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Polit. Sci. Q. Political Science Quaterly
Pra Praxis des Bundesgerichts
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Prepr. MPI Bonn Preprints of the Max Planck Institute for Research on
Collective Goods

q quantity, Outputniveau
Q. J. Econ. Quarterly Journal of Economics
RabelsZ Rabels Zeitschrift für ausländisches und internationales

Privatrecht
REMM Resourceful, Evaluative, Maximising Man
REC reasonably efficient competitor/rival, hinreichend/ange-

messen/durchschnittlich effizienter/leistungsfähiger Wett-
bewerber

REKO/WEF Rekurskommission für Wettbewerbsfragen
Rep. Report
resp. respektive
Rev. Econ. Stud. Review of Economic Studies
RJE RAND Journal of Economics
Rn./Rz. Randnote/-ziffer
RP Research Paper(s)
RPW Recht und Politik des Wettbewerbs
Rs. Rechtssache
Rspr. Rechtsprechung
R&D Research and Development, Forschung und Entwicklung
S. Satz/Seite
s./s.a. siehe/siehe auch
sic! Zeitschrift für Immaterialgüter-, Informations- und Wett-

bewerbsrecht
SMC short run marginal cost, kurzfristige Grenzkosten
sog. sogenannt(e)
SR Systematische Rechtssammlung
SSRN Social Science Research Network
Stan. L. Rev. Stanford Law Review
StGB Strafgesetzbuch
Supp. Supplement, Zusatzausgabe
SZW Schweizerische Zeitschrift für Wirtschafts- und Finanz-

marktrecht
TC total cost, Vollkosten
teilw. teilweise
Tex. L. Rev. Texas Law Review
TFEU Treaty on the Functioning of the European Union, Vertrag

über die Arbeitsweise der Europäischen Union
Tz. Teilziffer(n)
u. und
u. a. unter anderem
U. Chi. L. Rev. University of Chicago Law Review
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UCWG Unilateral Conduct Working Group/Arbeitsgruppe für
einseitiges Wettbewerbsverhalten

U. Iowa LS RP University of Iowa Legal Studies Research Paper
U. Pa. L. Rev. University of Pennsylvania Law Review
UK United Kingdom, Vereinigtes Königreich
U.S. United States (of America), Vereinigte Staaten
Utah L. Rev. Utah Law Review
u.U. unter Umständen
UWG Gesetz über den unlauteren Wettbewerb
Urt. v. Urteil vom
v. von/versus, gegen
VC variable cost, variable Kosten
verb. verbundene(n)
Verf. Verfasser
Verf. v. Verfügung vom
Vgl. Vergleich(e)
Vol. Volume, Band
Vwl. DP Univ. Kassel Volkswirtschaftliche Diskussionsbeiträge der Universität

Kassel
Voraufl. Vorauflage
Vorbem. Vorbemerkung
VwVG Bundesgesetz über das Verwaltungsverfahren
weiterf. weiterführend/weiterführende/weiterführenden
WEKO Schweizerische Wettbewerbskommission
World Comp. World Competition
WP Working Paper
WuW Wirtschaft und Wettbewerb
Yale L.J. Yale Law Journal
z.B. zum Beispiel
ZGB Zivilgesetzbuch
Ziff. Ziffer
zit. zitierte(n)
ZVglRWiss Zeitschrift für vergleichende Rechtswissenschaft
ZWeR Zeitschrift für Wettbewerbsrecht
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Erster Teil: Grundlagen

Einleitung

Die Untersuchung gibt im vorliegenden ersten Teil einen Überblick über
die industrieökonomischen Grundlagen sowie die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen des unionsrechtlichen und schweizerischen Missbrauchsver-
bots.

Zunächst werden aus ökonomischer Sicht die verschiedenen Erklä-
rungsansätze für das Unternehmen und die im Rahmen des Produktions-
prozesses anfallenden Kostenarten aufgezeigt. Darauf werden die zentra-
len, auf Märkten anzutreffenden Strukturen dargestellt, und wie ein Unter-
nehmen unter diesen Bedingungen in der Theorie den Preis für ein ange-
botenes Gut setzt. Endlich folgt die Darstellung der relevanten ökonomi-
schen Kostenbegriffe. In diesem Rahmen wird auch aufgezeigt, welchen
Einfluss die jeweiligen Marktstrukturen auf die nachfolgend bedeutsamen
Effizienzkonzepte haben können. Die Darstellung folgt dabei insgesamt
keiner „klassischen“ lehrbuchartigen Struktur1, sondern ist bestrebt, die
für den weiteren Gang der Untersuchung relevanten Begriffe konzise zu
erörtern. Sie verzichtet auf rigorose Herleitungen. Sie ist bemüht, unter
Verwendung konsistenter Terminologie den diesbezüglich allgemein aner-
kannten Kernbestand der Industrieökonomik für den weiteren Gang der
Untersuchung aufzubereiten.

Mit dieser Fokussierung geht namentlich eine Beschränkung der Unter-
suchung dahingehend einher, dass die ohne Weiteres beachtlichen Er-
kenntnisse der Verhaltensökonomik keine besondere Darstellung erfahren
sowie auch in der Folge zumindest nicht systematisch berücksichtigt wer-
den. Ergänzend zu den punktuellen Hinweisen in der Untersuchung wird

I.

1 Hierfür sei auf die in der Untersuchung zitierten Standardwerke verwiesen, insb.
Tirole, The Theory of Industrial Organization; Cabral, Introduction to Industrial Or-
ganization; Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization; Büh-
ler/Jaeger, Einführung in die Industrieökonomik; sowie auch Varian, Grundzüge
der Mikroökonomik.
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betreffend die Implikationen des Behavioral Antitrust auf die einschlägige
Literatur verwiesen.2

Im Anschluss an das industrieökonomische Kapitel folgt eine Beurtei-
lung der wettbewerbstheoretischen Schutzziele aus verfassungsrechtlicher
Perspektive:3 Die idealtypischen Grundpositionen des system- und wohl-
fahrtstheoretischen Ansatzes werden auf ihre Legitimität de lege lata un-
tersucht. Nach einer Darstellung der Geltungs- und Anwendungsbereiche
des unionsrechtlichen und schweizerischen Missbrauchsverbots folgen
Ausführungen zur Beurteilung missbräuchlichen Verhaltens unter beson-
derer Berücksichtigung der Reformbemühungen im Rahmen eines more
economic approach. Es wird in diesem Zusammenhang namentlich auf die
von der europäischen Kommission verabschiedete Prioritätenmitteilung
Bezug genommen. Die Untersuchung erarbeitet damit die notwendigen
rechtlichen Grundlagen, um im anschliessenden zweiten Teil die Beurtei-
lung behinderungsmissbräuchlichen Verhaltens von marktbeherrschenden
Unternehmen anhand des Beurteilungsmassstabs eines as efficient compe-
titor bewerten zu können.4

Industrieökonomische Grundlagen

Begriffsklärung

Die Industrieökonomik (industrial organization) beschäftigt sich mit der
Funktionsweise von Märkten und Industrien, wobei sie einen Schwer-
punkt auf die Betrachtung der Frage legt, wie Unternehmen sich gegensei-
tig konkurrieren. Es herrscht eine gewisse Uneinigkeit darüber, ob die In-

II.

1.

2 Allg. Darst. finden sich u.a. bei Heinemann, Chapter 11: Behavioural Antitrust, in:
Mathis (Hrsg.), 211 ff.; Tor, 21. The Market, The Firm, and Behavioral Antitrust, in:
Zamir/Teichman (Hrsg.), 539 ff.; ders., Understanding Behavioral Antitrust,
92 Tex. L. Rev. 573 (2013); Reeves/Stucke, 86 Ind. L.J. 1527 (2011); kritisch
Van den Bergh, 9 JCLE 203 (2013); Wright/Stone, 33 Cardozo L. Rev. 1517 (2012);
eine Analyse von Rabattsystemen unter einer verhaltenswissenschaftlichen Per-
spektive findet sich etwa bei Morell, (Behavioral) Law and Economics im europä-
ischen Wettbewerbsrecht, 187 ff.

3 Es handelt sich hierbei um eine im Rahmen der Diskussion bisweilen (zu) wenig
berücksichtigte Perspektive, vgl. Dreher, WuW 2008, 23 ff., 24 f.; gerade die Be-
stimmung besagter Schutzziele ist primär eine genuin juristische Aufgabe.

4 S. 162 ff.
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dustrieökonomie eine Teildisziplin der Mikroökonomik ist oder ein selb-
ständiger Forschungsbereich. Die Selbständigkeit wird teilweise mit dem
Hinweis begründet, dass sich die Mikroökonomik typischerweise mit den
extremen Fällen des Monopols und des perfekten Wettbewerbs auseinan-
dersetze, während der Forschungsgegenstand der Industrieökonomik
hauptsächlich das Verhalten in Oligopolsituationen betreffe.5 Wenn nach-
folgend diese der Mikroökonomik zugedachten Marktstrukturen unter „In-
dustrieökonomischen Grundlagen“ abgehandelt werden, dann deswegen,
weil sich ein Oligopol nur in Abgrenzung zum Monopol respektive per-
fekten Wettbewerb verstehen lässt. Auch die Kostentheorie findet insofern
in „beiden“ Forschungsgebieten Anwendung.

Das Unternehmen und seine Kosten

Theorie der Firma

Deskriptive Erklärungsansätze

Die Theorie der Firma (theory of the firm) ist ein Teilgebiet der Industrie-
ökonomik; sie beschäftigt sich mit der Erklärung der Funktionsweise und
des Verhaltens von Unternehmen.6 Der Begriff „Firma“ findet dabei eine
nicht-juristische Verwendung.7 Die Industrieökonomik verfügt nicht über
eine umfassende und abgeschlossene Theorie der Firma; es existieren ver-
schiedene Erklärungsansätze betreffend unternehmerisches Verhalten.8
Diese Ansätze sind mithin deskriptiver Natur.9

2.

A.

a)

5 Cabral, Introduction to Industrial Organization, 1; Bühler/Jaeger, Einführung in die
Industrieökonomik, Vorwort, welche eine Entwicklung von einer „Teildisziplin“ der
Mikroökonomik zu einer „Kerndisziplin“ der Wirtschaftswissenschaften konstatie-
ren.

6 Bühler/Jaeger, Einführung in die Industrieökonomik, 13.
7 Zu den Bedeutungen des Begriffs bspw. im schweizerischen Firmenrecht s. etwa

Oertli, in: Roberto/Trüeb (Hrsg.), N 7 f. zu OR 944; in der Folge wird der neutrale
Begriff „Unternehmen“ verwendet; die zulässigen rechtlichen Ausgestaltungsfor-
men von Unternehmen regelt im Übrigen das jeweilig anwendbare Gesellschafts-
recht.

8 Bühler/Jaeger, Einführung in die Industrieökonomik, 46.
9 Zur Unterscheidung zwischen deskriptiven resp. positiven Verhaltensmodellen und

normativen Ordnungsmodellen vgl. Assmann, Die Transformationsprobleme des
Privatrechts und die Ökonomische Analyse des Rechts, in: Assmann/Kirchner/

II. Industrieökonomische Grundlagen
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Den Ansätzen ist gemein, dass sie versuchen, die (effizienten) Grenzen
des Unternehmens zu eruieren.10 Die Dimensionen eines Unternehmens
können dabei als in horizontaler und vertikaler Ebene begrenzt verstanden
werden. Die horizontale Ebene bezieht sich auf die hergestellte Menge ei-
nes Erzeugnisses (Ein-Produkt-Unternehmen) oder den Produktionsum-
fang mehrerer Erzeugnisse (Mehr-Produkte-Unternehmen). Die vertikale
Ebene gibt Aufschluss darüber, inwieweit ein Unternehmen vor- und
nachgelagerte Fertigungsstufen internalisiert hat (Produktionsintegrati-
on).11

Technische Sicht des Unternehmens

Nach klassischer Auffassung maximiert ein Unternehmen seinen Gewinn
(Gewinnmaximierungshypothese, profit maximization hypothesis).12 Das
Unternehmen selbst wird als „black box“ verstanden, mithin als Funktion,
die aus Input in vorhersehbarer und mechanischer Weise und im Rahmen
eines nicht näher definierten Produktionsprozesses Output generiert.13 Re-
levante Faktoren sind der Erlös (revenue, R ) und die Kosten (cost, C )14.
Erlös und Kosten sind jeweils abhängig vom Outputniveau (quantity, q).
Das Outputniveau bezeichnet die (beliebige) Anzahl produzierter Einhei-
ten. Der zu maximierende Gewinn (profit, π) des Unternehmens ergibt
sich aus der Subtraktion der Kosten vom Erlös:

b)

Schanze (Hrsg.), 17 ff.; zum zugrunde liegenden rational-theoretischen Verhaltens-
modell der Ökonomik („homo oeconomicus“, „REMM-Hypothese“) s. nur Schäfer/
Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts, 95 ff., mit eingehender
Darst. und Kritik einschliesslich der „Behavioural Economics“; zum Spektrum von
Varianten des rationaltheoretischen Verhaltensmodells s. Korobkin/Ulen,
88 Cal. L. Rev. 1051 (2000), 1060 ff.

10 Vgl. Tirole, The Theory of Industrial Organization, 15 f.; Cabral, Introduction to
Industrial Organization, 35.

11 Weiterf. Cabral, Introduction to Industrial Organization, 40 ff.; Tirole, The Theory
of Industrial Organization, 15 ff., mit einer Besprechung potenzieller Anreize zur
Produktionsintegration.

12 Tirole, The Theory of Industrial Organization, 34; Bühler/Jaeger, Einführung in
die Industrieökonomik, 14; Frank, Microeconomics and Behavior, 261.

13 Cabral, Introduction to Industrial Organization, 35; Bühler/Jaeger, Einführung in
die Industrieökonomik, 14.

14 Weiterf. 32 ff.
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 maxπ R,  C = R q − C q   . 
 

Der Gewinnmaximierungshypothese entsprechend muss das Unternehmen
seine Kosten minimieren. Dies erfordert eine effiziente Produktion.15

Die Betrachtungsweise ist zuerst einmal eine rein statische: Es wird un-
tersucht, wie das Unternehmen zu einem bestimmten Zeitpunkt mit gege-
benen Kostenstrukturen seinen Gewinn maximieren kann.16 Kaum berück-
sichtigt wird Reorganisationspotenzial17; die Möglichkeiten von Investi-
tionen18 und Innovationen bleiben unberücksichtigt.19

Der Ansatz ist damit sowohl betreffend die Gewinnmaximierungshypo-
these als auch seinen statischen Charakter angreifbar.20 Dennoch wird ins-
besondere an der Gewinnmaximierungshypothese in der Industrieökono-
mik grundsätzlich festgehalten.21

Weitere Ansätze

Zur Beschreibung unternehmerischen Verhaltens bietet die Theorie der
Firma drei weitere bedeutende Ansätze. Diese können insofern als Ergän-
zung zur Gewinnmaximierungshypothese verstanden werden, als sie die

c)

15 Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization, 44: Die „black
box“ operiert also definitionsgemäss effizient; weiterf. zur unternehmensinternen
produktiven Effizienz s. 53 f.

16 Tirole, The Theory of Industrial Organization, 49; Tremblay/Tremblay, New Per-
spectives on Industrial Organization, 44.

17 Tirole, The Theory of Industrial Organization, 49 f.
18 Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization, 44, welche an-

hand der „Gratis“-Abgabe von Zigaretten aufzeigen, dass ein Tabakproduzent bei
statischer Betrachtung keineswegs gewinnmaximierend handeln würde, bei dyna-
mischer Betrachtung u.U. jedoch sehr wohl; Zigaretten machen abhängig und das
Unternehmen „produziert“ damit zukünftige Abnehmer.

19 Weiterf. zu einer dynamischen Betrachtungsweise des Wettbewerbs s. 57 f.
20 S. sogleich 29 ff.; Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organiza-

tion, 44 ff.; Tirole, The Theory of Industrial Organization, 34 ff.; Cabral, Introduc-
tion to Industrial Organization, 35 ff.; Bühler/Jaeger, Einführung in die Industrie-
ökonomik, 47.

21 Tirole, The Theory of Industrial Organization, 34, 50 f.; Bühler/Jaeger, Einführung
in die Industrieökonomik, 46 f., mit einlässlicher Begründung, weswegen dies
auch zweckmässig sei und Verweis auf die Fruchtbarkeit des Ansatzes; Bühler/
Halbheer, in: Amstutz/Reinert (Hrsg.), N 7 zu Vor Art. 1.
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„black box“ füllen und Beziehungen zwischen verschiedenen Akteuren in-
nerhalb und ausserhalb der Unternehmen aufzuzeigen vermögen.22 Insge-
samt entsteht damit ein komplexeres und mithin auch realitätsnäheres Bild
des Unternehmens.

Prinzipal-Agent-Ansatz

Der Prinzipal-Agent-Ansatz (agency theory, principal-agent problem) ana-
lysiert Anreizprobleme zwischen verschiedenen wirtschaftlichen Akteuren
und ist damit ein Instrument zur Untersuchung der Beziehungen zwischen
den Funktionsträgern innerhalb eines Unternehmens.23 Zentral ist das Vor-
liegen von Informationsasymmetrien: Diese bestehen, wenn bei den Ak-
teuren nicht identische Informationslagen vorliegen.24 Wenn Personen mit
der Geschäftsführung25 eines Unternehmens betraut sind (Agenten,
agents), die nicht mit dessen Eignern/Inhabern (Prinzipal, principal) iden-
tisch sind, werden regelmässig Interessenskonflikte bestehen. Die Agenten
verfolgen nämlich eigennützige Interessen (z.B. Einkommensmaximie-
rung, Erledigen von privaten Tätigkeiten am Arbeitsplatz, risikoaverses
Verhalten),26 die der Gewinnmaximierung des Unternehmens zuwiderlau-
fen.27 Der Ansatz untersucht, wie und unter welchen Bedingungen die In-
teressen möglichst gleichgeschaltet werden können.28

aa)

22 Vgl. Bühler/Jaeger, Einführung in die Industrieökonomik, 29, 37, 42, 46 f.
23 Bühler/Jaeger, Einführung in die Industrieökonomik, 29.
24 Vgl. Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts, 80; Varian,

Grundzüge der Mikroökonomik, 803 ff.; grundlegend Akerlof, 84 Q. J. Econ. 488
(1970); Informationsasymmetrien stellen eine unerlässliche Bedingung für die Ra-
tionalität von predatory pricing-Strategien dar, weiterf. 175.

25 Der Begriff ist in allgemeiner Weise zu verstehen und umfasst sämtliche in einem
Unternehmen anfallenden Tätigkeiten; er ist damit also nicht auf die Geschäftsfüh-
rung im Sinne der Unternehmensleitung beschränkt.

26 Zur Eigennutzen-Hypothese des rational-theoretischen Verhaltensmodells vgl. die
Literatur in Fn. 6.

27 Cabral, Introduction to Industrial Organization, 36 f.; s. auch die formal-komplexe
Herleitung bei Tirole, The Theory of Industrial Organization, 51 ff.; zum Konzept
der X-Ineffizienzen s. 53 f.

28 Vgl. Gabler Wirtschaftslexikon, Eintrag zu „Prinzipal-Agent-Theorie“; weiterf.
Tremblay/Tremblay, New Perspectives on Industrial Organization, 45 f.; Tirole,
The Theory of Industrial Organization, 34 ff.; Bühler/Jaeger, Einführung in die In-
dustrieökonomik, 29 ff., zur formalen Ausgestaltung eines Anreizvertrages; Bech-
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