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Einleitung

A. Gegenstand der Untersuchung

Es gibt aus Sicht individueller Marktteilnehmer zahlreiche nachvollziehba-
re Griinde, wettbewerbsbeschrinkende Mafinahmen zu ergreifen, das eige-
ne Verhalten mit anderen Marktteilnehmern abzustimmen oder sich mit
solchen zusammenzuschlieBen.

Der offensichtlichste dieser Beweggriinde ist das Erzielen von Mono-
polrenten. In ihren Anfingen waren daher sowohl die US-amerikanische
als auch die deutsche und europdische Wettbewerbspolitik darauf ausge-
richtet, die Marktmacht einzelner Unternehmen zu begrenzen. Man ver-
folgte die Idealvorstellung des vollstindigen Wettbewerbs einer Vielzahl
von Marktteilnehmern ohne Einfluss auf den Gesamtwirtschaftsprozess.

Auf einen weiteren, jedoch erst auf den zweiten Blick erkennbaren Be-
weggrund wurde seit den 1950er Jahren insbesondere von Okonomen und
Juristen aus dem Umfeld der ,,Chicago School“ hingewiesen. Sie stellten
heraus, dass Wettbewerbsbeschrankungen und Unternehmenszusammen-
schliisse nicht nur destruktive, auf personliche Vorteile zulasten der Allge-
meinheit abzielende Auswirkungen haben, sondern Wirtschaftsprozesse
effizienter gestalten und so der Gesamtwirtschaftsleistung und dem Wohl
der Konsumenten zutrdglich sein konnen. Eine wichtige theoretische
Grundlage fiir diese effizienzorientierte Denkweise bildete auch die Trans-
aktionskostendkonomie. Diese beleuchtet das Unternehmen als alternative
Organisationsmoglichkeit zur Abwicklung wirtschaftlicher Transaktionen
zwischen unabhingigen Parteien auf Mairkten. Thre Kernaussage ist, dass
Transaktionen ab einer gewissen Komplexitit und einer gewissen Hohe der
vorab geleisteten Investitionen aufgrund der opportunistischen Natur und
der beschrinkten Rationalitdt der Akteure nicht mehr gewinnbringend zwi-
schen unabhingigen Parteien auf Mirkten abgewickelt werden koénnen.
Das Risiko, vom Transaktionsgegner iibervorteilt zu werden, wird unwirt-
schaftlich hoch. Potenzielle wirtschaftliche Ressourcen miissen somit auf-
grund von Marktversagen zwischen unabhingigen Parteien ungenutzt blei-
ben.

Wird die Markttransaktion hingegen durch eine unternehmensinterne
Transaktion substituiert (vertikale Integration), so konnen Hierarchie- und
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Abhingigkeitsstrukturen die notwendige Transaktionssicherheit auch fiir
komplexere Formen des Austauschs herstellen. Auf den ersten Blick wett-
bewerbsbeschrinkend erscheinende Mallnahmen, insbesondere vertikale
Abreden und Zusammenschliisse, konnen Ausdruck eben dieser unternech-
mensinternen Transaktionsabwicklung sein und deshalb aufgrund ihres
beschrinkenden Charakters die arbeitsteilige Wirtschaftsweise fordern. Sie
konnen als Katalysator des wirtschaftlichen Austauschs transaktionsermog-
lichende Funktion haben. Das wohlstandsfordernde Potenzial vertikaler
Integration, auf Mirkten nicht nutzbare Ressourcen zu mobilisieren, wird
in Fachkreisen so hoch geschitzt, dass sowohl Coase und jiingst auch Wil-
liamson fiir ihre Arbeiten mit dem Wirtschafts-Nobelpreis ausgezeichnet
worden sind.!

Will man den positiven Effekt von Wettbewerbsbeschriankungen in der
Praxis beriicksichtigen, liegt jedoch ein Folgeproblem auf der Hand: Wann
Wettbewerbsbeschrankungen effizienzsteigernd und wann lediglich auf die
Erzielung von Monopolrenten gerichtet sind, ist schwer zu differenzieren.
Die moderne Wettbewerbspolitik zieht sich daher auf eine evolutionsdko-
nomische Argumentation zuriick, nach der sich das optimale Niveau verti-
kaler Integration stets automatisch einstellt. Akteure, die auf ein zu hohes
oder zu niedriges Mal vertikaler Integration zuriickgreifen, miissen durch
die selektive Wirkung des Wettbewerbs mit besser angepassten Konkurren-
ten zwangsweise aus dem Markt ausscheiden. Konsequenterweise wird
daher in den USA bereits seit den 1980er Jahren und zunehmend durch den
»More Economic Approach® auch in der Europdischen Union (EU) bei
vertikalen Absprachen und Zusammenschliissen eine duBerst liberale Wett-
bewerbspolitik propagiert.

Besonders auf internationaler Ebene kann das Unternehmen sein trans-
aktionsermoglichendes Potenzial ausspielen. Aufgrund der territorialen
Fragmentierung staatlichen Rechts und der nur unzureichenden internatio-
nalen Kooperation der verschiedenen Rechtsordnungen ist der wirtschaftli-
che Austausch zwischen unabhidngigen Marktteilnehmern durch grofle
rechtliche Unsicherheit belastet. Transnationale Unternehmen hingegen
konnen die Unsicherheiten zwischen Akteuren fremder Rechtsordnungen
und Kulturen selbststindig 16sen, indem sie durch interne Abhingigkeits-
und Hierarchiestrukturen die Interessen der verschiedenen weltweit ver-
streuten Unternechmensteile auf den gemeinsamen Erfolg des Gesamtunter-
nehmens ausrichten. Konflikte, die den Handel zwischen unabhingigen

1 Vgl. dazu The Economic Sciences Prize Committee of the Royal Swedish Academy
of Sciences, Scientific Background on the Sveriges Riksbank Prize in Economic Sciences
in Memory of Alfred Nobel 2009: Economic Governance (2009) 5: “[...]Williamson’s
research not only helps to explain observed regularities but also entails better utilization
of the world’s scarce resources”.
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Parteien scheitern lassen wiirden, treten so nicht auf oder kénnen zumin-
dest innerhalb der Unternechmenshierarchie gelost werden. Auf diese Weise
ermoglichen es transnationale Unternehmen, komplexe Produktions-
prozesse durch weltweite Arbeitsteilung effizient zu gestalten und so bis-
lang ungenutzte Ressourcen zu mobilisieren.

Ein tiberwiltigender Teil der grenziiberschreitenden Waren- und Dienst-
leistungsstrome wird daher nicht zwischen unabhdngigen Transaktions-
partnern auf Mirkten abgewickelt, sondern in Form von ,Intrafirmen-
handel“. Insbesondere seit den 1980er Jahren hat das Wachstum von aus-
landischen Direktinvestitionen dasjenige des Im- und Exporthandels sowie
der Gesamtwirtschaftsleistung weit hinter sich gelassen.z Schétzungen be-
ziiglich des heutigen Anteils von Intrafirmenhandel am weltweiten Ge-
samthandel schwanken zwischen 43% und 73%.3 Die dominante Stellung
transnationaler Unternehmen auf globalen Mérkten spiegelt deren Fahig-
keit wider, grenziiberschreitende Transaktionen effektiver organisieren und
absichern zu konnen, als dies durch andere Organisationsformen mdoglich
wire.* Dazu bemerkt Schmidt-Trenz:

»Auch [...] die multinationale Firma [...] gelangt zu einer neuen Rechtfertigung auf dieser
Grundlage. Denn jede Form der grenziiberschreitenden Integration kann ndmlich als
Mittel betrachtet werden, jene unverzichtbare relationale Beziehung aufzubauen, die sich
in Ermangelung wirksamer protektiver Instanzen von alleine trigt. Manager von Mutter-
und Tochterunternehmen befinden sich in einer solchen »lock-in«-Beziehung und erzie-
len so — infolge einer hohen Wiederbegegnungswahrscheinlichkeit — kooperative Ergeb-
nisse angesichts einer internationalen Transaktion, die in das Unternehmen hineingeholt
worden ist. Hier liegt wohl unzweifelhaft eine bislang iibersehene Ursache des Strebens
nach Integration gerade in der AuBenwirtschaft.*>

So beachtenswert diese integrative Leistung transnationaler Unternechmen
auch sein mag, sind aus wettbewerbspolitischer Sicht dennoch Bedenken
anzumelden. Die pauschale evolutions6konomische Rechtfertigung verti-
kaler Abreden und Zusammenschliisse, die in der aktuellen Wettbewerbs-
politik prigend ist, 14dsst bei internationalen Sachverhalten einen entschei-
denden Aspekt auBler Acht. Die Rahmenbedingungen fiir die Bewertung

2 Vgl. Budzinski, The Governance of Global Competition (2008) 10 ff.; Kantzenbach,
Wettbewerbspolitik in der globalisierten Weltwirtschaft, in: Theurl/Smekal (Hrsg.), Glo-
balisierung. Globalisiertes Wirtschaften und nationale Wirtschaftspolitik (2001) 231
(233); Safarian, Have Transnational Mergers or Joint Ventures Increased?, in: Kantzen-
bach et al. (Hrsg.), Competition Policy in an Interdependent World Economy (1993) 9
(10).

3 Kutschker/Schmid, Internationales Management (2008) 142. Zur beschrinkten Aus-
sagekraft diesbeziiglicher statistischer Daten siehe jedoch Dunning/Lundan, Multinatio-
nal Enterprises and the Global Economy, 2nd ed. (2008) 18.

4 Dunning/Lundan, MNEs and the Global Economy (2008) 197.

5 Schmidt-Trenz, AuBenhandel und Territorialitit des Rechts: Grundlegung einer neu-
en Institutionenékonomik (1990) 285.
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transaktionsermdglichender Wettbewerbsbeschrankungen unterscheiden
sich bei grenziiberschreitenden Sachverhalten fundamental von denen auf
nationaler Ebene. Im zwischenstaatlichen Bereich besteht kein Privat-
rechtssystem, das mit den staatlichen Privatrechtsregimes der National-
staaten — zumindest innerhalb der Organisation fiir wirtschaftliche Zusam-
menarbeit und Entwicklung (OECD) — vergleichbar wire. Wihrend die
Argumentation der Transaktions6konomen stets hintergriindig voraussetzt,
dass Transaktionen im Schutze des nationalen Privatrechtssystems abgewi-
ckelt werden, ist dies auf internationaler Ebene gerade nicht der Fall. Ein
erwartungsstabiler Austausch zwischen unabhingigen und einander unbe-
kannten Transaktionspartnern (freier Markttausch) setzt voraus, dass ein
allgemein giiltiges Rechtssystem besteht, das — notfalls unter Einsatz legi-
timer Gewalt — Eigentumspositionen schiitzt und Vertrdge wirksam durch-
setzt (staatlicher Privatrechtsschutz). Aufgrund weitreichender Defizite im
Bereich des Internationalen Privatrechts (IPR) und Internationalen Zivil-
prozessrechts (IZPR) besteht jedoch fiir die Parteien grenziiberschreitender
Transaktionen nicht die Mo6glichkeit, diese wirtschaftlich konkurrenzfihig
im Wege des freien Markttausches abzuwickeln. Vielmehr sind sie ge-
zwungen, iiber private Ordnungsmechanismen selbststindig hinreichende
Transaktionssicherheit herzustellen.

Vor diesem Hintergrund ist der Organisationsrahmen des Unternehmens
oftmals ohne Alternative, um den globalen Austausch wirtschaftlich zu
ermoglichen.® Auch solche Transaktionen, die auf dem Binnenmarkt eines
OECD-Staats von den niedrigen Biirokratiekosten und den starken Wett-
bewerbsanreizen des Marktes profitieren, miissen bei grenziiberschreiten-
den Konstellationen in Abhdngigkeits- und Hierarchiestrukturen eingebet-
tet werden. Sie sind damit gleichsam den Kosten durch erhohten Verwal-
tungsaufwand und fehlende Wettbewerbsanreize ausgesetzt. Das Ausmalf
der eingesetzten vertikalen Integration bei grenziiberschreitenden Geschéf-
ten ist aufgrund des mangelhaften staatlichen Privatrechtsschutzes groBer
als bei rein innerstaatlichen Transaktionen. Vertikale Integration auf grenz-
iiberschreitenden Mirkten besteht nicht notwendigerweise, weil sie sich
aufgrund tberlegener Effizienz gegeniiber der Abwicklung vergleichbarer
Transaktionen auf dem freien Markt durchgesetzt hat, sondern gegebenen-
falls, weil unter den gegenwiértigen privatrechtlichen Rahmenbedingungen
keine Alternative zur Verfiigung steht. Die durch das erhohte Ausmal ver-
tikaler Integration entstehenden Kosten schmilern die Kooperationsrente —
und fiithren dazu, dass viele Transaktionen, die nur auf dem Markt gewinn-
bringend organisiert werden konnten, letztlich vollstandig unterbleiben.

6 Kutschker/Schmid, Internationales Management (2008) 142; Klau, Firmeninterner
Handel: Eine theoretische und empirische Analyse des unternehmensinternen Auflenhan-
dels multinationaler Unternehmen (1995) 146.
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Aus volkswirtschaftlicher Perspektive stellt vertikale Integration bei
grenziiberschreitenden Transaktionen daher haufig nur eine Ausweichreak-
tion auf das Fehlen der institutionellen Rahmenbedingungen fiir den freien
Markttausch dar. Die evolutionsokonomische Argumentation, dass allein
die Existenz vertikal integrierter Marktstrukturen Beleg fiir deren Effizienz
sei, kann nicht gelten, solange es den Akteuren aufgrund fehlenden staatli-
chen Privatrechtsschutzes faktisch nicht moglich ist, ihre Transaktionen
zwischen unabhéngigen Parteien abzuwickeln.

Uberlegene Effizienz kann somit auch nicht pauschal zur Rechtferti-
gung negativer gesellschaftspolitischer Konsequenzen vertikaler Integrati-
on dienen. So widerspricht es den Grundsétzen einer auf Freiheit und
Gleichheit der Marktteilnehmer beruhenden Wirtschaftsverfassung, wenn
die seit der Beseitigung stindischer Gesellschaftsstrukturen im Zuge der
Aufkldrung und Industrialisierung tiberwunden geglaubten Steuerungsmit-
tel der Hierarchie, Abhingigkeit und Weisung in Form von Unternehmens-
strukturen im globalisierten Handel zuriickkehren. Die Konzentration pri-
vatwirtschaftlicher Macht ist fiir die Wahrung der Interessen der schwa-
chen Glieder des Wirtschaftssystems bedenklich, da transnationale Unter-
nehmen beispielsweise Druck auf offentlich-rechtliche Akteure ausiiben
konnen und durch Lobbyarbeit Sozialstandards abzusenken versuchen.

Angesichts dieser und zahlreicher weiterer Bedenken ist es kaum ver-
wunderlich, dass allerorten die Forderung nach einem verbesserten interna-
tionalen Wettbewerbsschutz laut wird. Im Fokus der Debatte stehen dabei
klassische kartellrechtliche Probleme, die aus der parallelen Tétigkeit ver-
schiedener nationaler und supranationaler Wettbewerbsbeh6rden sowie aus
den Partikularinteressen ihrer Heimatldnder erwachsen. So werden etwa
die Konflikte unterschiedlicher materieller Wettbewerbsregimes, die extra-
territoriale Anwendung von Kartellrecht nach dem Auswirkungsprinzip
sowie die Problematik schlichter Nicht- bzw. Fehlanwendung wettbe-
werbsrechtlicher Vorschriften aus nationalstaatlichen Interessen diskutiert.
Im Detail ist man sich uneinig, ob eine globale Wettbewerbsbehorde zu
schaffen sei, ein an die WTO angelehntes Wettbewerbsregime implemen-
tiert oder doch ,nur”“ die Zusammenarbeit der nationalen Wettbewerbs-
behorden gestirkt werden miisse. Einigkeit hingegen herrscht bei einer
Vielzahl von Autoren iiber die grundsétzliche Notwendigkeit, der Domi-
nanz transnationaler Unternehmen mit kartellrechtlichen Instrumentarien
entgegenzutreten.

Zweifelsohne leisten diese kartellrechtlichen Debatten einen wertvollen
Beitrag fiir die Ordnung der globalen Wirtschaft. Die Argumentation dieser
Arbeit setzt jedoch einen Schritt frither an. Kartellrechtliche Maflnahmen
konnen lediglich restriktiv ungewiinschte Machtkonzentrationen einddm-
men, wihrend dabei die Ursachen fiir deren Entstehung unberiicksichtigt
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bleiben. Um das Problem grundlegend zu entschirfen, miissen die wetthe-
werbsermdglichenden Elemente der Wirtschaftsverfassung, also die institu-
tionellen Rahmenbedingungen fiir die Abwicklung von Transaktionen im
Wege des freien Markttauschs, stirker in den Blick genommen werden. Es
wird das Argument hervorgehoben, dass transnationale Unternehmen gera-
de deshalb so dominante Stellungen innehaben, weil sie vor dem Hinter-
grund der Defizite des internationalen staatlichen Privatrechtsschutzes
grenziiberschreitende Transaktionen durch interne Koordinations- und Hie-
rarchiestrukturen mit ausreichender Transaktionssicherheit abwickeln kon-
nen. Kleinere Marktteilnehmer hingegen, die innerhalb der einzelnen
OECD-Staaten ein funktionierendes staatliches Privatrechtssystem als kos-
tengilinstige institutionelle Alternative vorfinden, miissen bei grenziiber-
schreitenden Geschiften auf kostenintensive externe Institutionen wie
Schiedsgerichte, Handelsnetzwerke, Mittelsmidnner oder Banken zuriick-
greifen.

Ein Rickblick auf die historische Entwicklung moderner Wettbewerbs-
mirkte auf nationaler Ebene verdeutlicht diese Argumentation. Bis ins 19.
Jahrhundert hinein war die Absicherung von Transaktionen durch stdndi-
sche Korporationen wie Ziinfte und Gilden geprédgt. Im partikularstaatlich
zersplitterten Deutschland gab es kein einheitliches Privatrechtssystem,
das die Abwicklung von Handelsgeschiften auf nationaler Ebene auflerhalb
der korporatistischen, personenbezogenen Hierarchie- und Abhingigkeits-
beziehungen ermdglicht hitte. Wéhrend der technische Fortschritt und die
Beseitigung von politischen Handelshemmnissen — insbesondere durch den
Abbau der innerdeutschen Zollgrenzen — den Weg fiir den unbeschriankten
Handel auf nationaler Ebene bereitet hatten, fehlte es nach wie vor an ei-
nem deutschlandweit gewéhrleisteten staatlichen Privatrechtsschutz. Der
schlagartig gewachsene Umfang anonymer Miérkte liberforderte die iiber-
kommenen Privatrechtsinstitutionen, welche auf standesrechtlichen Subor-
dinationsverhéltnissen sowie engmaschigen Reputationsnetzwerken beruh-
ten. Um die Steuerung der Wirtschaft durch Hierarchiestrukturen zu besei-
tigen und das volle Potenzial des durch die Gewerbefreiheit eingefiihrten
Prinzip des Wettbewerbs auf freien Mérkten nutzen zu kénnen, mussten
zundchst durch die Einfiihrung eines einheitlichen Handelsrechts sowie
eines einheitlichen Gerichtsaufbaus nebst einheitlichem Prozessrecht die
Grundvoraussetzungen des staatlichen Privatrechtsschutzes geschaffen
werden. Die Verstaatlichung des Privatrechts war somit eine grundlegende
Voraussetzung fiir den Paradigmenwechsel von der stdndisch geprigten
Gesellschaft der frithen Neuzeit zur Privatrechtsgesellschaft moderner Pri-
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gung, welche auf der privatautonomen Koordination gleichgeordneter Pri-
vatrechtssubjekte aufbaut.”

Zu dieser historischen Entwicklung weist die momentan zu beobachten-
de globale Ausdehnung von Mirkten deutliche Parallelen auf. Nun ist es
die Ausdehnung der Mirkte von nationaler auf internationale Ebene, wel-
che die Grenzen der iiberkommenen Privatrechtsinstitutionen tiberschreitet.
Sinkende Transport- und Kommunikationskosten sowie der Abbau nationa-
ler Handelshemmnisse haben eine weltweite Vernetzung wirtschaftlicher
Aktivitdten ermoglicht. Das in der westfélischen Ordnung verhaftete Sys-
tem nationaler Privatrechtsordnungen hingegen ist nicht in der Lage, freien
Markttausch im globalen Wirtschaftsverkehr hinreichend abzusichern.
Mangels international funktionsfidhiger Privatrechtsinstitutionen sind glo-
bale Mirkte nach wie vor auf vertikal integrierte Abhingigkeits- und Hie-
rarchiestrukturen zur Absicherung grenziiberschreitender Transaktionen
angewiesen. Sie bleiben damit ebenso hinter ihren Mdoglichkeiten zuriick
wie die auf nationale Ebene gewachsenen Mérkte des 19. Jahrhunderts vor
der Etablierung eines einheitlichen nationalen Privatrechtssystems. Denn
es fehlt auf internationaler Ebene an der transaktionsrechtlichen Kompo-
nente der Wirtschaftsverfassung.

Transnationale Unternehmen als Institutionen zur Absicherung grenz-
iiberschreitender Transaktionen sind somit unter den gegebenen Rahmen-
bedingungen notwendig fiir die internationale Arbeitsteilung. Thre Domi-
nanz stellt jedoch weder aus gesellschaftspolitischer noch aus volkswirt-
schaftlicher Sicht einen Idealzustand dar. Diese Arbeit nimmt es sich zur
Aufgabe, die wettbewerbspolitische Bedeutung des staatlichen Privat-
rechtsschutzes zu beleuchten. Es wird fiir die Fortentwicklung eines funk-
tionsfihigen staatlichen Privatrechtsschutzes auf internationaler Ebene
pladiert, um den fiir viele Transaktionen theoretisch tiberlegenen freien
Markttausch auch in der Praxis des grenziiberschreitenden Wirtschaftsver-
kehrs attraktiv zu gestalten — und auf diese Weise zugleich die Bedeutung
der Wirtschaftssteuerung durch vertikal integrierte Strukturen zu verrin-
gern. Es soll das Bewusstsein dafiir geschirft werden, dass insbesondere
die justizielle Zusammenarbeit, die Angleichung zivilprozessualer Vor-
schriften sowie die Anerkennung und Vollstreckung von Urteilen unab-
dingbare Voraussetzung dafiir sind, die wirtschaftliche Durchfiihrung
grenziiberschreitender Transaktionen auch ohne Einbettung in hierarchi-
sierte Ordnungsmechanismen zu ermdglichen. So kann Privatrechtsschutz
einen wichtigen — wenn auch selbstverstédndlich nicht hinreichenden — Bei-
trag fiir die Entstehung globaler Marktstrukturen schaffen, die sich an den

7 Béhm, Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft, ORDO 17 (1966) 75; vgl. un-
ten Kap.1 C. IIL., S. 90 ff.
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normativen Giitern der Freiheit und Gleichheit aller Marktteilnehmer ori-
entieren.

Da es marktformigen Austausch liberhaupt erst erméglicht, stellt das
Privatrecht eine notwendige, wenn auch nicht hinreichende Bedingung fiir
die Entstehung von Wettbewerbsmirkten dar. Systematisch geht es anderen
Komponenten der Wirtschaftsverfassung, wie z.B. der Etablierung regula-
tiver Rahmenbedingungen, voran. Erst im systematisch letzten Schritt ist
der durch das Privatrecht ermdglichte Wettbewerb durch das Kartellrecht
vor seiner Selbstauflosung zu schiitzen. Da es auf internationaler Ebene
nach wie vor am systematisch vorangehenden Element des Privatrechts
fehlt, ist Privatrechtspolitik die derzeit am dringlichsten zu akzentuierende
Komponente der globalen Wettbewerbspolitik.

Daher wird in dieser Arbeit selektiv die wettbewerbspolitische Bedeu-
tung des Privatrechts thematisiert. Andere, im Gesamtkontext einer globa-
len Wirtschaftsverfassung aber nicht weniger wichtige Aspekte, konnen
nur am Rand betrachtet werden. Als Dissertation, die sich spezifisch der
Beziehung zwischen Privatrechtsschutz und vertikal integrierter Strukturen
im internationalen Handel widmet, erhebt die Arbeit somit nicht den An-
spruch, ein vollstindiges Modell einer Weltwirtschaftsverfassung zu for-
mulieren.

B. Thesen

Die skizzierte Problematik ldsst sich in folgenden Thesen zusammenfas-
sen, die der weiteren Untersuchung zugrunde liegen:

These 1: Ein allgemein giiltiges Rechtssystem, das — notfalls unter Einsatz
legitimer Gewalt — Eigentumspositionen schiitzt sowie Vertrdge wirksam
durchsetzt (staatlicher Privatrechtsschutz) und dadurch die Abwicklung
von Transaktionen zwischen voneinander unabhéngigen, einander unbe-
kannten und gleichgeordneten Marktteilnehmern ermoglicht (freier Markt-
tausch), ist konstitutive (obgleich nicht hinreichende) Voraussetzung fiir
die Entstehung von Wettbewerb.

These 2: Fehlt ein solcher Privatrechtsschutz, wird die fiir den wirtschaftli-
chen Austausch notwendige Erwartungsstabilitit durch die Abwicklung
von Transaktionen in Abhdngigkeits- und Hierarchiestrukturen hergestellt
(vertikale Integration).

These 3: Die positive Bewertung transaktionsermdoglichender vertikaler
Integration in der modernen Wettbewerbspolitik greift bei grenziiberschrei-
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tenden Sachverhalten zu kurz. Da Transaktionen im internationalen Handel
aufgrund des defizitdren staatlichen Privatrechtsschutzes nicht erwartungs-
stabil zwischen unabhingigen Parteien abgewickelt werden kénnen, wird
auf die Hierarchie- und Abhédngigkeitsstrukturen privater Governance-
Mechanismen zuriickgegriffen. Vertikale Integration stellt im internationa-
len Kontext daher oftmals eine alternativlose Ausweichstrategie dar, fiir
die keine absolute Effizienzvermutung gelten kann.

These 4: Tatsdchlich ist das erh6hte Ausmal} vertikaler Integration auf in-
ternationalen Mérkten weder volkswirtschaftlich noch gesellschaftspoli-
tisch wiinschenswert. Die vermachteten und hierarchisierten Marktstruktu-
ren verursachen hohe Kosten, bieten defizitire Anreizstrukturen und un-
terminieren, ohne durch Effizienzvorteile gerechtfertigt zu sein, die
Prinzipien der wirtschaftlichen Freiheit und Gleichheit aller Marktteilneh-
mer innerhalb einer Privatrechtsgesellschaft.

These 5: Wettbewerbspolitische Vorschldge, die sich auf die Ebene des
internationalen Kartellrechts konzentrieren, setzen einen Schritt zu spét an.
Dem Kartellrecht logisch voran geht die Gewihrleistung staatlichen Privat-
rechtsschutzes auf internationaler Ebene, um den unpersonlichen wettbe-
werblichen Austausch gleichgeordneter Wirtschaftssubjekte zu ermogli-
chen.

C. Vorgehensweise

Zunichst wird im ersten Kapitel der theoretische Zusammenhang von
Wettbewerbspolitik und Privatrecht erdrtert. Auf institutionendkonomi-
scher Grundlage wird herausgearbeitet, warum staatlicher Privatrechts-
schutz eine konstituierende Voraussetzung fiir die Entstehung von Wettbe-
werb ist — und warum personengebundene Institutionen prinzipbedingt mit
freiem Wettbewerb nicht vereinbar sind. Diese theoretischen Erdrterungen
werden durch eine historische Analyse untermauert. Es wird zum einen
analysiert, inwieweit die wettbewerbsermoglichende Funktion des Privat-
rechts bereits im Rahmen der Verstaatlichung des Privatrechtssystems im
19. Jahrhundert wahrgenommen wurde. Zudem wird die ideengeschichtli-
che Entwicklung des Privatrechts als Teil der ordoliberalen Wirtschaftsver-
fassung analysiert, um die Stellung des Privatrechts als Fundament der
Wettbewerbsordnung in einer auf der Koordination gleichgeordneter
Marktteilnehmer beruhenden Privatrechtsgesellschaft festzumachen.
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Im zweiten Kapitel wird dieser Zusammenhang von Privatrecht und
Wettbewerbspolitik auf die aktuelle Struktur der globalisierten Wirtschaft
ubertragen. Insbesondere werden die dominante Form der Abwicklung
grenziiberschreitender Transaktionen innerhalb transnationaler Unterneh-
mensstrukturen und deren wettbewerbspolitische Bewertung betrachtet. Es
wird gezeigt, dass die vertikale Integration grenziiberschreitender Transak-
tionen derzeit fiir die globale Arbeitsteilung notwendig ist, weil die Defizi-
te des internationalen staatlichen Privatrechtsschutzes deren rentable Or-
ganisation mittels freien Markttauschs nicht zulésst.

Auf Grundlage der Ergebnisse der ersten beiden Kapitel wird im dritten
Kapitel der momentan in der wettbewerbspolitischen Theorie und Praxis
vorherrschende ,,More Economic Approach® kritisch beurteilt. Es wird
gezeigt, dass in der aktuellen Wettbewerbspolitik die Bedeutung des Pri-
vatrechts als das Fundament der Wettbewerbsordnung in Vergessenheit
geraten ist und daher internationale Privatrechtspolitik die am dringlichs-
ten zu verfolgende Wettbewerbspolitik auf globaler Ebene ist.



Erstes Kapitel

Staatlicher Privatrechtsschutz als Fundament der
Wettbewerbsordnung in einer Privatrechtsgesellschaft

Sucht man in der Literatur nach Verbindungen zwischen Wettbewerbspoli-
tik und Privatrecht, so beschrinken sich diese weitgehend auf die Ebene
der privatrechtlichen Durchsetzung von kartellrechtlichen Vorschriften.!
Das Privatrecht wird auf seine Hilfsfunktion zur Unterstiitzung iiberlasteter
Wettbewerbsbehorden bei der effektiven Durchsetzung solcher Regeln re-
duziert, die den freien Wettbewerb auf bestehenden Mirkten schiitzen sol-
len.

Die wettbewerbsermoglichende Funktion des Privatrechts spielt in der
wettbewerbspolitischen Theorie und Praxis indes kaum eine Rolle.2 Wett-
bewerbspolitische Erwédgungen beschrinken sich zumeist auf die korrigie-
rende Funktion des Kartellrechts, das wettbewerbsbeschrinkende Mal3-
nahmen verhindern soll. Kann jedoch mangels hinreichenden staatlichen
Privatrechtsschutzes der freie Markttausch nicht hinreichend abgesichert
werden, fehlt es bereits an der Grundvoraussetzung fiir die Entstehung von
Wettbewerb zwischen voneinander unabhidngigen und gleichgeordneten
Akteuren, dessen Schutz Gegenstand kartellrechtlicher Mainahmen wiére.

Um diesen Gedankengang auszudifferenzieren, wird im Folgenden die
konstitutive Funktion des Privatrechts fiir die Entstehung von Wettbe-
werbsmirkten zunichst theoretisch aufgearbeitet (A.). Weiterhin wird die
Verstaatlichung des Privatrechtssystems im Zeitalter der Industrialisierung

I Mestmdicker, Uber das Verhiltnis des Rechts der Wettbewerbsbeschrinkungen zum
Privatrecht, AcP 168 (1968) 233; Basedow, Who will Protect Competition in Europe?
From Central Enforcement to Authority Networks and Private Litigation, in: Einhorn
(Hrsg.), Spontaneous Order, Organization and the Law — Liber Amicorum Ernst-Joachim
Mestmicker (2003) 15; ders. (Hrsg.), Private Enforcement of EC Competition Law
(2007); Heinemann, Interferenzen zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht in der
Wettbewerbspolitik, in: Epiney et al. (Hrsg.), Die Herausforderung von Grenzen: Fest-
schrift fiir Roland Bieber (2007) 681; Hempel, Privater Rechtsschutz im deutschen Kar-
tellrecht nach der 7. GWB-Novelle, WuW 54 (2004) 362; Mdschel, Behordliche oder
privatrechtliche Durchsetzung des Kartellrechts?, WuW 57 (2007) 483.

2 Selbst bei Schmidt, Wirtschaftsrecht: Nagelprobe des Zivilrechts — Das Kartellrecht
als Beispiel, AcP 206 (2006) 169, der grundlegende Fragen des Verhiltnisses zwischen
Zivil- und Wettbewerbsrecht aufarbeitet, wird die transaktionserméglichende Funktion
des Privatrechts nicht deutlich benannt.
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auf ihre wettbewerbspolitische Funktion hin untersucht (B.). Zuletzt wird
diese wettbewerbsermdoglichende Funktion durch die Erkenntnisse aus der
systematischen Analyse des Privatrechts als Kernelement des ordoliberalen
Konzepts der ,,Privatrechtsgesellschaft” in der Kartelldebatte des 20. Jahr-
hunderts untermauert (C.).

A. Theoretischer Zusammenhang von Privatrecht und
Wettbewerbspolitik

Bricht man das Verstindnis von Wettbewerbspolitik auf den kleinsten ge-
meinsamen Nenner herunter, so bleibt wenig Greifbares. Einigkeit herrscht
lediglich dariiber, dass Wettbewerbspolitik den Teilbereich der Wirt-
schaftspolitik umfasst, der sich auf Wettbewerb bezieht. Jenseits dieses
schmalen Grundkonsenses lassen sich zwei Konfliktpunkte ausmachen,
anhand derer ein begriffliches Fundament fiir den weiteren Untersu-
chungsgang gelegt wird. Zum einen herrscht Uneinigkeit dariiber, wie ge-
nau ,,Wettbewerb“ als der Bezugsgegenstand von Wettbewerbspolitik zu
definieren ist (I.). Zum anderen gilt es zu diskutieren, ob der Aufgabenbe-
reich der Wettbewerbspolitik {ibergreifend sdmtliche wirtschaftspolitischen
Malinahmen einbeziehen soll, die auf die Herstellung und Aufrechterhal-
tung von Wettbewerb abzielen, oder ob er auf kartellrechtliche Mafnah-
men zu beschranken ist (II.). In einem abschlieBenden Schritt wird dann
die konstitutive Funktion des Privatrechts fiir die Entstehung von Wettbe-
werb aus institutionentheoretischer Perspektive aufgeschliisselt (I11.).

1. Gegenstand der Wettbewerbspolitik: Wettbewerb als normativer Begriff

Die Frage, was genau unter ,,Wettbewerb™ zu verstehen ist, ldsst sich als
die Gretchenfrage der Wettbewerbspolitik verstehen.> Weist man auf die
Schwierigkeiten hin, diesen Begriff pragnant und umfassend zu definieren,
so befindet man sich in prominenter Gesellschaft.* Nicht selten wird es gar
fiir unmoglich erklédrt, Wettbewerb als Leitbild fir die Wettbewerbspolitik

3 Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb (1988) 276.

480 z.B. zum Problem einer wirtschaftspolitisch praktikablen Definition des Wettbe-
werbs ebd. 235; Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht. Eine interdisziplinire
Einfithrung, 8. Aufl. (2005) 1; Emmerich, Kartellrecht — Ein Studienbuch, 11. Aufl.
(2008) 2; Schulz, Wettbewerbspolitik — Eine Einfithrung aus industriedkonomischer Per-
spektive (2003) 1 f.
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zu definieren.> Die Begriffsbestimmung beruht letztlich auf Wertvorstel-
lungen, da Wettbewerb ein normativer Gegenstand ist.6

Unstrittig, jedoch wenig aussagekriftig, ldsst sich Wettbewerb als
»Streben von zwei oder mehr Personen bzw. Gruppen nach einem Ziel [...],
wobei der hohere Zielerreichungsgrad des einen i. d. R. einen geringeren
Zielerreichungsgrad des(r) anderen bedingt (z.B. sportlicher, kultureller
oder wirtschaftlicher Wettkampf)*“ definieren.” Wie die der abstrakten De-
finition nachgeschobenen Beispiele belegen, 14sst diese sich auf eine Viel-
zahl verschiedener Konstellationen iibertragen und besitzt daher kaum Ab-
grenzungspotenzial. Selbst die Beschrinkung auf wirtschaftlichen Wettbe-
werb ist weiter auslegungsbediirftig.

Ein Blick in die Literatur verspricht auf den ersten Blick Aufkldrung.
Wenig iiberraschend beziehen sdmtliche aktuellen Standardwerke zur
Wettbewerbspolitik ihre Ausfithrungen — teils ausdriicklich, teils implizit —
auf moderne Marktwirtschaften. Schmidt etwa leitet aus der Ubertragung
seines weiten Wettbewerbsbegriffs ,,auf das Wirtschaftsleben* die Existenz
von Mirkten mit mindestens zwei antagonistisch agierenden Anbietern
oder Nachfragern ab, setzt also ein marktwirtschaftliches Arrangement
voraus.® Auch Willeke beschiftigt sich mit ,,Wettbewerbspolitik innerhalb
,kapitalistisch-marktwirtschaftlicher’ Ordnungen“.® Neumann leitet sein
Werk mit dem Hinweis ein, dass ,,[i]n einer Marktwirtschaft [...] die Wett-
bewerbspolitik den Eckstein der Wirtschaftspolitik® bilde.! Auch Em-
merich will seine Ausfithrungen auf Wettbewerb als ,,System von Markt-
prozessen‘ bezogen verstanden wissen.!! Herdzina weist zwar auf histori-
sche Formen von Wettbewerbspolitik auBerhalb moderner marktwirt-
schaftlicher Zusammenhédnge hin,'2 widmet sein Lehrbuch aber im
Folgenden ebenfalls ausschlieBlich der Wettbewerbspolitik in der moder-
nen Marktwirtschaft. Der fiir das heute allgemein verbreitete Verstdndnis
von Wettbewerbspolitik relevante Wettbewerb findet somit in einem
marktwirtschaftlichen Arrangement statt.

Wenn auch bis hierher Einigkeit herrscht, scheiden sich im Detail die
Geister. Den Begriff des Wettbewerbs mit Inhalt fiillen verschiedene wett-
bewerbspolitische Leitbilder, die ihm unterschiedliche Eigenschaften und

5 Mestmdicker, Europiisches Wettbewerbsrecht (1974) 169; Schulz, Wettbewerbspoli-
tik (2003) 2; Herdzina, Wettbewerbspolitik, 5. Aufl. (1999) 7 ff.

6 Hoppmann, Wirtschaftsordnung und Wettbewerb (1988) 276 f.

7 Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht (2005) 1.

8Ebd. I f.

9 Willeke, Wettbewerbspolitik (1980) 5.

10 Neumann, Wettbewerbspolitik — Geschichte, Theorie und Praxis (2000) 1.

' Emmerich, Kartellrecht (2008) 2.

12 Herdzina, Wettbewerbspolitik (1999) 1.
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Funktionen zumessen.!3 In der Literatur ist unter anderem von ,,vollstindi-
gem und unvollstindigem, von freiem, arbeitsfihigem, funktionsfihigem,
wirksamem, atomistischem, innovatorischem, schopferischem, initiatori-
schem, potenziellem Wettbewerb die Rede“.!* Der Konflikt ist vorpro-
grammiert, da die Leitbilder zwar in sich schliissige Konzepte darstellen,
jedoch teils gegenldufige Ziele verfolgen. Seit jeher wird daher um die
»richtige® Konzeption von Wettbewerb gestritten. Grob vereinfacht lassen
sich die vertretenen Ansidtze in zwei Kategorien einordnen. Auf der einen
Seite stehen effizienzorientierte Leitbilder, die Wettbewerb ausschlief3lich
zur Steigerung der okonomischen Wohlfahrt instrumentalisieren wollen
(2.). Dagegen verwahren sich insbesondere Juristen aus dem ordnungspoli-
tischen Lager, die dem Wettbewerb {iberdies auch eine gesellschaftspoliti-
sche, meta-6konomische Funktion zuweisen (1.).15 AbschlieBend wird dis-
kutiert, welche Variante vorzugswiirdig ist (3.).

1. Wettbewerb als Garant wirtschaftlicher Freiheit und Gleichheit

Historisch betrachtet griindete die Idee des Wettbewerbs in der klassischen
Schule der Nationalokonomie. Fiir Adam Smith bezog sich der Wettbe-
werbsbegriff insbesondere auf die Beseitigung von feudal-merkanti-
listischen Wirtschaftsbeschrinkungen, die vonseiten des Staates die Hand-
lungsfreiheit der Biirger begrenzten. Aus der individuellen wirtschaftlichen
Freiheit sollte sich ein dynamischer Prozess aus Aktion und Reaktion ent-
wickeln, der, gelenkt durch die ,,invisible hand“, zu einer Wohlstandsma-
ximierung fithren wiirde.!® Wettbewerb war danach insbesondere durch die
Abwesenheit staatlicher Bevormundung und Reglementierung sowie dem
Prinzip der vollstdndigen Privatautonomie gekennzeichnet.

An dieser Vorstellung von Wettbewerb als Mechanismus zur Steuerung
wirtschaftlicher Aktivitdten zwischen formell gleichgeordneten und macht-
losen Akteuren orientiert bildete sich das neoklassische Gleichgewichts-
modell der vollstindigen Konkurrenz heraus.!7 Dieses mathematische Mo-
dell baute insbesondere auf den Priamissen auf, dass alle Marktteilnehmer

13 Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht (2005) 2.

14 Herdzina, Wettbewerbspolitik (1999) 8.

15 Einen guten Uberblick iiber die Grundpositionen der Debatte bietet Mdschel, Juris-
tisches versus Okonomisches Verstindnis einer Wettbewerbsbeschrinkung, in: For-
schungsinstitut fiir Wirtschaftsverfassung und Wettbewerb e.V. (Hrsg.), Die Wende in der
Europdischen Wettbewerbspolitik (2003) 55.

16 Smith, An Inquiry into the Nature and the Causes of the Wealth of Nations (1776)
Book IV., Chapter II.

17 Diesem Konzept folgen u.a. Chamberlin, The Theory of Monopolistic Competition
— A Re-orientation of the Theory of Value, 8th ed. (1965) 11 ff.; Robinson, The Econo-
mics of Imperfect Competition, 2nd ed. (1969) 18 ff.; Eucken, Grundséitze der Wirt-
schaftspolitik, 7. Aufl. (2004) 247 ff.



