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Empirische Kartelirechtsforschung')

1. Zlel und Aufbau des Referats

Das Referat soll einen Uberblick iiber die Empirische Kartell-
rechtsforschung vermirteln. Ich stelle Thnen dazu dar

— Begriff und Standort der Empirischen Kartellrechtsforschung
— Kemprobleme der Empirischen Kartellrechtsforschung und

— Beispiele fiir Untersuchungsansitze zu aktuellen Kartell-
rechtsverfahren und Fehlerquellen.

2. Abschnitt I: Begriff und Standort der Empirischen Karteil-
rechisforschung

21 Die Empirische Kartellrechtsforschung ermittelt kartell-
rechtsrelevante Tatbestinde mit den Methoden und Techniken
der Empirischen Forschung?).

22 Die Empirische Kartellrechtsforschung bildet einen Zweig
der Empirischen Rechrsforschung. Die Empirische Rechrsfor-
schung ermittelt rechisrelevante Tatbestinde mit den Methoden
und Techniken der Empirischen Forschung.

23 Beide Begriffe werden in Rechtsprechung und Ligeratur
noch nicht gebraucht. Begriffe, die im Zusammenhang mit Em-

pirischer Rechtsforschung verwendet werden, sollen nur mehr

oder weniger grole Teilbereiche der Empirischen Forschung
bezeichnen. Auferdem sind — jedenfalls nach nicht reprisenta-
tiven Probebefragungen zur Verkehrsauffassung — selbst sol-
che weiten Begriffe wie Empirische Rechtssoziologie nach ihrem
Wortsinn bspw. nicht geeignet, die empirische Ermittlung von
Tatbestinden zur Entscheidung cinzelner Rechtsstreitigkeiten
zu erfassen. Fiir die Empirische Kartellrechtsforschung bestand
noch kein Anla, einen Begriff zu prigen, weil sich Recht-
sprechung und Lehre mit einer systematischen Empirischen
Tatbestandsforschung fiir das gesamte Kartellrecht noch nicht
beschiftigt haben.

24 Die gebriuchlichen Begriffe
24.1 Empirische Redhtssoziologie, Justizforschung,, . Richter-

soziologie, soziologische Jurisprudenz
1) Gekfrzte und ‘— insh dere durch Fuf und Berlicdsichrigung

der am 8. 6. 75 herausgegebenen vollnhd&;u Griinde des Merck-
Beschlusses vom 19. 3, 75 (Karct 26/74) — erweiterre Wiedergabe
cines Mmtu. das dtr Verfasser am 7. 3. 1975 in Mincheo* vor

der S lireche &. V. 1 bat.
2) Zu den Methoden und Tednn-lreu der Emru-udun Fon&uag gehdren
die Methoden und Tedunik der Natur (mbg-

licherweise ist jerze d:e Zeit zur schrictweisen Einfihrung eciner —
in dem hier den Sinne — Empirischen Reches-
forschung reif; der — soweit ich sche — noch nmicht verwendere
Begriff Empirische Rechtsforschung sollte jedenfalls fir diesen Sinn
freigehalten werden) sowie insbesondere die Methoden und Tedhniken
der Empirischen Sozialforschung, wie: das Interview, die Beobachtung,
die Gruppendiskussion und dic Soxiometrie. Grundlegend: René K3-
“nig, Grundlegende Methoden mul 'l'eduukn der Empirischea Sozialfor-
schung, Stuttgs 1973 (Taschenb
und erweiterten Auflage des .Handbndt der empirischen Sozialfor-
schung®, Band I).

3) Vgl z. B, Jurta Limbach, Empirische Redhrssoziologie, JA (Juristische
Arbeitsbliteer) 1973, Sauu 143 ff., 295 ff.

4) Zu den bel chungen gehdre, bei Limbach 2.2.0.,
S. 145 f., kurz zusmpmge&&. Gerd Spittler, Norm und Sankrion.
Uuumdmnm zum Saaktwmedummm. 1967.

5) Insb logie, Organisation der Justiz, Fakroren

. der mhurluﬁn Enndmdnnpnnﬁut Zur Veranschaulichung, ohame
Wertung, einige Studien: Ralf Dahreadorf, Bemerkuagen zur lu:u
len Herkunft und Stellang der Richeer an Oberlandesgerichren, | in:
Hamburger Jahrbuch fiir Wirschafus- und Gesellschafespolicik, 5.
Jahr 1960, S. 260. Wolfgang Kaupen, Dic Hiter von Reche und Ord-
nuog, Berlin, Neuwied 1960. Theo Rasehorn, Von der Klassen-
justiz zum Ende der Justiz, Kritische Justiz, 1969, S. 273 — 289,
Walther Richter, Zur Bedeutung der Herkunfc des Ridhrers fiir die
Entscheidungsbildung, Beslin 1973, Ausr dem von Rolf Bender ber-
ausgegebenen Band: Tatsachenforschung im -der Justiz, Tibingen

der 3., umgearbeiteten

~Empirische Rechtssoziologie® bezeichner im wesentlichen die
Untersuchung der sozialen Vorginge des Rechtslebens, der
daraus entstehenden Strukturen und des Beitrags, den dieses
Ordnungsgefiige " fiir die Gesellschaft als Ganzes leister, und
zwar mit den in der soziologischen Forschung iiblichen Unter-
suchungsmethoden und -techniken. Anders ausgedriickt: Die
Empirische Rechtssoziologie untersucht mit den Methoden”
und Techniken der Empirischen Sozialforschung die wedchsel-
seitige  Abhingigkeit von gesellschaftlichem Leben und
Recht?).

Die Empirische Rechtssoziologie hat sich bis jetzt im wesent-
lichen beschiftige

~— mit Grundlagenforschung, wie: der Erforschung der Mecha-
nismen der Rechtsforschung, der Beobachtung von Verhaltens-
regelmifligkeiten, Abweichungen und Sanktionent)

— mit der Effektivitit des Rechts, und zwar in zwei Haupt-
formen: der Justizforschung®) und der Erforschung von
Funkrion und Auswirkungen von Geserzen®) und

— mit der soziologischen Jurisprudenz, der ,Lehre von der
soziologisch orientierten Aufstellung, Anwendung und Durch-
setzung der Rechtsnormen durch den Redhtsstab®?),

24.2 Rechrstatsachenforschung

24.21 Der Begriff Rechtstatsachenforschung ist schillefnd (ge-
worden). Raiser u. a. setzen ihn gleich mit Empirischer Rechts-
soziologie®). Andere unterscheiden zwischen Rechtstatsachen-
forschung im engeren und im weiteren Sinne. Die Redhts-
tatsachenforschung im engeren Sinne soll die Analyse des
Ist-Zustandes und die Aufstellung von Hypothesen fiir den
Sollzustand bezeichnen. Die Rechtstatsachenforschung im wei-
teren Sinne soll die Simulierung des Sollzustandes und die
experimentelle Kontrolle seiner Wirkungsweise mit erfassen®).
RShl definiert die Rechtstarsachenforschung als ,angewandte
empirische Rechtssoziologie auf dem Gebiete des gesamten
Zivilrechts einschlieflich des dazugehdrigen Verfahrens®19).

NufBlbaum, der als Vater der Rechtstatsachenforschung gilt!t),
gibt der Rechtstatsachenforschung den weitesten  Sinn-

1972: Dieter Hendel, Einzelrichter oder Kollegialsystem; Rainer
Zwieselz/Rolf Bender, Betrichswirtschaftliche Methoden und Vor-
schlige zur Verlmumng der Justizorganisation. Aus dem von Er-
hard Blank g her Buch, Empirische Redissoziologie,
Miinchen 1975: Riidiger Laumunn. Rld:u:lulll Strategien zum Ab-
schluf cines Verfahrens; Raymund w::le Die Unabhingigkeit der
Richter aus der Sichc der Riciwer. Zahlreich weitere Li

weise blpv 'bel. Mlufred Rehbinder, I le Bibliogr

der i , Berlin :97:. Limbach Ilo

Klaus Ribl, Das Dil der Red hung, Ti'bmm
1974, Theo Raschorm, Justizforschung abseits der Justiz, ZRP (Zeit-
schrife fiir Rechupolicik), 1574, S. 90 ff.

&) Vgl. z. B. Limbach 2.2.0., S. 150 mit ciner kurzen Zusammenfas-
sung von Aubert, Eimige soziale Funktionen der Geserzgebung
(in: Ernst Hirsch/Manfred Rehbinder, Studien und Materialien zur
Rechussoziologie, K2ZSS (Kélner Zeiwschrift Ffir Soziologie und
Sozialpsychologie, Opladen) Sonderhefe 11/1967, S. 284 #f.) und
Winter, Sozialer Wandel durch Rechtsnormen, erbriert an  der
sozialen Stellung unehelicher Kinder, Berlin 1969.

7) Rehbinder, Einfilhrung in die Rechussoziologie, Frankfurt a. M.
1971, S. 5. Vgl auch Limbach 2.2.0., 5. 150 f. Auch der Begrifi
«Soziologische: Jurisprudenz® wird nicht cinheitlidy gebrauche, wgl.
Réhl 2.2.0., §. 9, Anm. 26,

8) Thomas Raiser, Einfihrung in die Rechtseoziclogie, JA ({Juristische
Arbeitsblitter) Sonderheft 9, Berlin 1972,

9) Bender, Grundsatzfragen zur Justizreform 2.2.0. (Aam., 5) S. 8.

10) A.a.0. (Anm. 5) S. 10. R8hl erklirt, daff sich die Rechtstarsachen-
forschung auf das Privatrecht zurickgezogen habe und erhebt Be-
denken, Rechistatsachenforschung zur Tatbestandsermittlung fir den
einzelnen Rechusstreit zu  betreiben, vgl. insbesondere AcP 172
(1972), 555 — 560 (559 [.); dazu unten Anm, 30.

11) Eugen Ehrlich {insbesond Grundl der Soziologie des Rechrs,
Berlin 1913) ko gleichberechti itg d
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gehalt®). Nufbaum will bspw. auch Geschiftsgebriuche
durch Rechtstatsachenforschung ermitteln!3),

24.22 Auf Nuflbaum') kann auch die Rechtsprechung zu-
riickgefithre werden, die zur Ermittlung des Tatbestandes fiir
cinzelne Gerichtsverfahren reprisentative Umfragen beriick-
sichtigt hat, insbesondere in Rechtsstreitigkeiten zulS) § 157
BGB (Verkehrssitee), § 346 HGB (Handelsbraudh), § 1 UWG
(Alleinstellung einer beriihmten Marke), § 3 UWG (Tiu-
schungsgefahr), § 16 UWG (Verkehrsgeltung eines Firmen-
zeichens), § 4 WZG (Verkehrsgeltung), § 5 WZG (Verwechs-
lungsgefahr), § 15 WZG (zeichenmiBiger Gebraudh), § 25
WZG (Verkehrsgeltung), § 31 WZG (Verwechslungsgefahr
und incidenter Verkehrsgeltung).

Die Empirische Kartellrechtsforschung will nun u. a., wie diese
von der Rechtsprechung beriicksichtigten Umfragen) in den
aktuellen Kartellrechesstreitigkeiten dazu beitragen, mit den
Methoden und Techniken der Empirischen Forschung, insbe-
sondere der Empirischen Sozialforschung, den kartellrechts-
relevanten Tatbestand aufzukliren.

3. Abschnitt II: Kernprobleme der Empirischen Kartell-
rechtsforschung

31 Das Bundeskartellame hat diese — auch nach Erlafl des
Merck-Beschlusses bestehenden — Kernprobleme der Empiri-
schen Kartellrechtsforschung herausgestelle:17)

— das Verhilis von Rechtsauslegung zu Empirischer Kartell-
rechtsforschung

— die Konkurrenz zwischen Berichten fiber reprisentative
Befragungen und Gutachten nicht-demoskopischer Sach-
verstindiger

— die Schwierigkeiten bei der Ermittlung des kartellrechts-
relevanten Tatbestandes durch reprisentative Befragung

— die Objektivitic der erhebenden Institute,
Im ejnzelnen:

32 Das Verhiltnis von Rechtsauslegung zu Empirischer Kar-
tellrechtsforschung.

Das Bundeskartellamt warnt, mit der Empirischen Karrell-
rechtsforschung u.nz&l'a'asig in die Rechtsauslegung einzugreifen:
»Bei dem Begriff Hes relevanten Marktes handelt es sich om
eine Rechtsfrage .& . Die Untersuchungen diirfren kaum geeig-
net sein, zur Klirung des ,Begriffs’ des reievanu?; Marktes
beizutragen, kinnten jedoch moglicherweise Tatsachen ergeben,
weldhe fiir seine Bestimmung im Einzelfall Bedeutung haben.
... Entscheidend fiir die empirische Fragestellung ist die
rechtliche Problematik, deren Klirung sie dient. Diese Proble-

“y

12) Vgl. die Zitate bei Limbach und R5hl 2.2.0. T

13) Vgl. z. B. Arthor Nulbaum, Die Rechutatsachenforschung, AcP 154
{1955), 453 ff. (462). ¥

14) Die Arbeiten Nuflbaums erlauben dariiber hinaus, ihn als Verfechter
einer Empirischen Rechtsforschung in dem hier verstandemen Sinne
2u begreifen.

15} Vgl. die Hinweise bei Gunther Teubner, Standards und Direktiven
in Generalklauseln, Frankfurr 1971, 8. 11 f.; Woligang Birke,
Richrerliche’ Rechtsanwendung  und lschafiliche Auffassungen,
Kolo 1968; Heinrich Terzner, D kopische Gutach als Beweis-
mirceel, JZ 1965, 125 ff.; Elisabeth Noelle-N [Carl Sch
Umfrageforschung in der Rechuspraxis, Weinheim 1961; Dietrich
Gorny, Markeforschung als Unterlage fiir Rechisgutacheen, in Wer-
ner Ot {Hrsg.) Handbuch der prakrischen Marktforschung, Miinchen
1972, S. 811 f. Werner Saubersciwarz, Gutachten von Marke- und
Meinungsforschungsinstivuten ‘als Beweismitcel im Weetbewerbs- und
Warenzeichenprozef, Tiibingen 1968, In der Praxis werden Um-
fragen stirker beriicksichtigr als meist angenommen wird. So wurde
bspw. (unversffentlicht} fir ein Strafverfebren zv § 4 Nr. 3 a.' B,
§ 17 I Nr. 5 n. F. des Lebensmirtelgeserzes ermittelr, ob der Ver-
braucher bei bestimmten Pils-Bieren einen bestimmten Stammwiirze-
+ gehalt erwartet. :

16} Blankenburg 2.2.0. (Anm. 5} S. 99 spricht von .forensischer So-
ziologie®. A |

17) Schreiben vom 7. 10. 1974, Verfasser Fritz Lanzenberger. Das
Bundeskartellamt nimmt in  diesem Schreiben Stellung zu  der
Infratest-Projektbeschreibung, Das marktbeherrsdrende Unternchmen
— Die empirische Ermittlung des karrellrecuclichen Tatbestandes,
Miinchen 1974, Verfasser Maria-Rita Girardi, Dieter Baron von der

Rocke, Robert ‘Schweizer, Diese Projektbeschreibung unterbreitec im .

matik ist durch die Rechtsprechung noch niche hinreichend ge-

klre . . 1),

Die Empirische Rechtsforschung zur Tatbestandsermittlung fiir
einzelne Rechtssereitigkeiten darf sich in der Tat grundsitelich
nur mit der Ermittlung der zur Subsumtion unter einen Rechts-
begriff bendtigten Daten befassen, Welche Daten bendtigr wer-
den, bestimmt die (rechtsmethodische) Auslegung der vom
Gesetz verwendeten Begriffe. Dic Datenermittlung setzt die
Rechtsauslegung voraus, baut auf ihr auf und wirke nur auvs-
nahmsweise auf sie zuriidk. Fehlt — wie zu den Tatbestands-
merkmalen relevanter Markt, Wettbewerb und miffbrindchliches
Verhalten — noch eine durch Rechisprechung und Lehre auch
in den Einzelheiten gefestigte Rechtsauslegung, mufl die Em-
pirische Rechtsforschung je nach Aufgabenstellung im Einzel-
fall von mehreren denkbaren Rechtsauslegungen ausgehen. Die
Riidewirkung der Empirischen Rechtsforschung auf die Rechts-
auslegung wird sich im wesentlichen darauf beschrinken, dal
sie Daten ermittelt, die im Wege eines argumentum e contra-
rio, eines argumentum a maiore ad minus und anderer Rechrs-
auslegungsgrundsiitze dazu filhren, dafl bestimmrte denkbare
Rechtsauslegungen abgelehnt wérden. Und die Empirische
Rechusforschung wird insofern auf die Rechtsauslegung riick-
wirken, als die durch Empirische Rechtsforschung ermittelten
Daten dazu zwingen, die Rechtsauslegung zu vertiefen!®). Der
Merck-Beschlufl erklirt bereits (2.2.0., Anm. 1, S. 47) zu
dieser notwendigen Rechesfortbildung richtungweisend: .Ge-
legentliche Uberschneidungen in Randbereichen sind nichr ge-
eigner, die Marktposition eines Anbieters bestimmter Waren
zu beeintrichrigen und sein wettbewerbliches Verhalten zu
kontrollieren. Da der Sinn und Zwedk einer Gesetzesbestim-
mung bei der Auslegung und Ausfiillung jedes einzelnen Tat-
bestandsmerkmals zu beachten ist, mufl die Abgrenzung der

‘austauschbaren Waren auch nach diesen Gesichtspunkten vor-

genommen werden.”

33 Die Konkurrenz zwischen reprisentativen Befragungen und
Gutachten medizinischer und anderer nicht-demoskopischer
Sachverstindiger.

‘Das Bundeskartellamt trigt in den Miflbrauchsverfahren gegen
pharmazeutische Unternehmen bekanntlich vor:

Therapeutische Uberlegungen haben wegen des itberragenden
Wertes der menschlichen Gesundheit den unbedingten Vorrang
vor allen anderen Uberlegungen. Deshalb ist entscheidend, dafl
Arzneimittel im wesentlichen gleiche Wirkungsqualititen und
gleiche Nebenwirkungen aufweisen. In dem Gutachten kommt
Professor . .. zu dem Ergebnis .. 3).

- Das Bundeskartellamt ermittelt also den Tatbestand zur Be-

stimmung des relevanten Marktes mit dem Gutachten eines
medizinischen Sachverstindigen. Eine reprisentative Erhebung

w lichen ein Angebor zur Ermittlung des rel Marktes (.eine
bestimmie Arc von Waren oder gewerblichen Leistungen®) durch
reprasentative Befragung, also ein Instroment der Empirischen
Sozialforschung, den .Kinigsweg der praktischen Sozialforschumg®,
René Kénig, Beobachtung und Experiment, 8. Aufl, Kila 1972,
S, 27. Zu dem Schreiben des Bundeskartellamts habe ich am 31. 10.
74 dem Bundeskartellamt gegenGber im Sinne der Ausfihrungen
unten 32 ff, Stellung genommen.

18) Schreiben vom 7. 10. 1974, vgl. Aom. 17.

19) Dazu noch unten Nr. 41.

20) Merck-Beschluf vom 21, 3. 74, Wu'W 74, 561 ff.; Presscinformation
des Bunderkarrellames vom 22, 8. 74: Uffencliche miindliche Ver-
handlung gegen Hoffmann-La Roche. Einleitende Bemerkungen des
Vorsitzenden der 6. BeschluBabteilung, Fritz Lanzenberger (Zusam-
menfassung);* 5ffentliche miindliche Verhandlung wom 22. 8. 74:
.Der Berechnung der Markeanteile hat dic BeschloBabteilung die
Marktabgrenzung zugrundegelegt, wie sie sich aus dem von Professor

. erstelleen Gurachren ergibr.® Die entsprechenden gutachtlichen
Kuflerungen: ,Arzncimittel, -die cin anderes Wirkungsspekirom als
das aufgefibree (vier Hauptwirkqualititen: Anxiolyse (Uaterdrik-
kung der Folgeerscheinung von Angst, Spannungs- und Erregungs-
2ustinden); Sedierung und Schlaffécderung; Muskelrelaxation; Krampf-
hemmung) besitzén, sel e durch Hirzutreten weiterer Wirkquali-
titen oder Nichtvorhandensein von Wirkqualititen des Librium
und Valium, kénnen im strengen Sinne daher nicht als glg_idwertxg
angesehen werden. ... Arzneimictel, die weitere Nebenwirkungen,
cine héhere Toxizitdt oder eine geringere therapeutische Breite be-
sitzen oder ihre Anwendung in anderer Weise risikoreicher ist als
Valiom und Librium, kdnnen daher im strengen Sinne nict als
gleidhwertig angesehen werden.®
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der Ansicht des Bedarfstriigers begrifit es an anderer Stelle,
hilt sie aber zur Beweisfithrung fiir entbehrlich:

=Obgleich die BeschluBabreilung in den beiden Verfahren auch
chne Untersuchungen der von Ihnen vorgeschlagenen Art die
Frage des Bestehens marktbeherrschender Stellungen nach ihrer
UOberzeugung eindeutig hat beantworten konnen, ist es grund-
sitzlich 2u begriilen, da8 Sie empirisch die Ansichten der
Bedarfstriger iiber anders Miglichkeiten der Bedarfsdedcung
fiir bestimmte Arzneimittel erforschen wollen*®),

Gegen die damit incidenter vertretene Ansicht des Bundes-
kartellamts, der relevante Marke k3nne fiir Arzneimirtel mit
dem Gutachten eines medizinischen Sachverstindigen und ohne
repriisentative Erhebung ermittelt werden, bestehen Bedenken:
Bekanntlich entscheidet die Ansicht des Bedarfstragers Gber
die zumutbare, gleichwertige Bedarfsdeckung, welche Waren

zum Markt eines Produkts gehiren®®), Der Merck-Beschlufl

geht darauf (a.a.0., S. 41 ff) ausfihrlich ein und erklirt
ausdriicklich:

»Die Marktabgrenzung ist nicht nach der physikalisch-techni-
schen, chemischen Identitit, sondern nach der funktionellen
Austauschbarkeit des Produkrs aus der Sicht der Verbrauchs-
disponenten vorzunehmen ... Dabei kommt es auf die realen,
durchschnittlichen Kenntnisse und Vorstellungen der nieder-
gelassenen Arzte und ihre tatsichlichen Verschreibungsgewohn-
heiten an, nicht auf die wissenschaftlich begriindeten Indika-
tionen der Arzneimittelspezialititen, die unter Umstinden
davon abweichen konnen.*

Gleich, wer nun als Bedarfstriiger der pharmazeutischen Pro-
dukte anzusehen ist, der Patient, der Arzt, der Apotheker,
Heilpraktiker oder andere Personen®), der einzelne medizi-
nische, physikalische oder chemische Sachverstindige kann nur
zu physikalisch-technischen, chemischen oder Zhnlichen Sach-
fragen, auf die es, wie der Merck-Beschlufl zutreffend aus-
fithrt, zur Marktabgrenzung nicht ankommt, sachverstindig
Stellung nehmen. Diese Sachverstindigen kéinnen jedoch die

21) Sdireiben vom 7. 10. 1974, vgl. Aam. 17.

22) Vgl z. B. KG v. 16. 10, 1964 (Bockhorner Klinker): . Hinsichtlich
der zum Vergleich heranzuziehenden anderen Waren kommt es dar-
auf am, ob sic nach ihrer Arc in jeder Hingicht den gleichen Vere
wendungszweck erfillen und die Kdufer deshalb, ohne Beeineriichri-
gung ihrer Incpressen, auf solche fremden Angebote ausweichen
kénnea.* (Wa' OLG 712). Oder Bartholomeyczik im Gemein-
schafski , RdNr. 22 zu § 22 mic weiteren Hinweisen:
»Daher kionen nur soldhe Waren- und Leistungsgruppen zu einem
Marke zusammengefaft werden, die der Bedarfirriigesy vor allem
der Verbraucher, trotz ihrer Verschiedenheir im einzelnen wegen
ihrer ,im wesentlichen gleichen Eigenschafien und Verwendungszwedke'
als eine ihm zumutbare, gleichwerrige Bedarfsdeckung ansieht, 30
daf er auf sie, obwohl substituierende Waren vorhanden sind, aus-
weichen, sich auf dic Eindeckung mit ihnen verweisen lassea kasa.”
Oder Langen {(Kommentar zum KartG, 4. Aufl,, RdNr. 11 zu § 22):
«Gleichartigkeit im Sinne unseres Gesetzes wird in der Regélsanzu-
nechmen sein, wenn der Durchschnittsverbraucher die eine Ware
anstatt der anderen nimme.” ?

23} Dazu unten 41,21,

#4) Und audh fiir Arzacimittel (durch unverdffentlichte Studien) nach-
gewiesen, !

1) U. a. auds die in Anm. 15 erwihnre Literatur; snschaulich bspw.
Noelle-Neumana/Schramm 2.2.0. (Aom. 15), S. 1f ff; beachtens-
wert z. B. aodh Hermann Oetjens, Kritischer Rationalismus und
Recussoziologie, in Wolfgang Naucke und Paul Trappe (Hrsg.)
Redhussoziologie und Rechrspraxis, Berlin 1970.

%) Demoskopic und Rechr, JZ 1972, 497—501 (498 r. Sp., 499 L. Sp.).

) Aa0. (Aom. 5), S. 17. K

28) Gehilfenversagen und Industrielle Qualicitsregelongen, AcP 170
{1970), 93 #f. (127).

2%) Im Gesamtzmsammerhang, soweit hier von Bedeutung, zu ver-
stehen  als repril ive Tatsach ittlung mit den Methoden
und Techniken der Empirischen Sozialforschong im Gegensacz zur
Meinung cines cinzelnen' Richeers oder eines medizinischen, chemi-
schen oder hnlichen Sachverstindigen, 3

30) Sefbst R8hl, der den Einwand .Aufwand® besonders stark bewertet

" und deshalb der Umfrageforschung in der Redwsforscung besonders

. zuridchaleend gegeniibersteht (vgl, Anm. 10), fihre 2.2.0. (Amm, 5)
S, 306 f. aus: i W
Wenn man RTF (Rechtstatsachenforsdiung) in foro ablchnt, weil
der damit verbundene Aufwand den Parteien nichr zugemuter werden
kann und die Funktion der Rechuspflege in Gefahr zu bringen droht,
s0 kiéinnte man dodh die Gerichte auf einen von der Wisimd:sftl er-
arbeiteten und allgemein anerl B d an " €
wissen verweisen, ihnlich wie man den Revisionsgerichten die Ver-
wertung von Erfahrungssitzem zubilligt.. Luhmann sicht auch diesen

Meinung des Bedarfstriigers nicht zuverlissig reprisentativ
wiedergeben. Es ist heute unbestritten, dafi Einzelne ohne re-
prisentative Erhebung die reprisentative Ansicht einer rele-
vanten Gruppe oder der Gesamtbevilkerung nicht zuverlissig
wiedergeben knnen®).

Vgl. zum Beispiel: %),
Benda, Kreuzer: )

»Soziale Normen und Wercvorstellungen, auf die das Reche
verweist, vermag die Empirische Sozialforschung mit jeden-
falls ungleich griferer Verbindlichkeit festzustellen, als die
zwangsliufig beschrinkte Erfahrung des Richrers {oder —
sinngemif fiir die jetze erst offenkundig gewordene Problema-
tik erginzt — eines medizinischen oder technischen Sachver-
stindigen). Die Heranzichung demoskopischer Gutachten durch
die Gerichte wird voraussichtlich in nicht allzu ferner Zeit
ebenso selbstverstindlich sein wie die Verwendung von Gut-
achten technischer oder medizinischer Sachverstindiger.”

R&hl *) unter Hinweis auf Steindorff: %)

»In einer industriellen Welt, die immer rascher und immer
wirksamer Regelungsprozesse entwickelt und in der gerichts-
bekannte Tatsachen immer hiufiger mit allem, nur nicht mit
der Wirklichkeit iibereinstimmen, ist insbesondere das Ent-
scheidungsmaterial der Obergerichte keine ausreichende Infor-
mationsquelle iiber die tatsichlichen Verhiltnisse mehr. Erst
die gewifl miihsame und vom Einzelnen nicht zu bewiiltigende
Empirische Tatsachenermittlung®®) ermdglicht rechrswissen-
schaftliche Lisungen.”

Am Anfang steht dagegen die Diskussion zu der Frage, in-
wieweit auf Empirische Rechtsforschung durch reprisentative
Befragung — insbhesondere wegen des mit ihr verbundenen
Aufwandes — verzichter werden soll oder ob und inwieweit
chne rechtsrelevante reprisentative Befragung entschieden
werden darf. Soweit ersichtlich, wird jedoch bereits heute im
Prinzip anerkannt, daf die Gerichte fiir simtliche Rechts-
gebiete reprisentative Befragungen beriicksichrigen diirfen?);

Ausweg versperrt. Er meint, die Juristen wiren in grofer Gefahr,
pseudowissenschaftlichen Meinungen aufzusitzen, wenn sie sozio~
logische Schrifesteller bei ihrer Tagesarbeit zu Race zdgen. Idh ver-
mag diese Ansichr micht zu reilen. Im Umgang mic Sadhiverstindigen-
gutachten aller Arr sind die Richter daran gewShnt und darin ge-
schule, von dem Wissen anderer Disziplinen selektiv Gebraoch zu
machen. Es ist deshalb nicht zu beflirchten, daf ihnen gerade auf
dem ihnen vergleichsweise vertrauten Gebiet der Redssoriologie
das nitige Unterscheidungsvermbgen fehlen sollte. Leexelich komeme
es aber darauf gar nicht an. Ansschlaggebend ist nfimlich, daff man den
Richtern gar nicht uncersagen kinate, sich soziologischer Argumente zu
bedienen. Wenn aber derart argumentiert werden darf, dann ist es
wohl besser, wenn der Richeer seine Lebens- und Berofserfabrung
durch anerkanntes Fachwissen zu erginzen versucht.”

Inwicweit die Gerichte vorgelegte zuverlissige, reprisentative Un-
tersuchungen anderen, weniger verbindlichen Tatbestandsermittlungen
vorziehep miissen, kann in diesem Rahmen niche erdrtert werden.
Fir dic Prazis wird das Apothckerurteil des Bundesverfassungs-
gerichis (BVerfGE 7. 377 fi., 412, aof das auch R8hl 2.2.0. S. 309
hinweist) Bedeutrung gewinnen. In diesem Urteil erklirt das Bum-
desverfassungsgeriche, .daf das Geride — notfalls mit Hilfe von
Sachverstindigen — sich einen mbglichst umfassenden Einblidk in
die durch Gesetz zu ordnenden Lebensverhilmisse” verschaffen misse.
Die Frage, 0b und inwieweit ohne (nicht vorliegende) rechrsrelevante,
reprisentative Befrapung eneschieden werden darf,” wird mach dem
gegenwirtigen Stand der Rechuentwiklung im  wesenclichen allge-
mein, auf alle Rechrsgebiete bezogen, s0 beantwortet werden: solange
mit anderen Beweismitteln und der Lebenserfahrung des Urreilenden
ein solcher Grad von Gewiflheit in der Tatbestandswilrdigung er-
reicht werden kann, daf unter Berficksichtigung des Grundsatzes der
Verhilmism3fligkeit Rechtsfrieden, Rechtssicherheit und andere wer-
f gsrechtliche Prinzipien nicht gefihrdet werden, darf anf ecinen
Nachweis durch repriisentative Befragungen verziditer werden.
Wenn man diese Grundsitze akzeprierr, kann dem Merck-BeschluB
nicht vorgeworfen werden, er habe iber (reprisentative) Einstellungen
und Verhaltensweisen geurteilr, ohne doch beurteilen zu kdnnen, wie
der relevante Kreis (reprisentativ) eingestelle sei und sich verhalte.
Das gilt inshesondere -auch fiir die Tawachenwirdigungen aof S. 46,
50 £, der vollstindigen Griinde, bspw, fGr diese Tatbestandswiirdigung:
.Bei Vitamin-Kombinationspriparaten ... erwartet der Arzt eine
andere Einwirkung auf den erkrankten Xdérper und dadurch einen
Heilerfolg.” Dem Merdi-Beschluf muf im Gegenteil bestitige werden,
daB er — noch ohne auf diese Problemarik der Empirischen Kartell-
rechtsforschung hingewiesen worden zu sein — bereits sachgerednt
abgewogen und darauf hingewiesen hae, daB es erforderlich werden
kann, .vielfach genaue und omfassende Industrie-, Markt- und
Usiternehmensstrukruranslysen® zu erstelien.
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bspw. auch Studien, die, noch vor Beginn der Reditsauseinan-
dersetzung, zur Marketingforschung durchgefiihrt worden
sind. Das Kammergericht und der Bundesgerichtshof diirfen
also jedenfalls vom Bundeskartellamt und von den Unternch-
men vorgelegte verbindlichere Tatbestandsermittlungen ver-
werten, vor allem fiir solch weittragende Entscheidungen, wie
sie in den anhingigen Milbrauchsverfahren gegen die phar-
mazeutischen Unternehmen getroffen werden,

34 Die Schwierigkeiten bei der Ermitclung des komplexen
rechusrelevanten Tatbestandes durch reprisentative Befragung,

Das Bundeskartellame bezweifelt an dem in Anm. 17 2.0,
ob durch reprisentative Befragungen der zur Bestimmung des
Marktes relevante Sachverhalt so ermittelt werden kann, dafi
¢5 der Rechespraxis niitze:

»Ich verhehle allerdings nicht meine starken Zweifel, daf Sie
den komplexen Entscheidungsprozefl, welcher die Motive der
Verschreibung bestimmt und bei welchem nach Threr Meinung
die entscheidungserheblichen Faktoren dem Arzt nur zum
Teil bewufit sind, durch Repriseatativstatistiken in einer,
die Rechtsanwendung férdernden Weise, wesentlich aufhellen
kdnnen. Eine besondere Schwierigkeit fiir die Feststellung, ob
aus der Sicht des Arztes und unter welchen Umstinden phar-
makologisch unterschiedliche Priparate fiir die Verordnung als
gleichwertig und damit voll austauschbar angesehen werden,
liegt darin, dafl der in Sratistiken verwendete Begriff der
Diagnose durchweg unterschiedliche Krankheitsbilder zusam-
menfaflt, die eine unterschiedliche medikamentise Behandlung
begriinden kénnen. . .

Bender und Wax bedauern, daff .die Soziologie ihren ersten
Angriff auf die Justiz... mit der theoretisch-kritischen So-
ziologie begonnen hat® und nicht dort, ,wo die Soziologie
heute schon unbestreitbar stark ist (ochne dafl die Juristen bis-
lang davon Kenntnis genommen hiitten, freilich), auf dem Ge-
biet der Empirischen Soziologie und ihrer Methodenlehre,**)
Fiir das Gebiet der Empirischen Soziologie und ihrer Metho-
denlehre wiederum ist die Befragung als das wichtigste Instru-
ment®?), als der ,Konigsweg der praktischen Sozialfor-
schung®), anerkannt und wird besonders zur Ermittlung von
Meinungen empfohlen™). Wissenschaft und Praxis haben sich
bereits eingehend mit der Lehre von der Frage, vom Frage-
bogen, vom Integviewen und der Lehre vom Befragten be-
schifrigt. Die Lfkt— und Sozialforschungsinstitute der Bun-
desrepublik fithfen jihrlich Studien im Wert von iiber 150
Millionen Mark durch. Eine ganze Reihe von ihaen forscht
bereits seit Jahrzehnten. Die Institute kénnen durdh sorgfiltig
gewihlte Frageformulierungen, durch einen miglichst weit-
gehend erprobten Fragenaufbau und Fragenablauf, durch Fra-
genbatterien und Kontrollfragen eine giiltige, zuverlissige,
reprisentative Erhebung sicherstellen, ,jedenfalls (wic schon
oben Nr. 33 ausgefihrt) mit ungleich gréferer Verbindlishkeit
als die zwangsliufip beschrinkte Erfahrung des Richters® oder
des medizinischen oder éines anderen, nicht-demoskopischen
Sachverstindigen®). Mit anderen Worten: ein medizinischer,
chemischer oder physikalischer Sachverstindiger, das Gericht,
das Bundeskartellamt oder die Unternehmen kénnen nur ver-
muten, welche (reprisentative) Ansicht der Bedarfstriger ver-
tritt. Diese Vermutung muf sicher erst noch bestitigen. Dazu
gibt es relativ gut entwickelte Methoden und Techniken. Be-
soriders gut entwickelr ist die (reprisentative) Befragung. In-
stitute, die zur Durchfithrung. dieser Studien geeignet sind,
bestehen,

31) Rolf Bender, Peter Wax, Einfihrung in die Methoden der Tarsachen-
forsthung, in Rolf Bender (Hrsg.), Tatsachenforschung in der Justiz,
Tibingen 1972, 8. 17, y ]

32) Erwin Scheuch, Das Interview in der Sozialforschung, in René

- Kénig, Handbuch der Empirischen Sozialforschung, Bd. 2, Grt\md-
legende Methoden und Techniken der Empirisd Sozialf g
2.2.0. (Ar:n. 2) Bd. 2, S. 66.0 ;

33) Konig an dem in Anm, 17 a. O.

M% Bhnksmburg, Das Ioterview, in Blankenburg (Hrsg.) Empirische
Rechrssoziologie, vgl. Anm. 5, Miinchen 1975, S. 97.

35) Vgl Benda/Kreuzer 2.2.0. (Anm. 25).

36) Owo Sandrodk, Dic zweite Kartellnovelle, BB 73, 101—107 (107
1. Sp.) mit Hinweis auf Karcellbericht 1970, Bundestags-Drucksache

Deshalb wird man nicht grundsitzlich auf eine Bestitigung,
eine Verifizierung verzichten konnen, obwohl die Verifizie-
rung neue, oft grofle Probleme aufwirfr. Selbst wenn diese
neuen Probleme nicht immer sicher gelost werden kéinnen: die
Befragung erméglicht, nicht bei der Vermutung des Einzelnen
stehen zu bleiben. Ein Verzicht, nach einem verbindlicheren
Nachweis zu suchen, ist um so weniger vermrethar, als das
Kartellame — Sandrodk weist darauf hin —3%) selbst beklage,
dafl der Nachweis einer marktbeherrschenden Stellung hiufig
uniiberwindliche Schwierigkeiten bereite, im Sdirifttum von
einem ,Meer von UngewiBlheit im Werttbewerbsbeschrin-
kungsrecht® und von einem ,allgemeinen Begriffsnebel= ge-
sprochen wird, Albers im Bundestag als Berichterstatter des
Rechtsausschusses darauf aufmerksam machte, wie .schwierig
es ist, betriebs- und volkswirtschaftliche Kriterien, die vielfach
nur Theorie sind, rechelich hieb- und stichfest zu definieren™27)
und dem Bundesgerichtshof vorgeworfen wird — weil eben
Vermutung gegen Vermutung steht — er ,schneidere den

" Markt zurecht, um die Marktbeherrschung eines Unternehmens

leichter nachweisen zu kinnen,"%)

35 Besorgnis der Befangenheit der erhebenden Institute.

Das Kartellamt zeigt sich besorgt, ob die erhebenden Institute
nicht befangen sind:

a++ - Mit Thnen bin ich der Meinung, daf} die Tatsache, dafl Sie
Gutachten im Auftrag betroffener Unternehmen erstellen,
deren Verwendbarkeit vor Gericht nicht zwingend ausschliefit.

. Indessen wird man nicht in Abrede stellen konnen, daf Sie

aufgrund Threr seit vielen Jahren betricbenen Markefor-
schungstatigkeit fiir viele mafigeblichen Firmen der pharma-
zeutischen Industrie bestrebt sein werden, Thren Klienten auch
bei kartellrechtlichen Auseinandersetzungen zu helfen. Das
ist durchaus legitim, diirfre jedoch eine mur der Wahrheits-
findung dienende Neutralitit nicht gewihrleisten. Das Bundes-
kartellame und die Gerichte werden daher besonders sorgfiltig
priifen miissen, ob Methode, Fragestellung und Zielrichtung
Threr Untersuchungen sachgerecht sind, und ob jeder auf be-
stimmte Ergebnisse gerichtete Einflu von Ihnen oder Thren
Auftraggebern auf die Befragten ausgeschlossen ist. ...*

Diese Bedenken wird man zerstreuen kénnen:

Seit Jahren verwerten, wie erwihnt®®), Gericite Daten, die
von sog. gewerblichen Instituten erhoben worden sind. Den-
noch ist bis heute kein Fzll bekanntgeworden, in dem sich
eine Besorgnis der Befangenheit bestitigt hirtte.

Die Institute werden auch im eigenen materiellen Interesse
keine Gefilligkeitsforschung betreiben. Ein Gericht, das einem
Institut Inobjektivitit vorwerfen wiirde, kdnnte dem Institut
auf lange Sicht ungleich mehr schaden, als cin cinzelner Auf-
traggeber dem Institut niitzen. .

Auflerdem tritt dem Gericht nicht mehr oder weniger anonym
ein Institut, sondern eine ,natiirliche™ Person als Sachverstin-
diger gegeniiber. Dem Gericht stehen -~ wie sonst auch bei
der Vernechmung von Sachverstindigen — Hilfsmitzel zur Ver-
fiigung, um sicherzustellen, dafl der einzelne Sadiverstindige
objektiv aussagt. Schliefllich generell: Warum soll ein bei einer
staatlichen Einrichtung beschiftigter .medizinischer®, .physi-
kalischer®* oder ,chemischer Sachverstindiger glaubwiir-
diger sein, als ein bei einem Markt- und Sozialforschungs-
institut beschiftigter Forscher?

VI 2380 §. 11,

37) Wernhard Maschel, Miflbrauchsaufsicht iber marktbeherrschende Un-

ternehmen, NJW 1975, 753—758 {754 r. Sp.), Eugen Langen, Kom-

zum Kartellgeserz, RdNr. 2 zu § 22. Auszug aus der Rede
des Abgecrdneten Albers (Berich des Rech 3 ) im
Bundestag am 14, 6. 1973, in: WuW 1973, Heft 8, S, 5%9.

38) Hanns Berphard Wirz, Der Marktbeherrschungsbegriff nach § 22
GWB, in: Auslegungsfragen zor Zweiten GWB-Novelle, FJW-
Schriftenreihe Heft 66, Kiéln 1974, Sciten 41—60 (42); Jirgen Baur,
Recheliche Fragen der Markcbeherrschung nach der zweiten Novelle
zum Geserz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, BB 1973, 915—920
(920 1. Sp.).

39) Vgl oben 2422,
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4, Untersuchungsansiitze und charakieristische Fehler- Bedarf nach Kaufentscheidung Verbrauch
quelien in der Praxis aktueller Kartelirechtsveriahren Arzneimittein
41 Untersuchungsansiitze
Patient

41.1 Untersuchungsansitze zur Ermittlung von Daten zur
Bestimmung des relevanten Marktes

41.11 Oberblick

Der Merck-Beschlufl stelle (a.a.0., S. 41) klar, daR ,ohne
cine Marktabgrenzung nicht ermittelt werden kann, ob ein
Unternehmen fiir eine bestimmte Art von Waren im Verhilt-
nis zu seinen Mitbewerbern eine iiberragende Markistellung
hat." Unabhingig davon, wie das Tatbestandsmerkmal ,eine
bestimmte Art von Waren oder gewerblichen Leistungen® im
cinzelnen ausgelegt wird, die Rechtsauslegungen stimmen je-
denfalls insoweit iiberein:®®) zur Subsumtion miiten vor-
liegen

— Daten zur Bestimmung des Bedarfstrigers

— Daten zur Ermittlung der Ansicht des Bedarfstrigers zu
anderen Méaglichkeiten der Bedarfsdedtung.

41.12 Daten zur Bestimmung des Bedarfstrigers

41.12.1 Maflgeblicher Bedarfstriger mufl nicht immer der Ver-
braucher sein, Nach dem Sinn und Zwedk des Geserzes'!) mufl
der Entscheidungsprozefl zwischen Bedarfsentstehung und
-deckung beriicksichtigt werden. Das bedeutet fiir den Arznei-
mittelmarke:4%)

Verbraucher von Arzneimitteln ist der Patient, der an Be-
schwerden und Krankheiten leidet oder ihnen vorbeugen
mochte. Die vom Patienten empfundenen oder befiirchteten
Beschwerden und Krankheiten sind auch Ausgangsimpuls fiir
den Bedarf an Arzneimitteln. Die Entscheidung trifft jedoch
materiell nicht immer und niche ausschliefllich der Patient. Bei
rezeptfrcien Arzncimitteln kann der Patient ilber den Kauf
grundsirzlich frei entscheiden. Wie empirische Untersuchungen
zeigen, holt der Patient jedoch, zumindest von Fall zu
Fall, den Ratr des Arztes, des Apothekers oder anderer Per-
sonen, den mittelbaren Bedarfstrigern, ein. Bei rezeptpflichei-
gen Arzneimitteln entscheider in der Regel der Arze allein
iber die Auswahl des Priiparates. Der Arzt ist — wie es der
Merck-Beschlufl agsdriicke, z. B. a.a. 0., S. 44 — ,Verbrauchs-
disponent®. Fiir Krankenhausirzee mufl wiederum untersuche
werden, inwieweit ihr persbnlicher Entscheidunggspielraum

durch Insritutionen (z. B. krankenhauscigene Arzneimittel-

kommission) eingeschrinke ist. y
41.12.32 Dementsprechend diirfen empirische Studien nicht im-
mer®) unterstellen, der Arzt oder der Patient sei Bedarfstriger.
Eine empirische Untersuchung darf also z. B. nicht ohne empiri-
sche Klirung davon ausgehen, (nur) die Ansicht des niederge-
lasscnen Arztes zu anderen Moglichkeiten der Bedarfsdeckung
sei dafiir mafigeblich, weldie Waren zum relevanten Marke
zusammenzufassen seien. Es mufl vielmehr zunichst fiir die
Priparate, die evtl. zum relevanten Markt gehBren®), u. a.
ermittelt werden:

40) 7 Vgl. oben Anm. 22 und vor allem auch Erich Hoppmann, Die Ab-
grenzung des relevanten Markees im Rak der  MiBbrauchsauf-
siche Gber ktbeherrschende U: hmen, Baden-Baden 1974; Peter
Beckmann, Die Abgrenzung des relevanten Markies im Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen, Bad Homburg v. d. H. 1968.

41) Sion und Zweck der Mifbraychsaufsiche ist bekannclich, .cine Aus-
nutzung der vom Wettbewerh nicht konerollicrren Handlungsspiel-
riume zu Lasten Drittei zu untecbinden™ (vgl. Anwendung und
Mbaglichkeiten der MiBbrauchsaufsicht iber marktbeherrschende’ Un-
ternchmen seit Inkrafrereten der: Kartellgeserznovelle, - Gueachten der

. Monopolkommission gem. § 24b Abs. 5 Satz 3 GWB, Februar 1975,
S. 21). Vgl. audh unten Anm. 57.

42) Dargestellt in der in Anm, 17 .erwihnten Projekcbeschreibung, Das
markebeherrschende Unternchmen — Die empirische Klirung des kar-
sellrechtlichen Tatbestandes.® Auch das Schaubild ist dieser Projeke-
beschreibung entnommen. "

#3) Je komplizierter und weniger erforsche der Entscheidungsprozell,
desto eher miissen dic Daten zur Bestimmung des Bedarfstriigers
zunichst vorweg ermistelt werden. (Davon 2u unterscheiden ist die
Frage, ob die Gerichte repri ive U 5 durchfihren

Patient L’" Arzt "

Patient
ool  Apothekar
e und andere it
= o = mittelbarer e unimittelbarer
Bedarfstrdger Bedarfsirager

— ob und inwieweit der Patient eine eigene Ansicht zu einer
anderweitigen Bedarfsdeckung entwidkelt hat

— ob und inwieweit sich eine eigene Ansicht des Patienten
auf die Entscheidungen des mittelbaren Bedarfstrigers aus-
wirke.

41.13 Daten zur Ermittlung der Ansicht des Bedarfstrigers
41.13.1 Methodische Grundlagen

Es knnte nahelicgen, den mafigeblichen Bedarfstriiger direkt
nach anderen Moglichkeiten der Bedarfsdeckung zu befragen.
Eine solche direkte Befragung wiire methodisch unzulissig:4%)
Jeder Entscheidung geht ein komplexer Entscheidungsprozel
voran. Die entscheidungsrelevanten Faktoren sind dem Be-
darfstriger nur zum Teil bewuflt. Er wire durch eine unm-
mittelbare Frage nach anderen Mbglichkeiten der Bedarfs-
deckung iiberfordert. Die Ermittlung der Daten mufl daher
durch mittelbare Fragen zur Einstellung und Fragen zum
tatsichlichen Verhalten erfolgen, und zwar — dem Sinn und
Zweck des Gesetzes entsprechend — insbesondere durch Fragen
zu Verwendungszwedken und Eigenschaften®).

41.13.2 Das bedeutet bspw. fiir Arzneimiteel A7)

Verwendungszwede eines Arzneimittels ist, Symptome, Be-
schwerden und Krankheiten zu behandeln und ihnen vorzu-
beugen. Das gleiche Ziel, die Vorbeugung, Eindimmung oder
Heilung kann jedoch auf verschiedenen Wegen erreicht werden.
Arzneimittel mit unterschiedlichem Angriffspunkr und Wirk-
samkeitsmechanismus kinnen nach Ansicht des Bedarfstrigers
hinsichtlich des Verwendungszwedkes vergleichbar sein.

Andererseits ist es mbglich, daf gleiche Symptome nad Be-
schwerden auf verschiedenen Krankheitsursachen beruhen.
Gleiche Symptome kdnnen aufgrund der diagnostischen Zu-
ordnung zu verschiedenen Krankheiesbildern verschieden be-
handelt werden. Da bei der Bestimmung von Therapiema8-
nahmen hiufig vom Einzelsymptom ausgegangen wird, kénnen
Priparate mit gleichen Eigenschaften verschiedenen Verwen-
dungszwedken dienen.

miissen, wenn keine reprisentativ erhobemen Datem vorliegen. Vgl.
dazu oben Anm. 30. Dementsprechend durfte der Merck-Beschiuf
2.2.0. S. 4 zu Recr erkliren: ,Die Frage, ob ecine solche Aums-
tauschbarkeit bestehr, enuscheider bei hochdosierten Vitamin-B-12-
Priiparaten der niedergelassene Arzt als Verbrauch:disponent, da
diese Priparate im allgemeinen nur auf Verschreibung der nieder-
gelassenen Arzee verkauft werden.®) .

44) Besonders zu beachten ist dabei, daf evel. sowohl rezeptpfliditige
als audt rezcptfreic Priparate den relevanten Marke bilden kénnen
(nimlidh, dann, wenn der — empirisch ermireelte, juristisch relevante
— Bedarfstriger soldie. Ansichren zu anderweitigen Moglichkeitea der
Bedarfsdekung vertritt, daf die Voraussetzungen erfillle sind, die
nach der Rechtsauslegung worliegen miissen, damit die Priparate
zu einem Markt zusammengefafit werden diirfen).

45) Vgl. dazu auch uacen 42,1 und 42.21.

46) Vgl. z. B, Bartholomeyezik 2.2.0. (Anm. 22).

47) Vgl. auch dic’ in Anm. 18 genannte Projekthescareibung. Ebenso-
wenig wie in dieser Projektbeschreibung kann hier die Problematik
erschipfend beschricben werden. Sinn und Zweck dieser Ausfihrun-
gen ist nur, cinen Eindruck zur Problematik zu vermivtel




WETTBEWERB IN RECHT UND PRAXIS

Seita 413 — 7-8/75

Dariiber hinaus ist in der Befragung die Erfahrung®®) zu be-
riidesichtigen, dafl verschiedene Begriffe fiir nur geringfiigig
unterschiedliche Erscheinungsbilder verwender werden. Es mufl
daher vorab geklirt werden, welche Begriffe tatsichlich ver-
schiedene Krankheitsbilder beschreiben.

Dementsprechend sind diese Fragenkomplexe einzubezichen:4%)

— Welche ratsichlich verschiedenen Krankheiten werden mit
dem zu untersuchenden Arzneimitrel behandelt? Dabei ist
auch zu priifen, wie eindeutig die Zuordnung von Einzel-
beschwerden und Symptomen zu bestimmren Krankheitshil-
dern ist, und welche Auswirkungen diagnostische Unklar-
heiten auf die Wahl der therapeutischen Mafnahmen haben.

— Weldhe anderen Arzneimittel werden bei den gefundenen
Beschwerden und Krankheiten von den Bedarfstrigern ein-
gesetze?

41.13.3 Das Bundeskartellamt eritt in den rechwshiingigen
Verfahren gegen pharmazeutische Unternchmen den Beweis
zur Ansicht des Bedarstriigers dagegen bekanntlich so an:#)

Fiir den Arzneimitrelmarkt haben... therapeutische Uber-
legungen absoluten Vorrang. Als funkrionell austauschbar
sind (deshalb) alle Arzneimittel zu betrachten, die aus der
Sicht des Arztes (sic) zur Erzielung desselben therapeutischen
Erfolges geeignet sind. In dem ... Gurachten komme Profes-
sor...zu dem Ergebnis...

Es konnte sich in eiper empirischen Studie herausstellen, daff von
den Kriterien, die pach Ansicht des medizinischen Sachverstin-
digen iiber die therapeutische Gleichwertigkeit entscheiden®),
vom Bedarfstrliger einige nicht als relevant angesehen werden,
Damit wire®) der vom Bundeskartellamt getroffenen Markt-
abgrenzung die Grundlage entzogen®"). Ganz abgesehen davon,
dafl empirische Studien schon die Primisse: therapeutische Uber-
legungen haben absoluten Vorrang, widerlegen kdnnten, Das
Bundeskartellamt miifite dann mit Riicksicht auf scinc Beweis-
last neue Marktgrenzen begriinden, oder es miifite argumen-
tieren: auch wenn der Markt extrem weit gesehen wird, ist das
Unternehmen marktbeherrschend, weil es auch bei extrem weit
gezogenen Markegrenzen keinem wesentlichen Wettbewerb im
Sinne des § 22 Abs. 1 Nr. 1 ausgesetzt ist oder cine {iber-
ragende Marktsgellung im Sinne des § 22 Abs. 1 Nr. 2
innehat, i

41.13.4 Die Problematik kann am Automobilmarke verdeut-
licht werden:

Welches ist der relevante Marke fiir einen Opel Kadewt 12005,
einens Ford Taunus GT 1600, einen VW 1600 T, einen
BMW 3,0 S?

Man kann daran denken zu ermitteln, wozs die Kraftfahr-
zeuge benutzt werden. Fiir Dienstreise, Ferienreise, Fahrt zur
und von der Arbeitsstitte usw. Wenn ermittelt worden ist,
welche Fahrzeuge zum gleichen oder selben Zwed: benutzt
werden, steht aber noch nicht ausreichend die Ansicht des
Bedarfstrigers zu anderen Moglichkeiten der Bedarfsdeckung
fest. Nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes miissen auch Da-
ten dazu ermittelt werden, ob und inwiefern nach Ansicht des
Bedarfstrigers bspw. ein Opel Kadert eine andere Méglichkeit
zur Deciung des Bedarfs Dienstreise an Stelle cines BMW
3,0 S darstelle. AuBerdem mufl bspw. noch ermittelt werden,
weldhes Gewicht nach Ansicht des Bedarfstrigers die einzelnen
Verwendungszwedke haben. Diese Rragen nach der Einstellung
des Bedarfsirigers klirt die Empirische Forschung. Die Frage

48) Inf Studie, U g zum emotionalen und kognitiven

+  Begriffsverstindnis von Araten, Miinchen 1974. ; i

49) Wic immer, vgl. oben Nr. 32: inwieweir der so ermictelee Tatbe-
stand rechesrelevant ist, bestimme die Rechrsavslegung, nidh die
Empiriscie Rechtsforschung.

50) Vgl. oben Nr. 33 bei Anm, 20.

51) Vgl. oben Anm. 20. )

52) Es sei denn, die Rechusauslegung wiirde niche mehr auf die Amsicht
des Bedarfstriigers abstellen. ; )

52a) Beieits zustimmend Oliver Axster, Thomas Reimann, Relevanter

dagegen, wo — bei Vorliegen welcher Daten — die Grenze
gezogen werden mufl, entscheider die Rechrsauslegung.

Diese Beispiele zeigen iibrigens, wie die Empirische Rechtsfor-
schung in der Weise auf di¢ Rechtsauslegung riidiwirke, daf
an die Rechisauslegung neue Anforderungen gestellr, die
Rechtsauslegung unter Umstinden vertieft werden mufS,
Die Rechtsauslegung wird andererseits wieder an die Empiri-
sche Forschung riickfragen, bspw. ob die Bedarfstriger, die als
Verwendungszweck Dienstreise angegeben haben, denn unter
Dienstreise dasselbe verstehen. Oder ob und inwieweit bei
Befragten eine Dienstreise gleichzeitig eine Familienausfahre
bedeutet, bei der ganz andere Anforderungen an das Krafe-
fahrzeug gestellc werden. Oder ob der eine schon von einer
Dienstreise spricht, wenn er zu einem 20 Kilometer entfernten
Ort fihrt, wihrend fiir andere diese Fahrt eine Dienstfabre
darstelle.

41.13.5 Fiir den Tamponmarkt konnen nach den oben 41.13.1
beschriebenen methodischen Grundlagen diese Untersuchungs-
ansitze Daten zur Ansicht des Bedarfstrigers ermitteln:

Studien zur Einstellung und zum Verhalten der Kombiniere-
rinnen. Wird aus Griinden kombiniert, die auf eine Ansicht des
Bedarfstrigers, es bestehe gleichwertige Bedarfsdeckung, schlie-
Ren lassen? Oder wird kombiniert, weil die Produkte nach
Ansicht der Bedarfstriger keine gleichwertige Bedarfsdeckung
darstellen?

Es kinnen sich auch Experimente anbieten, z. B.:

— Belegung .traditioneller® Tampon-Standorte in Verkaufs-
stellen durch Produkre, fiir die die Ansicht des Bedarfstrigers
zu anderen Maglichkeiten der Bedarfsdeckung gepriift werden
soll

oder

— Vertrieb dieser Produkte an Verkaufsstinden in unmittel-
barer Nihe von Tampon-Verkaufsstellen.

Besondere Bedeutung gewinnt fir die Empirische Rechtsfor-
schung in diesem Zusammenhang die Rechtsauslegung zu der
Frage: verlangen Sinn und Zwed, dafl der Bedarfstriiger
seine Ansicht iiber andere Moglichkeiten der Bedarfsdeckung
auch in die. Tat umsetzt, also evtl. zwischen den Waren
wechsele?5)

Schliefilich in Stichworten letzte Beispiele fiir im Einzelfall
evtl, geeignete Untersuchungsansitze:)

Aufnahme der Werbung beim Bedarfstriger; Abhingigkeit
der Einstellung und des Verhaltens von der psychologischen
Selbsteinstufung (wie religioser Glaube, Pflichtbewufitsein); die
Verwendung der Produkte nach Altersgruppen; die Abhin-
gigkeit der Verwendung von der Einstufung der eigenen Lei-
den; die Ermirtlung, auf wen letztlich die Verwendung des
Produkts zuriidegeht; die Erfahrungen aus der Entwidklung
auf Auslandsmirkten.

Diese Studien kénnen teilweise zu Ergebnissen fiihren, die von
der Reéchtsauslegung die Beantwortung dieser Fragen verlan-
gen: Mufl das Tatbestandsmerkmal ,eine bestimmte Art von
Waren® so ansgelegt werden, dafl der relevante Markr situa-
tionsbezogen gebildet wird? Wiirde es Sinn und Zwedk des Ge-
setzes widersprechen, wenn bspw. ein Produkt oder cine eng
abgegrenzte Produktgruppe schon deshalb den relevanten Mark:
allein bildete, weil sie in einer bestimmten Situation oder Ein-
stellung (z. B. Altersgruppe, religiGse Einstellung) bevorzugt
wird?

Markt und Marktabgrenzung, WRP 75, 193—197 (195 r. Sp.).

53) Zur Recisauslegung: Der tauichliche Gebrauch cines Produkts be-
triffe seine Wertbewerbs- und Markuseellung. Wenn diese Tatbe-
standsmerkmale aber vom Gesetz neben das Tathestandsmerkmal
.cine bestimmte Art von Waren® gestellt werden, kann der tatsich-
liche Gebraudh nicht bereits bei der Bestimmung des relevanten
Marktes ausschlaggebend sein.

54) Zum Teil enmnommen .aus unverbffentlicheen Studien der Gesell-
schaft fiir angewandre Sozialpsydhologie (GETAS).
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41.2 Untersuchungsansitze zu weiteren Tatbestandsmerkmalen

Schon aus den Uberlegungen zur Rechtsauslegung des Tat-
bestandsmerkmals .cine bestimmte Art von Waren oder ge-
werblichen Leistungen= kann sich ergeben, daff auch fiir die
meisten iibrigen Tatbestandsmerkmale des Kartellrechts Empi-
rische Rechtsforschung mir den Methoden und Techniken der
Empirischen Sozialforschung zur Klirung des kartellrechts-
relevanten Tatbestandes benotigt wird; bspw.55) fiir das Tat-
bestandsmerkmal ,keinem wesentlihen Wettbewerb ausge-
serzt®.

41.21 Béi der Auslegung des Tarbestandsmerkmals ,eine be-
stimmte Art von Waren® stellen Rechtsprechung und Schrift-
wm — wie erwihnt —%) cinmiitig darauf ab, wic der Be-
darfstriger die Markeverhiltnisse beurteilt. Entscheidend ist,
welche Waren der Bedarfstriger als gleichwertig ansieht. Der
Grund fiir diese Auslegung: das Gesetz will — Individual-
schutz — die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit aller einzelnen
und damit mittelbar den Wettbewerb als Institution schiitzen.
Sinn und Zweck des Gesetzes ist also, die Handlungs- und
Entscheidungsfreiheit der Wirtschaftsteilnehmer als Flanken-
schutz fiir den Wettbewerb zu sichern, also insbesondere den
Zugang zum Marke fiir andere Unternehmen offenzuhalten®?),

Das Tatbestandsmerkmal .keinem wesenclichen Wettbewerb
ausgeserzt” dient demselben Gesetzeszweck wie das Tat-
bestandsmerkmal ,eine bestimmte Art von Waren®. Die
Rechtsauslegung dieser beiden Tatbestandsmerkmale erfolge,
wie rechtsmethodisch iblich, nach dem Sinn und Zweck des
Geserzes*™). Deshalb muff evel, in die Auslegung des einen
wie des anderen Tatbestandsmerkmals die Meinung der Wirt-
schafisteilnehmer aufgenommen werden. In diesem  Sinne
wire es richtig, wenn ,Mark:analysen zur Rivalitit“s8) durch-
gefithry wiirden und beriicksichtigt wiirde, ob und inwiefern
wnach der Verkehrsauffassung Wettbewerb anzunehmen
is 59y,

Mit anderen Worten: Die Rechtsauslegung bestimmt, was im
Sinne des Gesetzes zu verstehen ist unter

$5) File das Tatbestandsmerkmal ,mifbriuchliches Verhalten™ ist nach
der vom Gemeinschaftskommentar vertretenen objektiven und der
vom Fraokf rigr K ver subjektiven Theorie auf
dic Wenvorsllungen der  Allgemeinheis  abaustellen, die .mic
ungleich gréfgrer Verbindlichkeir® (Benda) durch empirische Studien
fi & kbanen, vgl. oben Nr. 33, 3 und insbesondere
Rohl an dem in Aam. 5 2.0., 5. 186—213 mit weitgren Hinweisen
und die in Anm. 15 erwihnte Literatur. Aber auch die anderen Mif-
brauchstheorien, vor allem die (im Merck-Beschlof 2.2.0., S. 0 ff.
dargestellee) Theorie des  Als-ob-Wertbewerb, dirfen die Wert-
0 Hung der Allgemeinheir mnicht negieren; mit Riidesiche
atf den Grundsarz der Gewaltenteilung jedenfall lange micht,
als nicht feststeht, dafl sich das Geserz Gber die Wertvorstellungen
der Allgemeinheit hinweg will. Das gilt erst rechr, ‘wenn man
bedenke, daB, wvgl. Anm. 68, gegen die Als-ob-Theorie™ bereits
denkgesetzliche Bedenken bestehen, Ausfihrlich dazu Larenz, Metho-
denlchre der Redhiswi hafs, 3. Avcfl, Berlin 1975, S, 192 f{f.,
410 ff., 417 ff; bspw. S. 20); .Die Notwendigkeit cines ,wert-
orientierten’ Denkens trict am scirksten dort hervor, wo sich das
Geserz zur Umschreibung des Tatbestandes oder auch der Rechusfolge
eineg anrfilllonasbedii-frigen WertungsmaBstabes bedient. Solche Maf-
swibe sind etwa ,Treu und Glauben', ein ,wichtiger Grund’, ein
,angemessenes Verhilinis' (von Leistung und Gegenleistung), cine
sangemessene Frist' oder billiges Ermessen’, Derartige Mallsribe sind
niche etwa schlechthin inbaldos; sic sind keine ,pseudomormativen
Lecrformeln’, die ,mit allen oder fast allen konkreten Verhaltens-
formen und Verhalvensregeln vereinbar' wiren. Vielmehr enthalten
sie ,eweils cinen spezifischen' Rechtigedanken, der sich zwar jeder
begrifflichen. Definition entzichr, aber durch allgemein akzeprierte
Beispiele verdeutliche werden kann. Sie erhalten ihre inbaltliche
Ausfiltung durdh das allgemeine Rechtsbewwfiesein der zwr Redits-
gemeinschaft Verbund: das sowohl durch Tradition geprigt, wie
in stindiger Neubildung begriffen ist.” i

Eingchend auch RSkl a.3.0., S. 206 ff. Konscruiertes Beispiel fiir
eine norwendige Korrekeur: angen :+ ein Priparat wirde zu
Preisen verkauft, die nach dem MaBstab der Als-ob-Theorie Gber-
héhe wiren, aber kaum int Gewicht fielen. Das Unternchmen wiirde
diese Gewinne allein zur Krebsforschung verwenden. Nach der bis-
heviern * Forrch beit des U h k& davon ausgegangen
werden, daB diese Forscwung die gleichen Erfolgsaussich habe,
wic andere hodsqualifizierte Forschungen. Eine empirische Unter-
suchung ergibe, dafl der Verkehr das Verhalten des Unternehmens
niche fir miBbriuchlich hile. Dann mifre der Mafstuab des Als-ob-
Werthewerb korrigiert werden; auch wenn man ihn grundsinlich
befdrworter und dieses Beispiel nicht aly argumentum e contrario

— eine bestimmte Art von Waren
— keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt

Sie erklirt, von Einzelheiten abgesehen, fiir das Tatbestands-
merkmal

— ncine bestimmte Art von Waren®: solche Waren sind zu-
sammenzufassen, die wegen ihrer Eigenschaften und Verwen-
dungszwedke eine gleichwertige Bedarfsdeckung darstellen;

— .keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt®: Wettbewerb
ist das Bestreben, den eigenen Kundenkreis auf Kosten : des
Kundenkreises anderer zu halten und méglidst zu erwei-

tern®).

Entsprechend dem Sinn und Zweck des Gesetzes mufl die
Rechtsauslegung fiir beide Tatbestandsmerkmale erginzen:

abzustellen ist jeweils auf die Sicht des Bedarfstrigers.

Folglich muB bspw. in einzelnen Miflbrauchsverfahren gegen
die pharmazeutische Industrie empirisch festgestellt werden,
welche Bedeutung der Bedarfseriger beimift beim Tatbe-
standsmerkmal

— .cine bestimmte Arc von Waren® den Wirkungen angst-
losend, krampflosend, beruhigend, muskelentspannend®)

— okeinem wesentlichen Wetthewerb ausgesetzt® den Wett-
bewerbsartep Preis-, Informations-, Werbungs-, Produkt-, For-
schungs- uns Entwicklungs-, Servicewertbewerb®).

Dementsprechend mufl u. a. ermittelt werden: inwieweit be-
steht nach Ansicht des Bedarfstriigers Preiswettbewerb und
inwieweit wird (entsprechend dem Sinn und Zwedk des Ge-
serzes: nach Ansicht der Wirtschafsteilnehmer) durch einen
evtl, fehlenden oder eingeschrinkten Preiswettbewerb im Phar-
mamarke beeintriichtigt .das Bestreben, den eigencn Kunden-
kreis auf Kosten des Kundenkreises anderer zu halten und
moglichst zu erweitern“®®)? Es mufl also festgestellt werden,
welches Gewicht der Bedarfstriiger den einzelnen Einflufi-

argumentum ad absurdum vgl. unten Anm. 66) werter und zum An-
1a8 aimmt, bei dern ach Anm. 68 ohnehin erforderlichen Oberprii-
fung des MiSbrauchsbegriffs nach anderen Kriterien zu suchen. (Lan-
zenberger hat allerdings gegeniber dem Verfasser in cinem Telefon-
gesprich erklire, er wolle die Theorie des Als-ob-Wettbewerb auds
(unkorrigiert) als MaBstab benutzen, wesn die Allgemeinheit das
Verhalten nicht als miBbcliuchlich qualifiziere. Er befilrwortet, daf
sih — in dem konstruierten Beispiel — das U h b
tionieren lassen mofl.)

56) Aanm. 22,

57) Vgl bspw. Kartellberict der Bundesregicrung, Bundestagsdruck-
sache IVI617, S. 59, 66, 70; 1962; Gutachten der Monopolkommission
2.2.0. (Aom. 41), S. 11. Baur 2.3.0, (Aam, 6€2), Hoppmanon in
Wertbewerb als Aufgabe — Nach 10 Jahren GWB, 1968, S. 61 ff.,
Volker Emmerich, Wettbewerbscecht, Miinchen 1975, S. 11 und 111.
Umfassend zum Begriff Wertbewerb uw. a.: Robert Kadpile, Der
Rechusbegriff . Wettbewerb® und die Realitit des Wirtichafeslebens,
K3ln v a. 1966.

57a) Ernst-Joachim Mestmlicker, Das markibeherrschende Unternchmen
im Recht der Wertbewerbsbeschrinkungen, Tibingen 1959, S. 10 ff.;
Masche], OligopolmiBbrauch nach § 22 GWB, DB 1973, 461—465 und
509—511 (461 r. Sp.); a. A. Otto Sandrock, Grundbegrifie des GWB,
Milnchen 1968, 362 ff.

58) Ingo Schmidt, Relevaater Marke, Marktbehereschung vad MiSbrauch
in § 22 GWB und Arc. 86 EWGY, WuW 65, 454 ff. (463).

59) Maller-Gries-Griessler, Kommentar zum Gesetz gegen Wetthewerbs-

. beschrinkungen, RdNr. 10, 20 £. zu § 22. Vgl. z. B. auch Gerhard
Rauschenbach, Die Hauptprobl der Kartellaovelle fir die Unrer-
achmen und ihre Berater, NJW 1973, 1857—1864 (1859 r. Sp.).

60) Fensterglas 11 - WuW/E 907/912. Emmerich formuliert (a.2.0.,
Aam. 57, mit weiteren Hinweisen); .Wena sich auf cinem bestimm-
ten Marke mchrere voneinand bhingige Anbi um dieselb
Nachfrager (oder umgekehrt) bemihen, indem sie ihnen giinstigere
Preise und Konditionen als ihre Wettbewerber anbieten.”

1) Vgl oben bei Anm. 51.

52) Demenuprechend kann Pritz Baur, Rechilihe Fragen der Marktbe-
herrschung nach der Zweiten Novelle zum Gesetz gegen Wertbewerbs-
beschrinkungen, BB 1973, 915—920 (920 1. Sp.) erkliren: .Von
daher, von der Situation der Betroffenen, der durch die Mibravds-
awfeicht eeschiitzten Marketeilnehmer, liegt es nahe...". Zu den
BinfluBfaktoren bei der Priparate-Selekrion, vgl. Erwin Rahner,
Die Bedeutung des Preiswettbewerbs auf dem Arxneimitcelmarkt,
in: Die Pharmazeutische Industrie, 1975, 8. 1—5.

63) Vgl. oben Aom, 60.
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faktoren bei der Priparate-Selektion beimifit und inwieweir,
auf diese Gewichtung bezogen, nach der Verkehrsauffassung
die Unternehmen béstrebt sind, den eigenen Kundenkreis auf
Kosten des Kundenkreises anderer zu halten und méglichst zu
erweitern®™).

41.22 Das Bundeskartellamt vertritt allerdings eine andere
Rechtsauslegung (nach der diese empirischen Untersuchungen
nicht erforderlich sind). Das Kartellame erklirc: Auf dem
Arzneimittelmarke herrsche, jedenfalls fiir die rezeptpflichti-
gen Priparate, kein Preiswettbewerb; wenn aber kein Preis-
wettbewerb herrsche, seien die Unternehmen keinem wesent-
lichen Wettbewerb im Sinne des § 22 I Nr. 2 ausgeserzt; diese
Rechrsauslegung gelte zumindesy fiir Miflbrauchsverfahren und
wenn der sonstige Wertbewerb eine Ausbeutung der Marke-
gegenseite infolge fehlender wertbewerblicher Kontrolle nichr
verhindern kénne, und es sich bei dem beanstandeten Verhal-
ten um das Preisverhalten handele®), Diese Rechtsauslegung
wird aber durch ein argumentum e contrario, jedenfalls durch
ein argumentum ad absurdum®) widerlegt. Sie fishrt 2u Er-
gebnissen, die nicht dem Willen des Gesetzes entsprechen kin-
nen.

Ein fiktives Beispiel: auf einem relevanten Markt A werden
bereits zehn Priparate vertrichen. Bin kleines pharmazeuti-
sches Unternechmen modhite mit einem Priparac X in diesen
Markt eindringen. Dieses kleine Unterchmen stellt iiberhaupt
nur wenige Priparate her, kein Priparat ist nennenswert
erfolgreich, das Unternchmen wirtschaftlich gefihrdet. Das
Priparat X kann sich so gut wie nicht durchserzen, es hile
sich mehr schlechr als recht (und zwar unabhingig davon, ob
es im Preis unter, im oder {ber dem Niveau der anderen Pri-
parate liegt, und ob Preiswettbewerb herrscht). Der Wert-
bewerb, wenn auch nidht der Preiswettbewerb, ist zu stark.

64) Die Rechisauslegung muf im ecinzelnen dem Sion und Zwedk des
Geserzes nach festlegen, auf welche Verkehrskreise abaustellen is,
—~ Zur Wirdigung der bei der Durchfihrung empirischer Stuudien
*  entstchenden Schwierigkeiten, vgll._-olnlex;: 34 Als Untersuchungs-

ansatz wire denkbar, cine Wi f Iyse aufzustellen.
In dieser Analyse konate versuct werden, fir cinzelne Markee und
die G ireschaft  repri iv die Weubewerbsfunktionen zu

messen und zu gewichren.
$5) Vgl z. B. die in Anm. 20 erwihme Pressenosiz S. 3. Das BKantA
geht im Gbrigen miche davon aus, daf generell im Arzneimittelmarke
kein Preiswert rb herrsche. Es formuliert grundsiczlid auf Pro-
dukee bezogeny 2.2.0. bspw.: .Der inde Preisweuth b bei
den betrach Arzoeimiteeln ... Das Fehlen wesendiden Were-
bewerbs fiir die Preisbildung far Valivm ond Librium ergibe sich
= Tied in der Stellungnabme zur Beschwerdebeffindung der
Firma Hoffmann-La Roche fihre das BKartA aus .Eine empirische
Untersuchung beweist, daf auch bei neuartigen Arzaeimitteln, weldhe
eine starke, expandierende Nachfrage auf sich zichen, machroBender
Wettbewerb zu hohen Preitsenkongen fihren kann,®
$6) Larenz 2,2.0. {Anm. 55), S. 376 f, 32% Ulrick Klug, Juristische
Logik, Berlin u. a. 1966, . 137 f; Enneccerus-Nipperdeyr , Allge-
meiner Teil des Birgerlihen Rechts, 15. Aufl, 1. Halbhd.™ 1953,
§ 56 III. :
Dieses Beispicl legt als — empirisch 2u verifizierende oder v
" fallifitiercn?l: —-eaGcgmhypalllne nahe: Die Pharmaunternehmen
haben sich besonders wirksam auf die werthewerbsrelevasten Fak-
toren ecingestelle. Es herrscir grundsirzlih im Sinne des Gesetzes
erheblicher Werchewerb, evtl. sogar weir stirkerer Wettbewerb als
— auf die gesamte Wirtschaft bezogen — in einem Durdhschairesmarkr.
Dic vom Bundesk . angess 1 MaBnahmen sind t_'tdﬂ'
nur Gber § 22 Abs. 1 Nr. 2 (dberrageade Marktstellung) erreichbar
, oder uiber, meist noch zo sanktionierende, wettbewerbs-, gesundheits-,
" sozial- und preispolitishe, in der Regel iamllre&nfnn.da MaB-
nahmen. Vgl. dazu z. B. die von Paul-Alberc Ruhr zu tinem von
Walter Hamm geleitersn Seminar der Universitic Marburg  iiber
~Weubewerbspolitische Fragen  der Pharmazeutischen  Industric®
v. 6, — B. 6. 1975 vorgelegte Zusammenseellung: 1. WMhe'qbg-
politische MaBnahmen, die auf der Angebotsseite ansetzen: a) .Mi.m-
sterkarcell” nach § 8 GWB. b) Ausschipfung der wettbewerbspoliti-
schen Maglichkeiten “zur Miflbrauchsaufsicht iiber marktbeherrschende
Unternehmen catsprechend § 22 GWB. «¢) A_ufhebu[g snd/oder
Harmonisierung nationaler Regelungen, die den internationalen Wa-
renverkehr mit Arzneimittdn beschrinken. d) Aufhebung des Waren-
zeichens bei Aufrecduerhalung des P churzes. ¢) Aufhebung des
Patentschurzes bei Aufrechechaltung der’ Warenzeichen. f) Axfhebong
der Warenzeichen und des Pienuschurzes. g) Einfihruog von Zwangs-
lizenzen, h) Generelle Prci:-dhadinindxolﬁn::rnmlh: 2, "Wetthe-
it afinahmen, die auf der Nachfrageseite nsetzen:
:;ﬂh}:illﬂhtII?IC. b therapewische Ubersichten. b) Preistbasichten.
¢} Verhandlungen zwischen Lrankenkassen und Hem.d_lnn. i) Ver-
schiirfung der Regrefbestimmusgen. 3. Gesundheitspolitische MaBnah-

Das Unternchmen kann wegen der neben dem Preis bestehen-
den EinfluBfakroren bet der Priparate-Selektion nicht in den
Marke cindringen.

" Dennoch wire dieses Unternchmen (wenn allein auf den feh-

lenden oder eingeschrinkten Preiswertbewerb abgestellt werden
miiflte) .marktbeherrschend® im Sinne des § 22 GWB®).

Solche Uberlegungen konnen dazu gefiihrt haben, dafl das
Kammergericht im Merck-Beschluf (in den vollstindigen
Griinden auf S. 39) .dahinstellt, ob auch der Tatbestand des
§ 22 Abs.1 Nr. 1 GWB erfiillt ist“; vor allem wenn man be-
riicksichtigr, dafl es zum Tatbestandsmerkmal miflbriuch-
liches Verhalten (a.a.O., S. 74) ausfithrt: ,Wetthewerb isc
nicht nur Preiswettbewerb. Das gilt auch fiir die Pharma-
Industrie, bei der die Entwicklung neuer Arzneimittel ange-
sichts der steigenden Anforderungen an die arzneilihe Wirk-
samkeit und erforderliche Sicherheit immer langwieriger und
kostspieliger wird. Ein Pharmaunternehmen, das Markrerfolg
primar nicht durch Wertbewerb mit niedrigen Preisen, sondern
mit Innovativer Forschung und miglichst fortschrittlichen und
sicheren Produkten anstrebt, handelt wettbewerbsorientiert
und nicht machtmifbriiuchlich.**)

42 Befragungstechnik

42.1 Grundsitzlich gelten fiir die Empirische Kartellrechts-
forschung (und die anderen Teilgebiete der Empirischen Rechts-
forschung) die in der Empirischen Sozialforschung entwidkelten
befragungstechnischen Grundsirze®). Insbesondere mufl jeder
Fragebogen gegenstands-adiquat und befragten-adiquar for-
muliert sein. Das bedeutet u. a.:

— grundsirzlich mdglichst starke Aufgliederung der Rechts-
problematik in Teilprobleme

wicas @y seenwers der Wirksamkeic und Unbedenklichkeit, b) Be-
diirfnispriifung. c) Positiv- undloder Negativlisten, 4. Sozialpoli-
vische MaBnahmen: 2) EchShung der Selbstbeteiligung. b) Heraus-
nshme bestimmter Priparate aus der Erstavtungspfliche. — AufschluB-
reich bspw, avch dic im Handelsblace (7. und 18./19. 7. 75) aus.
gewragens Koncroverse Gilnther/Teichner zur Mibrauchsanfsicht des
Bundeskarcellames.

58) Der Merk-Beschluf  offenbart  allerdings: die  Theorie  des
Als-ob-Wettbewerb kann seit Einfihrung des § 22 Abs. 1 Nr, 2
schon denkgeserzlich nicht mehr gerechtfertige werden. § 22 Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 2 sichen selbstindig ncbeneinander. Davon gehe
auch der Merck-Beschluf aus, weon er a.2a.0. S. 39 dahinsrell, ob
§ 22 I Nr. 1 erfille ist. Ein Unternehmen kann alse marktbeherr-
schend sein, obwohl es wesentlichem Wettbewerb ausgesetze ist. Dann
kann aber als ,MafBacab filr die MiBbraudhsaufsicht niche heramge-
zogen werden, .daf die Preise oder Geschifusbedingungen erheblich
" von dem Seand abweichen, der bei wirksamer Konkurrenz (im Sinne
von: Wertbewerb) bestehen wiirde” (Merck-Beschluf 2.2.0., §. &0
mit Hiawes 2of die Amtliche Begriindung); zumal das Kammer-
gericht (2.3.0. S. 70) Hoppmann, Preiskontrolle und Als-ob-Kon-
xepr, 1974, S. 14 folgt und erklirt: .Vor allem ist darauf 2u
schten, da2B nur der Wetthewerb als MaBstab genommen wird, der
vnter den spexifischen Bedingungen des jeweiligen Markies baw.
des Industriezweiges (iberhaupt méglich wire.” Anders ausgedriicks:
ein Unternehmen, das Werthewerb ausgeserze ist, kamm nicht wvon
dem Stand abweichen, der bei Werthewerb bestehen wiiede. Filr ein
Unternchmen, das Wecthewerh ausgeserzr isf, kann nicht die Frage
auftreten, wie es sich verhielee, wenn es Wettbewerb ausgeserze wire.
Red: hodisch h It es sich um einen sog. Wandel der Norm-
sitvation; vgh Larenz 2.a.0. (Anm. 55), S. 338 ff. Es mufl demnach
untersuche werden, 1. ob der MaBstab: Als-ob-Werthewerb fort-
entwickelt weiden kann in einen MaBstab: Als-ob-Marktbeherrschung,
oder 2. ob — andh mir Ricksicht auf die Ausfihrungen oben Anm, 55
— neue Maflntibe dem Begriff cher sachgerecht werden. Diese denk-
geseezlichen Bedenken wnd K q bestehen nur dann nidhe,
wenn — mit velcher Begriindung? — unter Wertbewerb im Sinne des
§ 22 Abs. 1 Nr. 1 cowas anderes verstanden wird als im Sinne der
Theorie des Als-ob-Wetrthewerb; oder wenn Nr. 2 die Nr. 1 des
§ 22 T nor verdentlicht, vgl. dazu z. B. Hams-Rudolf Ebel, NJW
1973, 1577—1583 (1580 f.); Fritz Rittner, Thesen zar Kartell-
novelle, DB 1973, 318-—322 (318 r. Sp.); allerdings miite dann (wenn
Nr. 2 die Nr, 1 nur verdeutlichre) mit Ricksicht auf das argumen-
tum e contrario bzw. ad absurdum oben 41.22 und darauf, daB der
Merck-Beschluf dahinseelle, ob § 22 1 Nr. 1 erfilllt ist, die Dis-
kussion fiir den Yharmamarkt wieder ganz von vorn beginnen,

69) Vgl. (zur Befragungscechnik) bspw. mic zahlreichen Lirerawrhin-
weisen: Kénig 1.2.0. (Anm. 17); Scheudh 2.2.0. (Amm. 32),
5. 66—190 (77 #., 90 ff.,, 115 ff), Jargen Friedrichs, Methoden

" der Empirischen Sozialforschung, Hamburg 1973; Giincher Reinere,
Berichr {iber den 27. KongreB der Deurschen Gesellschaft fiir Pay-
chologie, mit dm Referaten 20 Symposion I (Konstruktion von
Fragebogen), Goringen 1973, S. 41—67,
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sachgetrene Ubersetzung der Rechtsproblematik in  die
Denk-, Erlebens- und Verhaltensgewohnheiten der Befragren.

42.2 Dabei kénnen vor allem entstehen:™)

Inhaltliche Fehler, Febler in der Form der Frage und Fehler
in der Fragenfolge.

42.21 Der nichstliegende inhaltliche Fehler: Der Befragte soll
das Rechtsproblem, etwa an Stelle des Gerichts, entscheiden.

Ein Beispiel:
»Sind Sie der Ansicht, dal Valium eine marktbeherrschende
Stellung einnimme?*

Oder ein anderes Beispiel:

»Sind Sie der Ansichr, daf die Unternechmen der pharma-
zeutischen Industrie einem starken, mittelstarken oder keinem
wesentlichen Wettbewerb ausgesetze sind?"

Ein anderer inhaldicher Fehler, die Nichtberiidksichtigung eines
Auseinanderfallens von Sein und Sollen:

Wenn Wirklichkeit und Norm auseinanderfallen, mu sicher-
gestelle sein, dafl der Befragte nicht statt des einen das andere
wiedergibt. Es mufl insbesondere damit gerechner werden, daf
der Befragte moglicherweise eher so antwortet, wie es sein
sollte, und nicht wie es ist. Beispielsweise ist denkbar, daf eine
direkte Frage nach der Ralle des Preises bei der Auswahl
eines Arzneimittels beim Arzt die Erinnerung an seine Ver-
pflichitung zur wirtschaftlichen Verordnung und dapait erst ein
Preisbewufitsein weckr, und der Arzc deshalb stirker preis-
bewuflt antwortet, als er in Wirklichkeit ist. Zur tatsich-
lichen Rolle des Preises miissen deshalb indirekte Fragen
gestellt werden, Fir diese indirekten Fragen muf inhaltlich
u. 2, beachter werden, daf der Befragte kein Voruwrteil iiber-
nimmt, das mit scinem tatsichlichen Verhalten wder seiner
tatsichlichen Einstellung nicht iibereinstimmr. Beispielsweise
konnte ein Arzt aufgrund immer wiederkehrender Xuferun-
gen zum fehlenden oder geringen Preisbewufltsein der Arzte
angeben, er beachte den Preis nicht, obwohl er nicht unwesent-
lich den Preis beriicksichtigt. Andererseits kénnen Angriffe
auf mangelndes PreishewuBisein der Arzte den Arzt auch
veranlassen, sich preisbewufiter zu geben, als er ist. Und um
die Problematik zum Inhalt der indirekten Fragen noch stir-
ker zu kompliziereny die 6ffentliche Diskussion um das Preis-
bewufitsein der e kann den Arzt preisbewuflzer gemadit
haben™). ;

AuBerdem mufl sichergestellt werden, daBl das Befragungs-
ergebnis nicht dadurch verfilscht wird, dafl die Befragten die
Antworten unterschiedlich formulieren. Wichtigster Fall: die
unterschiedliche Formulierung aufgrund individuell unter-
schiedlidier Neigung zu starker oder schwacher Ausdrucks-
weise. So meint moglicherweise der eine mit ,achte stark“auf
den Preis* das gleiche wie ein anderer mit ,achte etwas auf
den Preis®, <

42.22 Gewichtige Fehler in der Form der Frage: Verletzung
der Neutralitic und unverstindliche Formulierung.

42.22.1 Die Neuzralitit wird durch soggestive Forimulierungen
verletzt. Ein Beispiel:

=Verordnen Sie auch bei SchlafstSrungen Berulrigungspripa-
rate?™

Mit dieser Frage wird — durch ,auch® in Verbindung mit dem
unprizisen .Beruhigungspriparate® — als Antwort: ja sug-
geriert. Noch krasser wire: ,Sie verordnem doch auch - bei
Schlafstérungen Beruhigungspriparate?” Verstirke wiirde der

Suggestiv-Effekc des Wortes ,auch= durch stereotypes Wieder-

holen der Frage fiir verschiedene Erkrankungen, bei denea
Beruhigungspriparate eingesetzt werden knner; z.B.: .Ver-
ordnen Sie auch bei Unruhe Beruhigungspriparate?®, ,Ver-
ordnen Sie auch bei Nervositit Beruhigungspriparate?® So,

70) Mit Schwierigkeiten in der Abgremxung, wie sic nuch auf anderen
Gebi z. B, im [ ionalen Privatrechr, bestehim.

mit diesen sich wiederholenden Fragen, wiirde die Antwort:
ja .eingeiibt®,

42.22.2 Die geborene Neurralitit kann auch dadurch mi8achrer
werden, dafl eine Frage unausgewogene Antwortmiglichkeiten
vorgibr. So miissen die Chancen fiir Zustimmung und Ableh-
nung grundsitzlich gleich verteilt sein. Falech wire 2. B, die
Vorgabe folgender Antworrmdglichkeiten bei mehreren Fra-
gen: Stimme sehr zu, stimme etwas zu, stimme gar nichr
zu®. Durch die Einfiigung .Stimme weniger zu® wird dic
Gleichverteilung erreicht.

42.22.3 Die unverstindlichen Frageformulierungen treten vor
allem auf in Form von:

— kompliziertem Satzbau, langatmigen Satzen
— doppelten Negationen

— Begriffen und Formulierungen, die das Verstindnis der
Befragten iiberfordern

— Mehrdeutigkeit, Sinnlosigkeit; UngewiBheit, mangelhafter
Prizisierung.

Drei Beispiele:

»Stimmen Sie der folgenden Behauptung zu oder nicht zu:
Man kann nicht der Ansicht sein, dafl die gingigen Schiaf-
mittel keine Nebenwirkungen haben?* (doppelte Negarion,
mangelnde Prizisierung durdh ,gingig®.)

.Welde Rolle spielt die Indikation bei der Einhaltung der
Therapieempfehlungen des Arztes?®

Diese Frage ist dadurch unverstindlich: Der Begriff Indika-
tion ist nicht allen Befragten geliufig. Dann ist ungewiff, wel-
che Therapieempfehlungen gemeint sind, Schlieflich geht aus
der Frage nicht prizise genug hervor, welche Art von Antwort
erwartet wird: Soll der Befragte antworten: sehr grofle
Rolle, geringe Rolle? Oder soll er verschiedene Indikationen
nennen? Oder soll er erliuternd antworten?

.Weldhe Rolle spiele die beruhigende Wirkung bei Schlaf-
stirungen?’

Bei dieser Frage ist offengelassen, in welchem Zusammenhang
der Befragte die .Rolle® schen sofl. Ist die Entscheidung iiber
die Auswah! des Priparates gemeint? Ist die beruhigende
Priparatewirkung im Vergleich zu anderen Wirkungen ge-
meint? Oder wird nach der spezifischen Wirkungserwartung
bei Schlafstdrungen gefragt?

42.23 Fehler in der Fragenfolge. Ein Fragebogen ist mehr als
ecine Anzahl unabhiingiger Einzelfragen. Er bildet eine Struk-
tur, die Antworten des Befragten unbeabsichtigt becinflussen
kann. Zwei Hauptfille:

die .Akquieszenz®. Die Fragenfolge kann in den Befragten
die Zustimmungsbereitschaft fordern. Diese Gefahr ist beson-
ders stark, wenn der Befragte zu einer Reihe von Behauptun-
gen Stellung nehmen soll. Es kann eine generelle ,Ja-sage-
Tendenz® entstehen, wenn die meisten Vorgaben eine zustim-
mende Antwort nahelegen. Vgl. dazu auch schon oben
4222.1.

Werden zu einem Thema mehrere Fragen gestellt, mufl grund-
sitzlich verhindert werden, da zu Beginn der Befragung
Vorgaben gemacht werden, dic der Befragte bei spiteren
Fragen als spontane Antwort wiedergeben kann. Falsch wire
es z, B, zu Beginn des Interviews auf die Bedeutung des
Preises einzugehen und spiter nach allgemeinen Entscheidunge-
kriterien fiir die Auswahl von Priparaten zu fragen. So
wiirde die Antworc moglicherweise zugunsten des Preises
verzerrt wenden, da der Befragte bereits zu Beginn des Inter-
views auf den Preis als Entscheidungskriterium aufmerksam
gemacht wurde. .

71) Selbstverstindlich muB zur richuigen Frageformulierung vorgegeben
werden, filr weldien Zeitpunkt Einstellung und Verhalten ermireelr
werder sollen.



