versuchen, diesen Druck bzw. diese 
Risiken zu beschränken oder gar auszuschalten. Staaten, die Wettbewerb wol-
len, sind aus diesem Grund gezwungen, Wettbewerb zu gewährleisten.

III. Beseitigung von staatlichen  
und privaten Wettbewerbsbeschränkungen

Die Gewährleistung von Wettbewerb ist einerseits durch die Beseitigung staat-

licher Vorschriften, die den Wettbewerb beschränken, insbesondere den grenz-
überschreitenden Verkehr von Waren, Dienstleistungen und Kapital sowie den 
zwischenstaatlichen Verkehr von Arbeitnehmenden verhindern oder behin-
dern, zu erreichen.1 Andererseits sind rechtliche Vorschriften zur Verhinde-
rung von rechtswidrigen Beschränkungen des Wettbewerbs durch Private er-
forderlich. Denn wer Wettbewerb durch Beseitigung staatlicher Beschränkun-
gen fördern will, kann nicht zulassen, dass Private an die Stelle staatlicher 
Beschränkungen private Beschränkungen des Wettbewerbs setzen.2

IV. Regelungsgegenstand

Für die heute in vielen Ländern geltenden Bestimmungen gegen private Wettbe-
werbsbeschränkungen war und ist das Recht der USA massgebend. In den USA 
begann die Entwicklung 1890 mit dem Erlass des Sherman Acts. 1914 folgte der 
Erlass des Clayton Acts. Nach 1945 kam es unter dem Druck der USA zum Er-
lass von wirksamen Bestimmungen gegen private Wettbewerbsbeschränkungen 
in Europa: 1951 in der Europäischen Gemeinschaft für Kohle und Stahl, 1957 im 
damaligen Westdeutschland und in der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft. 
In den USA wurden zuerst Vorschriften gegen wettbewerbsbeschränkende Ab-
reden, das so genannte Kartellrecht, entwickelt. Sodann wurden Vorschriften 
zur Kontrolle des Verhaltens marktbeherrschender Unternehmen, also des „big 
business“, erlassen. Vorschriften zur Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlüssen erfolgten erst Jahre später. Die Entwicklung des Rechts gegen private 
Wettbewerbsbeschränkungen erfolgte auch in der EU und in der Schweiz schritt-
weise.

1 Innerhalb der EU sind diese Hindernisse seit Langem beseitigt (Art. 23 ff., 28 f. 39, 43 ff., 
49 ff., 56 ff. EGV); In der Schweiz steht zurzeit der Abbau von technischen Handelshemmnis-
sen im Brennpunkt des Interesses, vgl. AB StR 2006, 707 (Interpellation Hess, Cassis de 
 Dijon).

2 FHA Art. 22 f.; EFTA-Übereinkommen Art. 18; Zäch, Kartellrecht, Rz 2.
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Die Bestimmungen des Rechts gegen private Wettbewerbsbeschränkungen 
richten sich, wie schon ihre Bezeichnung zum Ausdruck bringt, nicht gegen die 
in den wettbewerbspolitischen Ausnahmebereichen bestehenden staatlichen 
Beschränkungen des Wettbewerbs und sollen auch nicht wirtschaftlich rich-
tiges Verhalten vorschreiben, wie dies in einer Planwirtschaft erforderlich ist. 
Durch sie soll vielmehr verhindert werden, dass Private selbst den Wettbewerb 
in rechtswidriger Weise beschränken.

In der Schweiz und teilweise auch in der EU wird das Recht gegen private 
Wettbewerbsbeschränkungen mit dem Begriff „Kartellrecht“ bezeichnet. Der 
Begriff „Kartellrecht“ erfasst genau besehen nur Wettbewerbsbeschränkungen 
zwischen konkurrierenden Unternehmen derselben Marktstufe. In der Schweiz 
wurde der Begriff vom Gesetzgeber seit 1962 verwendet und 1995 auch für das 
damals vollständig revidierte Kartellgesetz beibehalten, obwohl dieses Gesetz 
neben kartellistischen Wettbewerbsbeschränkungen und der Ausübung von 
Marktmacht auch generell vertikale Wettbewerbsabreden und Unternehmens-
zusammenschlüsse erfasst. Der in der schweizerischen Lehre und im schweize-
rischen Verfassungsrecht eingebürgerte Begriff „Kartellrecht“ (Art. 96 Abs. 1 
BV) meint damit das Recht gegen Wettbewerbsbeschränkungen durch Unter-
nehmen in einem umfassenden Sinne und untersagt wettbewerbsbeschränkende 
Abreden (Art. 5 KG), missbräuchliche Verhaltensweisen marktbeherrschender 
Unternehmen (Art. 7 KG) und bestimmte Zusammenschlussvorhaben (Art. 9 
und 10 KG). Auch im Recht der EU ist mit dem Begriff „Kartellrecht“ das Recht 
gegen private Wettbewerbsbeschränkungen gemeint.

Mit der Totalrevision des schweizerischen Kartellgesetzes im Jahre 1995 
wurde die so genannte Saldomethode, welche die Wettbewerbsbehörden zur 
Berücksichtigung ausserwettbewerblicher Aspekte verpflichtete, abgeschafft. 
Solche ausserwettbewerblichen Kriterien (wie etwa kultur-, industrie- oder so-
zialpolitische Aspekte) dürfen nur durch den Bundesrat berücksichtigt werden 
(Art. 8 und 11 KG). Die Beurteilung durch die Wettbewerbsbehörden ist damit 
auf ausschliesslich wettbewerbliche Kriterien beschränkt. Dies ist auch im eu-
ropäischen Wettbewerbsrecht grundsätzlich der Fall.3

B. Zwecksetzungen des Rechts  
gegen private Wettbewerbsbeschränkungen

Nach den grundlegenden Verfassungsbestimmungen der Schweiz und der EU 
haben die gesetzlichen Vorschriften gegen private Wettbewerbsbeschränkun-
gen zum Ziel, wirtschaftlichen Wohlstand bzw. wirtschaftliche Wohlfahrt zu 

3 Vgl. zur Tendenz, auch ausserwettbewerbliche Ziele in die Wettbewerbspolitik zu inte-
grieren, von Wartenberg, 55 ff.; Reinhardt, 78 ff.; vgl. auch hinten § 14 B. I f.
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gewährleisten:4 Nach schweizerischem Recht soll die wirtschaftliche Tätigkeit 
grundsätzlich im Rahmen einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung, 
d.h. durch Private im freien Wettbewerb erfolgen (Art. 27, 94 und 96 BV). Das 
schweizerische Kartellgesetz hat deshalb zum Zweck (Art. 1 KG),

„[…] volkswirtschaftlich oder sozial schädliche Auswirkungen von Kartellen und an-
deren Wettbewerbsbeschränkungen zu verhindern und damit den Wettbewerb im In-
teresse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu fördern.“

Die Förderung des Wettbewerbs durch das Kartellgesetz wird somit als ein 
Mittel zur Wahrung und Steigerung der Wohlfahrt angesehen. Dies gilt auch 
für die EU: Nach Art. 3 Abs. 1 lit. g EGV umfasst die Tätigkeit der Gemein-
schaft ein System, das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts vor Verfäl-
schungen schützt. Dieses System unverfälschten Wettbewerbs steht im Dienste 
der in Art. 2 EGV formulierten Vertragsziele, soweit sie durch die Errichtung 
eines Gemeinsamen Marktes erreicht werden sollen. Das insoweit überragende 
Vertragsziel ist die „Hebung der Lebenshaltung und der Lebensqualität“ durch 
Integration der Märkte. Das Gemeinschaftsrecht schützt den Wettbewerb also 
vor Verfälschungen, weil sich die Gemeinschaft vom Wettbewerb wohlstands-
steigernde Wirkungen verspricht.

Mit den gesetzlichen Vorschriften gegen private Wettbewerbsbeschränkungen 
soll wirtschaftlicher Wohlstand bzw. wirtschaftliche Wohlfahrt nach traditionel-
ler Auffassung allerdings nicht direkt angesteuert werden. Dies soll vielmehr in-

direkt über die Gewährleistung der Handlungsfreiheit der wirtschaftlichen Ak-
teure geschehen, und zwar auch gegen deren Willen. Besonders deutlich wird dies 
bei so genannten Kartellverboten. Solche Verbote bezwecken primär die Hand-
lungsfreiheit der Akteure auf den Märkten zu erhalten. Sekundäres Ziel ist es, 
dadurch den Wettbewerb als Institution und damit wirtschaftlichen Wohlstand 
bzw. wirtschaftliche Wohlfahrt in der Gesellschaft zu gewährleisten.

Im Zuge des so genannten „more economic approach“ sind in der EU in letz-
ter Zeit rechtliche Vorschriften geschaffen und Meinungen geäussert worden, 
die dazu führen könnten, dass inskünftig Wettbewerbsbeschränkungen zuneh-
mend direkt unter dem Gesichtspunkt ihrer wirtschaftlichen Ergebnisse beur-
teilt werden.5 Auch in der Schweiz wird unter anderem die Auffassung vertre-

4 Wettbewerbspolitik ist ein Teilbereich der Wirtschaftspolitik. Das Hauptziel der Wett-
bewerbspolitik besteht darin, volkswirtschaftlich oder sozial schädliche Auswirkungen von 
wettbewerbsbeschränkendem Verhalten zu verhindern. Da „wirtschaftliche und soziale 
Wohlfahrt“ nicht ausschliesslich durch die Wettbewerbspolitik, sondern auch durch andere 
Bereiche der Wirtschaftspolitik erreicht werden soll, ist im Folgenden lediglich von „wirt-
schaftlicher Wohlfahrt“ die Rede. Die Begriffe „wirtschaftliche Wohlfahrt“ und „wirtschaft-
licher Wohlstand“ werden überdies synonym verwendet.

5 Art. 2 FKVO, Begründungserwägung Nr. 29; Leitlinien zur Bewertung horizontaler 
Zusammenschlüsse gemäss der Ratsverordnung zur Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschlüssen, ABl 2004 C 31/03, Rz 31, 5–18; Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Absatz 
3 EGV, ABl 2004 C 101/08, Rz 13, 33. Mit Blick auf die Reform der Verfahrensregeln hat der 
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ten, „dass der Zweck des Kartellgesetzes allein in der Maximierung der sozialen 
Wohlfahrt“ bestehe.6 Mit diesem Ansatz sollen zugleich die ökonomische Be-
trachtungsweise verstärkt und vermehrt die Marktergebnisse ins Zentrum der 
Betrachtung gerückt werden. Im Gegensatz zur traditionellen Anschauung hat 
diese Auffassung zur Folge, dass die Handlungs- und Wettbewerbsfreiheit als 
Kriterium zur Beurteilung von Wettbewerbsbeschränkungen ausgeschlossen 
wird. Denn die Anwendung der kartellrechtlichen Vorschriften wird direkt 
von einer Beurteilung ihrer ökonomischen Auswirkungen abhängig gemacht. 
Massgebend soll sein, welche Auswirkungen Wettbewerbsbeschränkungen auf 
den wirtschaftlichen Wohlstand bzw. die wirtschaftliche Wohlfahrt haben. 
Wird der wirtschaftliche Wohlstand vermindert, so soll die Verhaltensweise 
untersagt werden; andernfalls, d.h. bei Wohlstandssteigerung oder bei wohl-
fahrtsökonomischer Neutralität sowie bei Unsicherheit, soll die Verhaltens-
weise für zulässig erklärt werden.7

C. Der „more economic approach“ 
in der Wettbewerbspolitik

Dass ein Rechtsgebiet wie das Kartellrecht einen Bezug zu ökonomischen Fra-
gestellungen aufweist, ist nahe liegend. Das Kartellrecht unterliegt insofern 
dem Einfluss der Wettbewerbspolitik, als diese ihrerseits von einer bestimmten 
bzw. von verschiedenen Wettbewerbstheorien geprägt ist. Die Nähe von Recht 
und Ökonomie auf dem Gebiet des Kartellrechts zeigt sich aber auch in perso-
neller Hinsicht. Häufig gehörten bestimmten Schulen sowohl Ökonomen als 
auch Juristen an und auch in den Wettbewerbsbehörden sind üblicherweise Ju-
risten und Ökonomen vertreten.

Neu ist demgegenüber die verstärkte Ökonomisierung des Kartellrechts, 
welche durch die Umsetzung ökonomischer Ansätze, wie sie z.B. die Chicago 
bzw. Post Chicago School und die Harvard School entwickelt haben, erfolgt. 
Diese Tendenz hin zu einer Wettbewerbspolitik, welche sich (verstärkt) am Ziel 
der Effizienz orientiert, steht nicht zuletzt im Zusammenhang mit der Ent-

damalige zuständige Kommissar Mario Monti in seiner Rede „EU competition policy after 
May 2004“ anlässlich der Fordham Annual Conference on International Antitrust Law and 
Policy formuliert: „In making this revision, we have shifted from a legalistic based approach 
to an interpretation of the rules based on sound economic principles“, abrufbar unter: <http://
ec.europa.eu/comm/competition/speeches/index_speeches_by_the_commissioner.html> 
(besucht am 30. Januar 2008); siehe auch Schmidtchen, Leitbild, 9 ff.; Basedow, Leitbilder, 
712 m.N.; Möschel, Juristisches versus ökonomisches Verständnis, 716 f. m.N.; Zimmer, 
Kommentar, 715.

6 Amstutz/Reinert, Vertikale Preis- und Gebietsabreden, 74.
7 Amstutz/Reinert, Vertikale Preis- und Gebietsabreden, 77 f. sowie Amstutz/Rei-

nert, Marktmacht I, 547–549 mit Hinweisen auf zustimmende Literatur.

§ 1 Einleitung
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wicklung der Ökonomischen Analyse des Rechts, deren Forschungsinteresse 
sich auf das gesamte Recht, vor allem aber auf das Zivilrecht und teilweise auch 
auf das Strafrecht erstreckt. Die Ökonomische Analyse des Rechts beschäftigt 
sich mit der Frage, welche Folgen durch Rechtsnormen und gerichtliche Ent-
scheidungen in der Wirklichkeit ausgelöst werden. Diese Folgen werden aus 
ökonomischer Sicht bewertet und es werden Aussagen dazu gemacht, wie Recht 
zu gestalten ist, um ein ökonomisch erwünschtes, d.h. effizientes Ergebnis zu 
erzielen.8 Effizient im ökonomischen Sinne sind Folgen, die den gesellschaft-
lichen Wohlstand erhöhen, ineffizient solche, die ihn verringern. Die Aufgabe 
des Rechtssystems soll es daher sein, Entscheidungen zu treffen, die den gesell-
schaftlichen Wohlstand erhöhen oder ihn zumindest nicht verringern.

Auf den ersten Blick besitzt das Programm des „more economic approach“ 
eine Reihe von Vorzügen, die es aus juristischer Sicht besonders interessant ma-
chen könnten. Liegt einer Analyse von Folgen des Kartellrechts das positive 
ökonomische Verhaltensmodell zugrunde und erfolgt ihre Bewertung auf der 
Grundlage der normativen Wohlfahrtsökonomik, so liegt darin nicht nur die 
Aussicht auf verbesserte Kommunikation zwischen Juristen und Ökonomen, 
sondern auch die Aussicht auf verbesserte Kommunikation von Juristen unter-
einander. Eine wirksame Wettbewerbspolitik verlangt nach einer Gesetzge-
bung, Verwaltungspraxis und Judikatur, die den aktuellen Stand ökonomischer 
Forschung über Wettbewerb und Wettbewerbspolitik reflektiert.9 Soweit diese 
„neue Wettbewerbspolitik“10 Folgen rechtlicher Regeln auf der Grundlage öko-
nomischer Modelle prognostiziert, macht sie Aussagen, die grundsätzlich einer 
empirischen Überprüfung zugänglich sind.11 Die für die Bestimmung des Effi-
zienzziels zentralen Begriffe der Wertschöpfung, Produzentenrente und Kon-
sumentenrente können operationalisiert werden.12 Und schliesslich liegt es ge-
rade im Bereich des Wettbewerbs nahe, das Recht nach dem Massstab der öko-
nomischen Effizienz zu gestalten.

Vor dem Hintergrund dieser Vorzüge propagieren Vertreter eines „more 
economic approach“, dass ausschliesslich der Gesichtspunkt der ökonomischen 
Effizienz zur Bewertung der Folgen kartellrechtlicher Regeln herangezogen 
werden sollte.13 Dieser Ausschliesslichkeitsanspruch öffnet aber die Tür für ju-
ristische Kritik. Denn es gilt zu beachten, dass Unterschiede im methodischen 
Zugang und im sachlichen Erkenntnisinteresse zwischen Ökonomie und Recht 

8 Zu den wichtigsten Lehrbüchern der Ökonomischen Analyse des Rechts gehören die 
Werke von Posner, Economic Analysis und Polinsky sowie Mathis und Schäfer/Ott; 
grundlegende und systematische Analysen finden sich auch bei Eidenmüller und van 
 Aaken.

9 Röller, Wettbewerbspolitik, 37.
10 Schmidtchen, Leitbild, 10.
11 Schmidt/Voigt, 1097 f.
12 Schmidtchen, Leitbild, 29 f.
13 Vgl. insbesondere Schmidtchen, Leitbild, 11 ff.
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bestehen. Aus diesem Grund haben beide Wissenschaften jeweils eigene Vor-
stellungen vom Begriff des Wettbewerbs und können zu unterschiedlichen 
Schlussfolgerungen gelangen.14 Und auch innerhalb der beiden Disziplinen be-
stehen unterschiedliche theoretische Ansätze, welche jeweils unterschiedliche 
Konsequenzen nach sich ziehen. Darüber hinaus stellt sich besonders in west-
lich orientierten Gesellschaften, die sich seit einem halben Jahrtausend zuerst in 
Europa, dann auf allen Erdteilen an dem Menschenbild individueller Freiheit 
und Selbstverantwortung ausrichten, und mit Blick auf die vermehrte Regulie-
rung und die fortgesetzte politische Kontrolle der Wirtschaft die Frage, ob nicht 
eine Notwendigkeit besteht, die Bedeutung des Wettbewerbs gerade für die 
Grundrechte und die wirtschaftliche Freiheit zu betonen.

D. Ausgangspunkt und Gang der Untersuchung

Die derzeitigen Entwicklungen in der Wettbewerbspolitik und die Dynamik 
der rechtlichen Rahmenbedingungen bilden insofern den Ausgangspunkt für 
die vorliegende Arbeit. Sie interessiert sich für die Frage, ob ökonomische Effi-
zienz ein für das Kartellrecht attraktives rechtspolitisches Ziel darstellt.

Die Arbeit ist in drei Teile gegliedert. Im Ersten Teil soll über den Sinn und 
den Stellenwert des Wettbewerbs in einer freien Gesellschaft nachgedacht wer-
den. Hier ist in einem ersten Schritt dem Wesen der „neuen Wettbewerbspoli-
tik“ auf den Grund zu gehen. Dabei wird auch auf die historischen Bezüge zum 
klassischen Utilitarismus eingegangen, denn der Utilitarismus spielt in der Dis-
kussion um die normativen Grundlagen der „neuen Wettbewerbspolitik“ eine 
herausragende Rolle. Im Zentrum der Betrachtung steht sodann das rechtspo-
litische Programm der „neuen Wettbewerbspolitik“. Es bildet den Gegenstand 
der Analyse der vorliegenden Arbeit. Diese Analyse beschäftigt sich hauptsäch-
lich mit den konzeptionellen Grundlagen der „neuen Wettbewerbspolitik“: das 
ökonomische Verhaltenskonzept und der ökonomische Wohlfahrtsbegriff. Bei 
der Untersuchung dieser Grundlagen stellt sich die Frage, ob die Handlungs-
empfehlungen der ökonomischen Analyse überhaupt realisierbar sind: Ist wirt-
schaftliche Wohlfahrt ein handhabbares Entscheidungskriterium? Lässt sich 
das rechtspolitische Programm der „neuen Wettbewerbspolitik“ so operationa-
lisieren, dass es als Entscheidungsgrundlage für die Beurteilung konkreter Fälle 
brauchbar ist? Wir werden sehen, dass das rechtspolitische Programm der 
„neuen Wettbewerbspolitik“ eine Reihe von konzeptionellen Schwächen auf-
weist. Es besteht die Gefahr, dass diese konzeptionellen Schwächen dazu aus-
genutzt werden, das ökonomische Wohlfahrtskalkül ergebnisorientiert zu ma-
nipulieren. Zudem wären ausserordentlich komplexe und umfangreiche empi-

14 Mestmäcker, Recht und Ökonomie, 19 ff.; Schwarze, 13.

§ 1 Einleitung
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rische Untersuchungen notwendig, um die wohlfahrtsökonomischen Effekte 
wettbewerbsbeschränkender Verhaltensweisen unter Berücksichtigung der dem 
jeweiligen Einzelfall zugrunde liegenden Tatsachen abzuleiten. Nicht selten 
wird dabei auch ein wertendes Entscheiden erforderlich.

Deshalb sind anschliessend die Grenzen des Effizienzdenkens in der Wett-
bewerbspolitik zu ermitteln. Zunächst steht die Frage im Mittelpunkt, warum 
die Folgen kartellrechtlicher Regeln überhaupt ausschliesslich bzw. vorrangig 
auf der Basis des ökonomischen Effizienzziels bewertet werden sollen. Zur Be-
antwortung dieser Frage sind die philosophischen Grundlagen des ökonomi-
schen Effizienzdenkens heranzuziehen. Nur auf dieser Basis kann geprüft wer-
den, wie tragfähig die Argumente sind, mit denen wirtschaftliche Wohlfahrt als 
primäres Ziel der Wettbewerbspolitik gerechtfertigt wird. Das Ergebnis dieser 
Untersuchung wird zeigen, dass eine in jeder Hinsicht überzeugende Recht-
fertigung des ökonomischen Effizienzdenkens bis jetzt nicht existiert. Sodann 
sind auch die Rahmenbedingungen unseres Rechtssystems in die Betrachtung 
miteinzubeziehen. Denn Wettbewerbspolitik spielt sich stets in einem recht-
lichen Umfeld ab. Hier wird sich zeigen, dass das ökonomische Effizienzziel 
(auch) in der Wettbewerbspolitik nur eine begrenzte Rolle spielen kann. Die 
vielleicht wichtigste These dieser Arbeit lautet deshalb, dass nicht wirtschaft-
liche Wohlfahrt, sondern die Gewährleistung wirtschaftlicher Handlungsfrei-
heit das primäre Ziel der Wettbewerbspolitik sein sollte. Bedeutung besitzt die 
ökonomische Analyse des Kartellrechts demgegenüber vor allem in der Gesetz-
gebung. Für den Erlass bzw. die Abänderung von Gesetzen sind fundierte öko-
nomische Kenntnisse notwendig. Weil Wettbewerb ein ökonomisches Phäno-
men darstellt, muss der Gesetzgeber adäquate ökonomische Theorien berück-
sichtigen. Denn ohne angemessene Kenntnisse des zu regelnden Gegenstands 
können keine guten Gesetze entstehen. Doch auch der Gesetzgeber hat gewisse 
Rechtsprinzipien zu beachten, zum Beispiel den Grundsatz, dass Rechtsregeln 
voraussehbar sein müssen.

Im Zweiten Teil dieser Arbeit wird auf das Problem der wissenschaftlichen 
Erkenntnis eingegangen. Vor allem Ökonomen stellen sich bisweilen auf den 
Standpunkt, nur eine dem letzten Stand (industrie-)ökonomischer Forschung 
folgende Wettbewerbspolitik sei eine „richtige“ Wettbewerbspolitik. Die Frage 
nach der Wahrheit einer bestimmten Wettbewerbskonzeption kann allerdings 
nicht in dieser Absolutheit beantwortet werden. Wettbewerbsdefinitionen be-
sitzen einen axiomatischen Charakter, sie sind unbeweisbar. Aus diesem Grund 
ist eine bestimmte Deutung des Phänomens Wettbewerb vorzunehmen, die den 
gegebenen Rahmenbedingungen entspricht. Aufgrund dieser Deutung sind die 
Wettbewerbsregeln zu interpretieren.

Doch selbst wenn man sich auf eine bestimmte Deutung von Wettbewerb 
verständigt, so beginnen die eigentlichen Schwierigkeiten erst nach diesem 
Punkt. Die Abgrenzung von wettbewerblichen und antiwettbewerblichen Ver-

§ 1 Einleitung
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haltensweisen ist ein Feld, wo Analyse und Spekulation dicht beieinander lie-
gen. Deshalb soll in einem Dritten Teil skizziert werden, wie man aufgrund der 
hier vorgenommenen Deutung von Wettbewerb die einzelnen Tatbestände des 
Kartellrechts überprüfen sollte. Die Darstellung orientiert sich am schweizeri-
schen und am europäischen Recht und behandelt unzulässige Wettbewerbsab-
reden (Art. 5 KG, Art. 81 EGV), unzulässige Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen (Art. 7 KG, Art. 82 EGV), Unternehmenszusammen-
schlüsse (Art. 9–11 KG, insb. Art. 2 FKVO) und einzelne Verfahrensfragen. 
Dabei soll jeweils gleichzeitig untersucht werden, inwieweit die behandelten 
Bestimmungen überhaupt Raum für einen „more economic approach“ lassen.

E. Schematischer Überblick

Zur Verdeutlichung der Ausführungen dieses Paragrafen diene das nachfol-
gende Schema (Abbildung 1).15

15 Schema nach Zäch, Gewährleistung von Wettbewerb, 73.

Abbildung 1:

Traditionelle Konzeption

Gewährleistung von wirtschaftlicher
Handlungsfreiheit der Unternehmen

(Gesetzeszweck)

Handlungsfreiheit führt aus Erfahrung zu

Wettbewerb

Wettbewerb führt aus Erfahrung zu

wirtschaftlicher Wohlfahrt

Konzeption des
„more economic approach“

Gewährleistung von wirtschaftlicher
Wohlfahrt

(= wirtschaftliche Effizienz)

Gesetzeszweck

§ 1 Einleitung



10

§ 2 Begriffsklärung und Zielsetzungen

Eine wirtschaftliche Betrachtungsweise und der Einbezug ökonomischer Ana-
lysen und Modelle sind im Kartellrecht unerlässlich. Neuere ökonomische 
Analysemethoden stellen den mit Abstand fruchtbarsten neuen Ansatz zur Er-
forschung des Phänomens Wettbewerb dar. Die Ökonomie ist in der Lage, kon-
krete Vorschläge zur Lösung praktischer Problemstellungen zu machen und 
besitzt deshalb einen hohen Gebrauchswert für das Kartellrecht. Eine Stärkung 
des ökonomischen Fundaments normbezogener Analysen ist daher grundsätz-
lich zu begrüssen. Ökonomische Analysen, die darüber hinausgehen, sind je-
doch kritisch zu überprüfen. Denn die ökonomische Analyse bedarf der kon-
zeptionellen Präzisierung, der philosophischen Moderierung, aber auch der 
empirischen Fundierung. Gerade in der Wettbewerbspolitik bedarf sie der Er-
gänzung durch die Rechtswissenschaft, die den Rahmen, innerhalb dessen öko-
nomische Argumente wirken, definiert und begrenzt.1

Damit wird bereits deutlich, dass unter einem „more economic approach“ 
Unterschiedliches verstanden werden kann.2 Ist von einem ökonomischeren 
Ansatz die Rede, so kann es einerseits darum gehen, zur Vorbereitung der Ent-
scheidungsfindung verstärkt auf ökonomische Modelle und Analysemethoden 
zurückzugreifen. Solche ökonomischen Modelle stellt etwa die für eine Ana-
lyse oligopolistischer Märkte massgebende Spieltheorie bereit. Als Beispiel für 
eine verstärkt empirische Absicherung der Entscheidungsgrundlagen sind öko-
nometrische und empirische Verfahren zur Marktabgrenzung wie Preiselastizi-
tätsanalysen zu nennen.3 Mit einem ökonomischeren Ansatz kann andererseits 
auch ein „juristisches“ Verständnis von Effizienz gemeint sein. Dabei handelt es 
sich um den Effizienzbegriff der Wirtschaftlichkeit. Eine wirtschaftlichere 
Wettbewerbspolitik bestünde darin, den erforderlichen Ressourcenaufwand zu 
reduzieren, um die Wettbewerbspolitik in diesem Sinne „effizienter“ zu gestal-
ten. Schliesslich kann es bei einem ökonomischeren Ansatz auch darum gehen, 

1 Röller/Friederiszick, III. A.; allgemein Eidenmüller, 14 und van Aaken, 36 ff., 
41, 43.

2 Albers, 3; Bechtold, Rechtssicherheit, 103 f.; Schmidt, „more economic approach“, 
3; Schmidt/Voigt, 1098.

3 Eine ausführliche Darstellung derartiger Konzepte findet sich bei Schwalbe/Zimmer, 
56 ff.
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wettbewerbsrelevantes Verhalten wirtschaftlicher Akteure direkt anhand der 
ökonomischen Konsequenzen der Entscheidungsfindung zu beurteilen. Wettbe-
werbsbeschränkungen sollen direkt daran gemessen werden, welche Auswir-
kungen sie auf die wirtschaftliche Wohlfahrt haben.

Die vorliegende Arbeit interessiert sich ausschliesslich für die dritte Bedeu-
tungsvariante des „more economic approach“. Mit ihr ist eine Änderung des Ge-
setzeszwecks verbunden. Diese Deutung des „more economic approach“ wird 
deshalb auch als „neue Wettbewerbspolitik“ bezeichnet. Im Verlauf der Unter-
suchung wird sich zeigen, dass ökonomische Modelle und Analysemethoden ein-
gesetzt werden, um das Ziel einer stärker an den Auswirkungen auf die wirt-
schaftliche Wohlfahrt orientierten Wettbewerbspolitik zu erreichen. Insoweit 
besteht im Rahmen der vorliegenden Arbeit eine Notwendigkeit, die entspre-
chenden Modelle und Verfahren in die Analyse miteinzubeziehen.

Die Zielsetzungen dieser Arbeit sind mithin die Folgenden:
– Es sollen die Unterschiede der Konzeption des „more economic approach“ 

im Vergleich zur traditionellen Konzeption herausgearbeitet werden.
– Es soll danach gefragt werden, ob und mit welcher Begründung es legitim ist, 

dem Effizienzgedanken einen höheren Stellenwert in der Hierarchie der Ziele 
einzuräumen als dem Schutz der Handlungsfreiheit der Marktteilnehmer.

– Es soll geklärt werden, ob es überhaupt möglich ist, Wettbewerbsschutz 
ohne Schutz der Handlungsfreiheit Einzelner zu betreiben.

– Es soll untersucht werden, wie sich eine Relativierung des Wettbewerbs-
schutzes in die schweizerische und europäische Rechtsordnung bzw. die von 
den Wettbewerbsbehörden betriebene Wettbewerbspolitik der letzten Jahre 
einfügt.

Nicht angestrebt werden in dieser Arbeit dagegen die folgenden Ziele:
– Es soll nicht eine schlechthin umfassende Darstellung der Ökonomisie-

rung des Kartellrechts gegeben werden. D.h. es soll nicht danach gefahndet 
werden, wo überall in der Vergangenheit oder in der Gegenwart – neben den 
hier dargestellten Beispielen – neuere Ergebnisse der wirtschaftswissenschaft-
lichen Forschung Eingang in die Rechtsanwendung gefunden haben.

– Ebenso wenig soll hier behandelt werden, inwieweit die Verwendung öko-
nomischer Analysemethoden Auswirkungen auf die kartellrechtliche Beurtei-
lung im Einzelfall haben können. Vor allem im Dritten Teil werden zwar öko-
nomische Modelle, die eine Änderung des Gesetzeszwecks zur Folge haben, be-
handelt. Eine darüber hinausgehende Darstellung des Einsatzes ökonomischer 
Analysen und Modelle ist aber nicht Gegenstand dieser Arbeit. Doch sei vor-
sorglich betont, dass hierin das Hauptproblem der Ökonomisierung des Kar-
tellrechts liegt und dass alles davon abhängt, an welchen Massstäben die einzel-
nen Modelle und Analysemethoden gemessen werden.

§ 2 Begriffsklärung und Zielsetzungen
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– Schliesslich beschränkt sich die Darstellung der kartellrechtlichen Bestim-
mungen im Dritten Teil primär auf das schweizerische und auf das europäische 
Recht. Bestimmungen anderer Rechtsordnungen werden nur dann beigezogen, 
wenn sie im Rahmen der vorliegenden Ziele von besonderem Interesse sind. Bei 
der Behandlung der kartellrechtlichen Bestimmungen wird überdies auf eine 
umfassende Darstellung der kartellrechtlichen Tatbestände verzichtet.

§ 2 Begriffsklärung und Zielsetzungen
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Erster Teil

Wettbewerbspolitik  
zwischen Ökonomie und Recht
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Erstes Kapitel

Effizienz als Leitbild der Wettbewerbspolitik

Zur Illustration zunächst ein Beispiel: Ein schweizerisches Reparaturunterneh-
men wird nicht mit Originalersatzteilen beliefert. Der schweizerische Impor-
teur, eine Tochtergesellschaft des Herstellers eines bekannten Markenprodukts, 
vertreibt seine Produkte durch eine Vielzahl von offiziellen Markenhändlern. 
Die Produkte, auf die der Importeur eine Garantie gewährt, werden direkt 
durch diesen selbst repariert. Die Produkte, für welche die Garantie des Impor-
teurs bereits verfiel, werden teilweise auch durch unabhängige Reparaturunter-
nehmen wieder instand gesetzt. Aufgrund von hohen Kosten und langen Lie-
ferfristen sind die Reparaturunternehmen auf die Lieferung von Ersatzteilen 
durch den schweizerischen Importeur angewiesen. Die Herstellung von eige-
nen Ersatzteilen ist nicht rentabel und wegen fehlender technischer Kenntnisse 
auch gar nicht möglich. Aus nicht bekannten Gründen erklärt der Importeur 
den Reparaturunternehmen, dass er fortan keine Ersatzteile mehr ausliefere 
und alle Reparaturen seiner Produkte selber ausführen wolle. Den Marken-
händlern teilt er mit, dass sie die Produkte, für welche die Garantie nicht mehr 
besteht, künftig nicht mehr den unabhängigen Reparaturstellen anvertrauen 
sollen.

Kann sich ein solches Reparaturunternehmen wegen Behinderung im Wettbe-
werb erfolgreich beschweren? Die schweizerische Wettbewerbskommission und 
auch die damalige Rekurskommission für Wettbewerbsfragen haben die Be-
schwerde nicht stattgegeben,1 obwohl die Rekurskommission bestätigte, dass das 
unabhängige Reparaturunternehmen aufgrund der fehlenden Ausweichmöglich-
keit von dem schweizerischen Importeur wirtschaftlich abhängig sei.2

Von der Wettbewerbskommission war zu entscheiden, ob es sich um einen 
eigenen Markt für Reparaturen der vertriebenen Markenprodukte oder aber 
aufgrund der gegenseitigen Abhängigkeiten um einen einzigen Markt für die 
vertriebenen Markenprodukte und Serviceleistungen zugleich handelte. Indem 
die Wettbewerbskommission und die Rekurskommission für Wettbewerbsfra-
gen von einem Markt ausgingen, der zugleich den Handel mit den Markenpro-

1 RPW 1999, 247 ff., Minolta; RPW 2000, 716 ff., Felix Service SA/Minolta (Schweiz) 
AG.

2 RPW 2000, 736, Felix Service SA/Minolta (Schweiz) AG: „Les réparateurs indépen-
dants sont […] entièrement contrôlés par Minolta (Schweiz) AG.“
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dukten und den Serviceleistungen nach dem Kauf umfasste, wurde der schwei-
zerische Importeur als nicht marktbeherrschend angesehen.3 Damit wurde in-
dessen die Handlungs- und Wettbewerbsfreiheit des wirtschaftlich abhängigen 
Reparaturunternehmens ausser Acht gelassen. Das Ergebnis wird ökonomisch 
begründet: Wenn die Verweigerung von Produkten gegenüber dem wirtschaft-
lich abhängigen Unternehmen zu Effizienzgewinnen bzw. zu einer Erhöhung 
oder zumindest nicht zu einer Verringerung des gesamtwirtschaftlichen Wohl-
standes führt, sind die Auswirkungen auf das betroffene Unternehmen irrele-
vant.4 Für die Beurteilung der Zulässigkeit bzw. Unzulässigkeit wettbewerbs-
beschränkenden Verhaltens soll also ökonomische Effizienz der einzige Mass-
stab sein.

Dieses Argument ist immer häufiger anzutreffen. Bereits im Jahr 1999 hat 
die EU-Kommission in ihrem Weissbuch über die Modernisierung der Vor-
schriften zur Anwendung der Artikel 85 und 86 EGV (heute Art. 81 und 82 
EGV)5 ihre neue Wettbewerbspolitik vorgestellt, die inzwischen legislativ weit 
gehend verwirklicht ist. In diesem Weissbuch heisst es unter anderem, dass die 
Kommission bei der Anwendung des Art. 85 Abs. 1 EGV (heute Art. 81 Abs. 1 
EGV) einen verstärkt wirtschaftlich ausgerichteten Ansatz verfolgen werde.6 
Das wird heute dahingehend verstanden, dass die Vorschriften gegen private 
Wettbewerbsbeschränkungen generell weniger an Handlungsbeschränkungen 
der beteiligten Unternehmen orientiert sein sollten, sondern nur noch an wirt-
schaftlichen Ergebnissen.7 Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob da-
von ausgegangen werden muss, dass in Zukunft nur noch ökonomische Kon-
zepte zur Lösung kartellrechtlicher Probleme eingesetzt werden, und inwiefern 
das überhaupt wünschenswert ist. Welche Implikationen ergäben sich daraus 
für das Kartellrecht im Allgemeinen bzw. für das schweizerische und euro-
päische Kartellrecht im Besonderen? Um diese Fragen beantworten zu können, 
muss man das rechtspolitische Programm dieser neuen Wettbewerbspolitik 
kennen. Man muss wissen, wie das Kartellrecht im Sinne der neuen Wettbe-
werbspolitik gestaltet werden sollte und auf welche Formen von Wettbewerbs-
beschränkungen sich dieses Programm bezieht. Im Ersten Kapitel der vorlie-
genden Arbeit soll daher das rechtspolitische Programm der neuen Wettbe-
werbspolitik untersucht werden. Damit dieses Programm einer (juristischen) 
Bewertung unterzogen werden kann, ist allerdings die Kenntnis der ihm zu-

3 RPW 2000, 738, Felix Service SA/Minolta (Schweiz) AG.
4 Siehe dazu explizit Groner, 65 f. sowie Gloor/Staehelin, 305 ff.
5 Mitteilungen der Kommission – Weissbuch über die Modernisierung der Vorschriften 

zur Anwendung der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag, ABl 1999 C 132.
6 Mitteilungen der Kommission – Weissbuch über die Modernisierung der Vorschriften 

zur Anwendung der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag, ABl 1999 C 132, Rz 78.
7 Schmidtchen, Leitbild, 9 ff.; Möschel, Juristisches versus ökonomisches Verständ-

nis, 716 f. m.N.; Immenga, Kommentar, 463.

Erster Teil: Wettbewerbspolitik zwischen Ökonomie und Recht
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grunde liegenden Annahmen vorausgesetzt. Bevor wir uns deshalb mit dem 
rechtspolitischen Programm der neuen Wettbewerbspolitik auseinandersetzen 
können, müssen wir die grundlegenden Elemente dieses Programms herausar-
beiten.

Erstes Kapitel: Effizienz als Leitbild der Wettbewerbspolitik
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§ 3 Grundelemente 
der neuen Wettbewerbspolitik

Die Volkswirtschaftslehre untersucht Probleme, die aus dem grundsätzlichen 
Phänomen der Knappheit von Gütern resultieren. Sie beschäftigt sich traditio-
nellerweise mit zwei unterschiedlichen Fragestellungen: Die positive Ökono-

mie beschreibt und prognostiziert wirtschaftliche Vorgänge. Solche positiven 
Aussagen können durch eine empirische Überprüfung widerlegt werden. Die 
normative Ökonomie hingegen bewertet wirtschaftliche Zustände oder Verän-
derungen auf der Grundlage eines vorher definierten Kriteriums. Sie umfasst 
Werturteile und macht Aussagen darüber, was an einem wirtschaftlichen Zu-
stand geändert werden sollte oder welche bestimmten politischen Handlungen 
am geeignetsten für das Erreichen eines gewünschten Ziels sind. Die Wohl-
fahrtsökonomie als wichtigster Zweig der normativen Ökonomie verwendet als 
Massstab zur Beurteilung einer ökonomischen Situation das Kriterium der Ma-
ximierung der gesellschaftlichen Wohlfahrt.

Auf der Grundlage von Erkenntnissen der ökonomischen Theorie befasst 
sich die theoretische Wettbewerbspolitik mit dem Phänomen des Wettbe-
werbs. Im Verlauf der Zeit sind über den Wettbewerb verschiedene Auffas-
sungen, verschiedene wettbewerbspolitische Leitbilder, entwickelt und vertre-
ten worden, die allerdings auf divergierenden wirtschaftswissenschaftlichen 
Erkenntnissen beruhen. Diese wettbewerbspolitischen Leitbilder können in 
zwei Bereiche, in einen positiven und in einen normativen, aufgeteilt werden. 
So sucht die theoretische Wettbewerbspolitik einerseits nach wissenschaft-
lichen Erklärungen über den Wettbewerb, um zu prüfen, wie sich Verände-
rungen eines oder mehrerer Aktionsparameter in der Realität auswirken. Da-
bei kann Wettbewerb grundsätzlich aufgrund der Struktur eines bestimmten 
Marktes (Marktstruktur), des Verhaltens der Marktteilnehmer (Marktverhal-
ten) und den Wirkungen bzw. den Ergebnissen auf einem bestimmten Markt 
(Marktergebnis) analysiert werden.

Die theoretische Wettbewerbspolitik macht aber auch normative Aussagen. 
Sie begnügt sich nicht damit, bestimmte Marktstrukturen, das Vorkommen 
bestimmten Marktverhaltens oder bestimmte Marktergebnisse zu ermitteln. 
Vielmehr werden diese Marktgegebenheiten nach einem bestimmten Krite-
rium bewertet. Gegenstand der Bewertung in der neuen Wettbewerbspolitik 
sind die Marktergebnisse. Diese werden daran gemessen, ob sie einem in einer 
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bestimmten Weise definierten ökonomischen Effizienzkriterium genügen. 
Dabei stützt sich die neue Wettbewerbspolitik auf die Erkenntnisse der Wohl-
fahrtsökonomie.

Im Folgenden werden wir uns ausführlicher mit den positiven Kriterien 
Marktstruktur, Marktverhalten und Marktergebnis zur Beschreibung von 
Wettbewerb und dem normativen Ziel der ökonomischen Effizienz beschäfti-
gen. Die Definition von Effizienzkriterien ist ein traditioneller Gegenstand der 
Wohlfahrtsökonomie. Diese hat ihre Wurzeln in der utilitaristischen Philoso-
phie. Der Bezug zum Utilitarismus ist hier vor allem deswegen von Bedeutung, 
weil sich daraus grundlegende und bereits bekannte Argumente für die Bewer-
tung der neuen Wettbewerbspolitik ableiten lassen.

A. Der Bezug zum klassischen Utilitarismus

Der durch Bentham begründete und später von Mill und Sidgwick weiterent-
wickelte Utilitarismus gehört bis heute vor allem im angelsächsischen Raum zu 
den wichtigsten philosophischen Strömungen. Die moderne Ökonomie, insbe-
sondere die Wohlfahrtsökonomie, wurde durch den Utilitarismus massgeblich 
beeinflusst.1

Der Utilitarismus hat sich als eine der ersten Bewegungen für das Wohl der 
Gesamtgesellschaft interessiert. Indem die utilitaristische Bewegung im Gross-
britannien des 18. und 19. Jahrhunderts auch praktische Politik betrieb, war sie 
eine der ersten Versuche, das Allgemeinwohl zu thematisieren. Einer korrupten 
und ausbeuterischen Bürokratie sollte ein humanistischer Entwurf entgegenge-
halten werden. Das Glück der geschundenen Arbeiter zählte genauso wie das 
der aristokratischen und bürgerlichen Elite. Nach Bentham und anderen engli-
schen Moralphilosophen war es moralisch, so viel Glück zu schaffen wie mög-
lich und nicht nur eine reiche Elite noch reicher zu machen.2

Im Laufe der Zeit hat sich der Utilitarismus in eine Vielzahl von unterschied-
lichen Positionen ausdifferenziert.3 Im Folgenden stehen allerdings nicht die 
verschiedenen Varianten der utilitaristischen Ethik, sondern das Verständnis 
der historischen Bezüge zwischen dem klassischen Utilitarismus und der Ent-
wicklung der modernen Wohlfahrtsökonomie im Zentrum. Daher geht es nach-
folgend erst einmal um die Grundprinzipien des klassischen Utilitarismus.

1 Arrow, Theory of Justice, 246; Schumann, 232 f.
2 Pollard, 30 f.
3 Bereits Mill hatte verschiedene Korrekturen am Utilitarismus vorgenommen, um die-

sen gegen kritische Einwände zu verteidigen. Die wohl modernste und umfassendste Vertei-
digung des Utilitarismus stammt von Gesang. Siehe dazu ausführlich hinten § 7.

Erstes Kapitel: Effizienz als Leitbild der Wettbewerbspolitik
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I. Der Konsequentialismus

Nach dem Utilitarismus hängt die ethische Richtigkeit bzw. Unrichtigkeit von 
Handlungen von der positiven bzw. negativen Qualität ihrer Folgen ab. Hand-
lungen sind richtig, insofern sie nützlich sind durch ihre Folgen.4 Damit ist der 
Utilitarismus eine teleologische Theorie: Handlungen werden nicht aus sich 
selbst heraus, sondern nur im Hinblick auf ihre Konsequenzen für die Betroffe-
nen als richtig oder falsch beurteilt.

Der Gegensatz dazu sind die so genannten deontologischen Theorien des 
richtigen Handelns. Für diese zählen nicht die Folgen einer Handlung als Krite-
rium ihrer Richtigkeit, für sie sind Handlungen „in sich“, d.h. ohne Rücksicht 
auf die Folgen, richtig oder falsch.5 Bei den deontologischen Theorien steht an 
Stelle der Handlungsfolgenbetrachtung die Regelkonformität einer Handlung.

II. Das Utilitätsprinzip

Beim Utilitarismus liegt der Massstab für die Bewertung der Folgen einer 
Handlung im Prinzip der Nützlichkeit. Nur eine Handlung, die nützt, ist po-
sitiv zu bewerten. Diese Nützlichkeit besteht in dem grösstmöglichen Über-
gewicht von guten gegenüber schlechten Folgen bzw. in dem geringstmög-
lichen Übergewicht von schlechten gegenüber guten Folgen.6 Damit man 
messen kann, ob eine Folge gut oder schlecht ist, setzt der Utilitarismus aller-
dings einen Wertmassstab voraus. Denn erst nach einem solchen lässt sich der 
generierte Nutzen bestimmen bzw. lässt sich sagen, welche Folgen „gut“ oder 
„schlecht“ sind.

Der Utilitarismus ist somit eine Kombination von Konsequentialismus und 
Werttheorie. Erst die dem Utilitarismus zugrunde liegende Wertlehre benennt 
das Ziel, im Hinblick auf dessen Erreichen Nützlichkeitsbeurteilungen erfolgen 
können. Da der Utilitarismus selbst über kein Kriterium verfügt, das eine ratio-
nale Auswahl unter konkurrierenden Werten ermöglicht, ist denkbar, dass man 
sich einer beliebigen Werttheorie verschreibt.7

4 Hoerster, 11.
5 Hoerster, 11.
6 Frankena, 54.
7 Hoerster, 14 ff.; Kersting, 96.
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III. Der Wertmonismus

Ursprünglich besteht für den Utilitarismus das allgemeingültige Ziel mensch-
lichen Handelns in dem grösstmöglichen Mass von Zufriedenheit für möglichst 
viele Menschen. Benthams These lautete, dass die Menschen aufgrund von Na-
turgesetzlichkeiten danach streben, Schmerz zu vermeiden und Freude zu er-
langen. Wem dies gelingt, der ist glücklich. Daher liegt es nach Bentham nahe, 
das höchste Ziel im Glück des Menschen zu suchen.8 Damit ist für den Utilita-
rismus der letzte Massstab gefunden, an dem die Folgen einer Handlung zu be-
messen sind. Die Richtigkeit einer Handlung bzw. Handlungsregel ist danach 
zu bemessen, inwiefern sie das Glück der Menschen fördert bzw. das Unglück 
der Menschen verhindert.

Hier wird erkennbar, dass der Utilitarismus nur ein einziges intrinsisches 
Gut kennt. Alle moralisch relevanten Güter können in die „Währung“ Glück 
umgerechnet werden. Glück ist mit anderen Worten die Quelle, aus der alle 
moralischen Werte entspringen. Werte wie Gerechtigkeit, Freiheit, etc. haben 
nur dann einen Wert, wenn sie etwas zur Glücksvermehrung beitragen. Sie 
sind völlig gleichgültig, wenn sie niemanden glücklich machen, wenn sich in 
einer Welt mit ihnen niemand besser fühlt. Für den Utilitaristen ist derjenige, 
der solche Werte unbedingt und ausnahmslos, also unabhängig davon, welche 
Folgen eine Handlung nach sich zieht, durchsetzen will, ein „realitätsblinder 
Regelfetischist“, ein Prinzipienreiter, der die legitimen menschlichen Bedürf-
nisse und Interessen missachtet.9 Es liegt auf der Hand, dass dieser monisti-
sche Ansatz die Ethik enorm vereinfacht und bis zu einem bestimmten Grad 
operationalisierbar macht.

Bereits hier kann man unschwer erkennen, dass die auf der Wohlfahrtsöko-
nomie basierende neue Wettbewerbspolitik mit dem Utilitarismus konzeptio-
nell verwandt ist: Die neue Wettbewerbspolitik bewertet die Folgen wettbe-
werblichen Verhaltens wirtschaftlicher Akteure. Wettbewerbsbeschränkungen 
werden deshalb direkt unter dem Gesichtspunkt ihrer wirtschaftlichen Ergeb-
nisse beurteilt. Diese wirtschaftlichen Ergebnisse werden am Massstab der öko-
nomischen Effizienz gemessen. Zu beurteilen ist, ob die positiven gegenüber 
den negativen Folgen überwiegen. Darin besteht die Verbindung zwischen dem 
utilitaristischen Nützlichkeitsprinzip und dem ökonomischen Effizienzziel. 
Mit der Ergebnisorientierung und dem ökonomischen Effizienzziel werden wir 
uns im Folgenden etwas ausführlicher beschäftigen.

8 Bentham, Introduction, Chapter I Sec. I-X; vgl. auch Bentham, Introduction, Chap-
ter VII Sec. I. Diese Position des Utilitarismus nennt man Eudämonismus. Definiert man 
demgegenüber das höchste Ziel als Lust, spricht man von Hedonismus. Beim Utilitarismus 
im Sinne des Hedonismus geht es also darum, möglichst viel Lust zu erreichen und Unlust zu 
vermeiden, vgl. Hoerster, 15.

9 Gesang, 20.

Erstes Kapitel: Effizienz als Leitbild der Wettbewerbspolitik



22

B. Die Orientierung an Marktergebnissen

Ausgehend von der einflussreichen „workable competition“-Lehre Clarks wur-
den erstmals Kriterien formuliert, an denen man das Vorliegen wirksamen 
Wettbewerbs erkennen kann:10 Marktstruktur, Marktverhalten und Markter-
gebnisse.11 Diese Kriterien betreffen den positiven Teil wettbewerbspolitischer 
Leitbilder und dienen der Beschreibung des jeweiligen Marktgeschehens.12 In 
der Wettbewerbstheorie werden bis heute die Voraussetzungen und Grenzen 
wirksamen Wettbewerbs vornehmlich anhand dieser Kriterien analysiert.

Die Marktstruktur bezieht sich auf die „organisatorischen Merkmale“ eines 
Marktes. Damit sind jene Merkmale gemeint, welche die Beziehungen zwischen 
den Akteuren bzw. Akteursgruppen auf dem Markt bestimmen. Dies können 
die Zahl und die Grössenverteilung der Nachfrager oder Anbieter auf einem 
Markt (sog. Nachfrager- und Anbieterkonzentration) sein, das Ausmass, in 
dem die Güter der einzelnen Anbieter auf dem Markt von den Käufern als nicht 
identisch angesehen werden (sog. Produktdifferenzierung), oder die relative 
Leichtigkeit oder Schwierigkeit für neue Anbieter, den Markt zu betreten (sog. 
Marktzutrittsbedigungen).13

Das Marktverhalten betrifft jene Handlungsschemata, denen die Unterneh-
men im Rahmen ihrer Anpassung an die Bedingungen der Märkte, auf denen 
sie verkaufen oder kaufen, folgen. Das Marktverhalten betrifft also etwa unter-
nehmerische Entscheidungen über den Kampf um Marktanteile oder über die 
für das Überleben am Markt eingesetzten Ressourcen. Bezieht man sich auf die 
Unternehmen in ihrer Funktion als Anbieter, so umfasst der Begriff des Markt-
verhaltens beispielsweise die Preis- und Produktpolitik der Unternehmen, die 
Wahl und die Ausgestaltung der Vertriebssysteme, den Service und die Wer-
bung.14

Mit den Marktergebnissen sind schliesslich die Resultate des Wettbewerbs-
prozesses gemeint. Dies können Resultate in Bezug auf die Höhe von Preisen, 
Produktions- und Verkaufskosten, die Produktgestaltung, der technische und 
wirtschaftliche Fortschritt uvm. sein.15

Mit der auf der wohlfahrtsökonomischen Theorie basierenden neuen Wett-
bewerbspolitik sollen nun ganz bestimmte wirtschaftliche Ergebnisse erreicht 
werden. Für die neue Wettbewerbspolitik ist deswegen das Zusammenspiel von 
positiver Analyse und normativer Bewertung charakteristisch. Veranschaulicht 

10 Clark, Workable Competition, 241 ff.
11 Clark, Workable Competition, 243 ff.; siehe auch Bain, 7 ff.
12 Vgl. zum Folgenden ausführlich Bain, 7 ff.
13 Herdzina, Wettbewerbspolitik, 68; Hoppmann, Workable Competition, 146.
14 Herdzina, Wettbewerbspolitik, 62 f.; Hoppmann, Workable Competition, 146.
15 Herdzina, Wettbewerbspolitik, 52 f.; Hoppmann, Workable Competition, 146.
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werden kann dies am besten anhand der früheren „workability“-Konzepte:16 
Um die anvisierten ökonomischen Ergebnisse optimal zu verwirklichen, wur-
den, ausgehend von dem erwünschten Ziel, bestimmte Referenzsituationen auf 
dem Markt definiert. Wurde etwa angenommen, dass eine bestimmte Markt-
struktur das Verhalten der Marktteilnehmer und damit die Marktergebnisse 
beeinflusst, so musste eine dem erwünschten Ziel bzw. Marktergebnis entspre-
chende, alle drei Kriterien umfassende Optimalsituation gefunden werden. Zu 
diesem Zweck wurde in umgekehrter Richtung zur Hypothese über die Kau-
salbeziehung zwischen den einzelnen Wettbewerbsdeterminanten verfahren: 
Zunächst wurden die gewünschten Marktergebnisse, dann das gewünschte 
Marktverhalten und daraufhin die dafür optimale Marktstruktur festgelegt. 
Auf diesem Weg konnte die für das erwünschte Ziel entsprechende optimale 
Marktsituation definiert werden.17 Je nach dem konkreten Inhalt und der Ge-
wichtung des im Wohlfahrtsziel enthaltenen Katalogs von ökonomischen Ein-
zelzielen und je nach der verwendeten Marktstrukturhypothese konnten sich 
unterschiedliche Optimalsituationen ergeben. Aufgrund der Erkenntnis, dass 
die objektiven Marktstrukturen das Marktverhalten und die Marktergebnisse 
keineswegs eindeutig und vollständig bestimmen, wurden später andere öko-
nomische Modelle als Ausgangsbasis gewählt. Heute werden vor allem indust-
rieökonomische Instrumente der Wettbewerbsanalyse und spieltheoretische 
Modelle verwendet.18 Gemeinsam ist allen Ansätzen, dass eine Beurteilung im 
Hinblick auf die Marktergebnisse erfolgt.

C. Das ökonomische Effizienzziel

Auf der Grundlage von Marktstruktur, Marktverhalten und Marktergebnis 
werden also die durch den Wettbewerbsprozess hervorgebrachten Resultate er-
mittelt. An die Ermittlung dieser Resultate schliesst sich ihre Bewertung an. 
Eine solche Bewertung setzt jedoch entsprechende Bewertungsmassstäbe vor-
aus. Die neue Wettbewerbspolitik entnimmt diese Bewertungsmassstäbe der 
Wohlfahrtsökonomie. Sie fragt danach, ob die Resultate des Wettbewerbspro-
zesses einem in einer bestimmten Weise definierten wohlfahrtsökonomischen 
Effizienzkriterium genügen.

Die Entwicklung der Wohlfahrtsökonomie wurde massgeblich durch den Uti-
litarismus beeinflusst. Das Bentham’sche Utilitätsprinzip sollte ja die Grundlage 
eines umfassenden politischen Systems im Sinne einer Norm für die Wohlfahrt 
einer Gesellschaft sein. Innerhalb seines Utilitarismus ging es Bentham nicht um 

16 Vgl. hierzu Herdzina, Wettbewerbspolitik, 106.
17 Herdzina, Wettbewerbspolitik, 106.
18 Grundlegend Tirole, 141 ff., 447 ff.
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die individuelle Glückseligkeit, sondern um das grösste Glück der grössten Zahl 
innerhalb der Gemeinschaft.19 An dieses Programm konnte die Wohlfahrtsöko-
nomie im 19. Jahrhundert anknüpfen.

I. Das Problem der Quantifizierung und der Vergleichbarkeit 
individueller Nutzenvorstellungen

Wie der Utilitarismus Benthams, unterstellt die so genannte „alte Wohlfahrts-
ökonomie“ des 19. und des beginnenden 20. Jahrhunderts, dass indivi dueller 
Nutzen kardinal, d.h. quantitativ mittels Zahlen, gemessen und interpersonell 
verglichen werden kann. Wohlfahrtssteigerungen sollten in Geld addiert und 
subtrahiert werden können, um auf solche Weise das Maximum zu ermitteln.20 
Seit den 1930er Jahren spielen kardinale Nutzenmessungen und interpersonelle 
Nutzenvergleiche in der Wohlfahrtsökonomie jedoch keine Rolle mehr. Die so 
genannte „neue Wohlfahrtsökonomie“ ist vielmehr bestrebt, allein auf der 
Grundlage eines ordinalen Nutzenbegriffs und unter Verzicht auf interperso-
nelle Vergleiche Aussagen zu den Auswirkungen wirtschaftspoli tischer Mass-
nahmen auf die wirtschaftliche Wohlfahrt zu machen.21 Diese Wende von der 
„alten“ zur „neuen“ Wohlfahrtsökonomie wurde durch Robbins eingeleitet. 
Einer der ersten Angriffe auf kardinale Nutzenmessungen und interpersonelle 
Nutzenvergleiche stammt von ihm:

„[I]t is one thing to assume that scales can be drawn up showing the order in which an 
individual will prefer a series of alternatives, and to compare the arrangement of one 
such individual scale with another. It is quite a different thing to assume that behind 
such arrangements lie magnitudes which themselves can be compared. […] It is a com-
parison which necessarily falls outside the scope of any positive science. To state that 
A’s preference stands above B’s in order of importance is entirely different from stating 
that A prefers n to m and B prefers n and m in a different order. It involves an element of 
conventional valuation. Hence it is essentially normative. It has no place in pure 
science.“22

Nach Robbins ist es zwar möglich anzugeben, wie ein Individuum bestimmte 
Alternativen reiht. Problematisch ist aber die Annahme, dass hinter einer sol-
chen Reihung quantifizierbare Grössen liegen, welche einen Vergleich indivi-
dueller Nutzenvorstellungen zwischen verschiedenen Personen ermöglichen. 
Quantifizierungen und interpersonelle Nutzenvergleiche basieren auf Wert-

19 Bentham, Introduction, Chapter IV.
20 Marshall, 56 ff., 124 ff., 389 ff.; Pigou, 42 f.
21 Cooter/Rappoport, 524.
22 Robbins, Economic Science, 138 f. (Hervorhebungen im Original).
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urteilen, nicht aber auf positiven Aussagen, die durch Beobachtung überprüf-
bar sind. In einer „echten Wissenschaft“ haben sie deshalb keinen Platz.23

Unter Einfluss der Kritik von Robbins wurden interpersonelle Nutzenver-
gleiche in der Folgezeit mehr und mehr als unwissenschaftlich abgelehnt. Inter-
personelle Nutzenvergleiche setzen einen einheitlichen, objektiven Massstab 
voraus, mit dem sich die Nutzenwerte verschiedener Zustände für verschiedene 
Individuen bestimmen lassen. Einen solchen Massstab gibt es anscheinend 
nicht:

„The viewpoint will be taken here that interpersonal comparison of utilities has no me-
aning and, in fact, that there is no meaning relevant to welfare comparisons in the 
measurability of individual utility. […] During the entire controversy, the proponents 
of measurable utility have been unable to produce any proposition of economic be-
haviour which could be explained by their hypothesis […]. Indeed, the only meaning 
the concepts of utility can be said to have is their indications of actual behaviour, and, if 
any course of behaviour can be explained by a given utility function, it has been amply 
demonstrated that such a course of behaviour can be equally well explained by any 
other utility function which is a strictly increasing function of the first. If we cannot 
have measurable utility, in this sense, we cannot have interpersonal comparability of 
utilities a fortiori.“24

Ein utilitaristisches Kalkül, das beansprucht, jeder konkreten Befriedigung 
eine bestimmte Zahl zuordnen zu können, also Leid- und Lustempfindungen 
des Einzelnen als messbare Grössen versteht, deren Summe sein Glück oder sei-
nen Nutzen ergibt, und die individuellen Nutzengrössen dann als interperso-
nell vergleichbar und addierbar betrachtet, erscheint illusionär: „The […] util-
itarian thesis was that one could add up the welfares of different individuals to 
arrive at the welfare of society. That idea has now to be abandoned.“25 Es ist we-
der möglich, eine Einheit für angenehme Empfindungen anzugeben, noch las-
sen sich Relationen zwischen den Gesamtwerten, die verschiedene Handlungs-
alternativen hervorbringen, im Wege der Addition bzw. Subtraktion des Wert-
gehaltes ihrer verschiedenen Einzelkonsequenzen aufstellen. Wie liesse sich 
z.B. die Aussage rechtfertigen, dem A verschaffe die Opernvorstellung X in ei-
ner bestimmten Situation doppelt soviel Befriedigung wie die Opernvorstellung 
Y? Noch komplizierter wird es, wenn es darum geht, den Wert von Opernauf-
führungen mit dem von Weinen zu vergleichen oder den Vergleich dann durch-
zuführen, wenn Oper Z und Wein W von verschiedenen Personen genossen 
werden. Augenscheinlich gibt es sehr verschiedenen Arten des Glücks und der 
Lust bzw. des Nutzens, die man nicht auf eine standardisierte Einheit zurück-
führen kann. Aber nur wenn man das könnte, liesse sich der Nutzen quantifi-

23 Siehe auch Robbins, Interpersonal Comparisons, 637 f. und de Scitovsky, Welfare 
Economics, 304 f.; vgl. auch Schumann, 234.

24 Arrow, Social Choice, 9.
25 Little, 52.
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zieren. Und nur dann könnte man ihn wie Geldeinheiten addieren und subtra-
hieren, um auf solche Weise das Maximum zu ermitteln.26

Weil individuelle Nutzenvorstellungen weder quantifizierbar noch interper-
sonell vergleichbar sind, baut die „neue Wohlfahrtsökonomie“ auf einem ordi-
nalen Nutzenbegriff auf, der verschiedene Zustände nur im Sinne eines „bes-
ser“, „schlechter“ oder „gleich gut“ vergleicht.27

II. Die wohlfahrtsökonomischen Effizienzkriterien

Mit der Ablehnung interpersoneller Nutzenvergleiche stellte sich die Frage, was 
an die Stelle des (theoretischen) Massstabes des utilitaristischen Nutzenkalküls 
Benthams, an dem sich wirtschaftspolitische Massnahmen messen liessen, tre-
ten sollte. In der Wohlfahrtsökonomie war man sich einig, dass auf interperso-
nelle Nutzenvergleiche zu verzichten war. Konsens bestand aber auch insoweit, 
dass ein neues Entscheidungskriterium auf dem welfarismus fussen sollte, also 
das Gemeinwohl ausschliesslich als Funktion der Wohlfahrt der einzelnen In-
dividuen definieren sollte. Zudem sollte es mit dem Grundsatz der Präferenz-

autonomie vereinbar sein, d.h. jedes Individuum soll selbst bestimmen können, 
was seine individuelle Wohlfahrt in welcher Weise beeinflusst.28 Bei dieser Aus-
gangslage bot sich zunächst der Rückgriff auf das Pareto- und später auf das 
Kaldor/Hicks-Kriterium an.

1. Paretoeffizienz

a) Das Pareto-Kriterium

Auf Pareto geht ein einfaches Entscheidungskriterium zurück, das nach ihm 
Pareto-Kriterium genannt wird. Nach diesem Kriterium ist ein sozialer Zu-
stand A einem anderen Zustand B genau dann vorzuziehen, wenn mindestens 
ein Individuum den Zustand A vorzieht und kein anderes Individuum den Zu-
stand B vorzieht. Das heisst, alle anderen Individuen ziehen ebenfalls den Zu-
stand A vor oder aber sie sind indifferent zwischen A und B. Jede Veränderung, 
die jemanden in der Gesellschaft besser stellt, ohne jemand anderen schlechter 
zu stellen, ist eine Verbesserung im Sinne Paretos.29 Ein sozialer Zustand ist pa-
retooptimal, wenn es keinen andern Zustand mehr gibt, der mindestens eine 
Person besser stellt und den alle anderen zumindest nicht ablehnen. Es kommt 

26 Zippelius, 77; Hoerster, 17.
27 Robbins, Interpersonal Comparisons, 637 f.; de Scitovsky, Welfare Economics, 

304 f.; vgl. auch Schumann, 234.
28 Cooter/Rappoport, 528.
29 Mathis, 45; Schäfer/Ott, 26.
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also beim Pareto-Kriterium lediglich darauf an, ob die einzelnen Individuen 
verschiedene gesellschaftliche Zustände für „besser“, „schlechter“ oder „gleich 
gut“ halten, nicht aber, ob sie den Zustand A zum Beispiel doppelt oder dreifach 
so gut finden wie den Zustand B.30 Das Pareto-Kriterium basiert demnach auf 
einer ordinalen Nutzenkonzeption.

b) Das Modell der vollkommenen Konkurrenz

Einen solchen Gleichgewichtszustand eines sozialökonomischen Wohlfahrts-
optimums beschreibt das wettbewerbstheoretische Modell der vollkommenen 
Konkurrenz. Mit diesem Modell sollen die Bedingungen festgelegt werden, 
die gegeben sein müssen, damit ein bestimmter Zustand eines volkswirtschaft-
lichen Wohlfahrtsoptimums erreicht wird. Zur Bestimmung dieses Zustands 
wird auf das Kriterium der Paretoeffizienz zurückgegriffen.31 Folglich ist 
nach dem Modell der vollkommenen Konkurrenz das volkswirtschaftliche 
Wohlfahrtsoptimum dann erreicht, wenn es nicht mehr möglich ist, durch 
eine Veränderung der Tausch- oder Produktionsverhältnisse den Wohlstand 
eines oder mehrerer Wirtschaftssubjekte zu erhöhen, ohne den Wohlstand ir-
gend eines anderen Wirtschaftssubjektes zu vermindern. Das Marktgleichge-
wicht bei vollkommener Konkurrenz stellt ein Paretooptimum dar. Dieses 
Marktgleichgewicht ist zum einen durch homogene Güter, Markttransparenz 
und freien Zugang zum Markt und zum anderen dadurch gekennzeichnet, 
dass es jeweils eine Vielzahl von Anbietern und Nachfragern gibt, die deshalb 
als Einzelne keinen Einfluss auf das Marktgeschehen haben.32 Damit ein sol-
ches Wohlfahrtsoptimum erreicht werden kann, hat die Wettbewerbspolitik 
zur Aufgabe, durch geeignete Massnahmen auf eine möglichst grosse Annä-
herung der tatsächlichen Marktverhältnisse an den Zustand der vollkomme-
nen Konkurrenz hinzuarbeiten.

c) Kritik

Aufgrund des Umstandes, dass das Pareto-Kriterium jedem einzelnen Indivi-
duum ein Vetorecht gibt, mit dem es sich gegen Zustandsänderungen wehren 
kann, die seiner Ansicht nach belastend sind, besteht eine grosse Distanz zur 
praktischen Wirklichkeit von Marktmechanismen. So würde bei uneinge-
schränkter Geltung der Paretoeffizienz auch einem Monopolisten ein Vetorecht 
gegen die Auflösung seines Monopols verliehen. Das Monopol wäre so lange zu 

30 van Aaken, 212; Eidenmüller, 48; Mathis, 44.
31 Möschel, Recht der Wettbewerbsbeschränkungen, Rz 63; Schmidt, Wettbewerbs-

politik, 6.
32 Klump, 54; Möschel, Recht der Wettbewerbsbeschränkungen, Rz 64; Neumann, 71; 

Olten, 45 f.
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