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Einleitung

So wie die Grundrechte das Recht bewegen, so bewegt das Recht die Grund-
rechte. Das gilt auch und in besonderer Weise fiir den Schutz der Wettbewerbs-
fretheit in der Europaischen Union, die sich von Anfang an als Wettbewerbs-
gemeinschaft verstanden hat und bis heute im Wesentlichen so versteht. Wenn
sich die vorliegende Schrift auf die Suche nach dem bisher im Dunkeln gebliebe-
nen Grundrecht der Wettbewerbsfreiheit begibt, wenn sie fragt, ob und mit
welchem Inhalt ein solches Grundrecht als geltend anzuerkennen ist, dann wird
sie die Grundrechte deshalb aus ihrer Rolle in der Rechtsordnung heraus zu
verstehen und zu definieren haben.! Zu dieser Ordnung gehoren das europii-
sche Wettbewerbsrecht?, also die Summe der Normen, deren gedankliche Klam-
mer das Ziel eines freien und unverfilschten Wettbewerbs ist, und speziell das
Kartellrecht,® das der Schrift als wichtigstes Referenzgebiet dienen soll.

Ein in diesem Sinne reflexives, vom iibrigen Recht lernendes Grundrechts-
verstindnis zu entwickeln, hat die europiische Rechtswissenschaft allen An-
lass. In der europdischen Mehrebenenordnung kann die neue Charta der
Grundrechte nicht einfach an die Spitze gesetzt, sondern muss mit dem tibrigen,
zumeist ilteren Primirrecht auf einer Ebene verwoben werden. Eine formale
Hierarchie wird durch den Grundsatz der Gleichrangigkeit von Grundrechten

U N. Lubmann, Grundrechte als Institution, S.201: ;Wer von Grundrechten handelt, kann
nicht nur von Grundrechten handeln.”

2 Der Begriff des Wettbewerbsrechts wird hier in einem weiten Sinne verstanden, der
Grundfreiheiten, Kartellrecht, Beihilfenrecht, Vergaberecht und das Recht gegen unlautere
Geschiftspraktiken (Lauterkeitsrecht) umfasst. Unter ,Wettbewerbsrecht“ allein das Lauter-
keitsrecht zu verstehen (K. M. Meessen, in: U. Loewenheim/K. M. Meessen/A. Riesenkampff
[Hrsg.], Kartellrecht, Einf. Rn.5) ist im Unionsrecht nicht sinnvoll (vgl. Uberschrift Dritter
Teil, Titel VII, Kapitel 1 AEUV; fiir ein weites Verstindnis auch im nationalen Recht H. Kéh-
ler, in: ders./]. Bornkamm, Einl. UWG Rn. 6.12). Auch ein auf das Kartell- und das Lauter-
keitsrecht (vgl. statt vieler F. Rittner/M. Dreber/M. Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht,
Einleitung Rn. 1) oder nur auf das Kartellrecht verengtes Verstindnis ist nicht zweckmafig.
Damit wiirde der Schutz des Wettbewerbs vor hoheitlichen Beschrinkungen und Verfal-
schungen weitgehend ausgeblendet. Zu den ,vertikalen® Schutznormen des Wettbewerbs-
rechts im hier zugrundegelegten Sinne gehoren insbesondere das Beihilfenrecht und auch die
Grundfreiheiten (anders etwa J. Schwarze, Europiisches Wirtschaftsrecht, Rn. 45).

* Der Begriff des Kartellrechts wird hier als Synonym fiir das gesamte Recht gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen, also die eigentlichen Kartellverbote sowie die Missbrauchsverbote
und die Fusionskontrolle, verstanden. Vgl. statt vieler F. Rittner/M. Dreber, Europiisches
und deutsches Wirtschaftsrecht, § 14 Rn. 6; K. Schmidt, AcP 206 (2006), S. 169 (173).
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und Primirrecht ausgeschlossen (Art.6 Abs.1 UAbs.1 Hs. 2 EUV). An ihre
Stelle treten einzelne argumentativ zu begriindende, ,materielle” Vorrangbe-
ziehungen, die durch den Spezialititsgrundsatz allein nicht vollstandig und
nicht sicher zu beherrschen sind. Mit Blick auf den Schutz der Wettbewerbsfrei-
heit geht es im Folgenden darum, zwei Anliegen miteinander zu vereinbaren,
die einander zunichst zu widersprechen scheinen:

Zum einen ist die Rolle des grundrechtlichen Schutzes der Wettbewerbsfrei-
heit als Bestandteil des Wettbewerbsrechts zu bestimmen. Es ist zu zeigen, dass
es weder tiberfliissig noch ,,beinah systemfremd“* ist, einem ohnehin schon auf
freien und unverfilschten Wettbewerb ausgerichteten Recht einen grundrecht-
lichen Schutz der Wettbewerbsfreiheit hinzuzufiigen und entgegenzustellen
(wobei es allerdings, wie ebenfalls deutlich werden wird, ein eigenstindiges,
neben die geschriebenen Garantien der Grundrechtecharta tretendes Grund-
recht auf Wettbewerbsfreiheit nicht gibt). Zum anderen ist einer Vergrund-
rechtlichung des Wettbewerbsrechts die Stirn zu bieten, wie sie sich am Hori-
zont der Rechtsentwicklung im Prozess der europiischen Ordnungsbildung
abzeichnet. Die Karlsruher Liith-Doktrin,® der zufolge die zu Werten erhobe-
nen Grundrechte auf die gesamte Rechtsordnung ausstrahlen und dieser den
Weg weisen, hatte ihre Berechtigung fiir das nach dem Krieg am Boden liegende
deutsche Recht. Aus der Not geboren, hat die grundrechtliche Wertordnung die
Rechtsentwicklung unter dem Grundgesetz so tief gepragt, dass ein die Grund-
rechte verschlankender Neuanfang kaum realistisch und schon wegen seiner
,Transaktions- und Folgekosten“ zumindest mittelfristig nicht wiinschenswert
ist. Das deutsche Denken von den Grundrechten her® sollte aber nicht unbese-
hen auf Europa Ubertragen werden. Eine adiquate europdische Grundrechts-
theorie sieht die Einheit des europdischen Rechts nicht in hochsten Zielen und
Begriffen, auf die alle Normen zulaufen, sondern in produktiven Verschieden-
heiten, die der Betrachter durch Theorie und Dogmatik aufeinander zu bezie-
hen und in diesem Sinne zu einer Rechts, ordnung” zu fiigen hat. Das europi-
ische Recht kann nicht im Nachhinein als Vollzug eines imaginiren grund-
rechtlichen Bauplans gedeutet werden. Recht ist, wie schon hier bemerkt sei,
tiberhaupt niemals fertig oder determiniert. Recht ist die Summe der Spielregeln
eines Entdeckungsverfahrens, das fortlaufend und mit nie sicher vorherseh-
barem Ergebnis wiederum Recht erzeugt. Die Grundrechte sind Bausteine des
Entdeckungsverfahrens Wettbewerbsrecht, dessen Produkte ihrerseits das
tatsichliche Entdeckungsverfahren Wettbewerb’ beeinflussen. Eine adidquate

4 U. Di Fabio, ZWeR 2007, S.266 (275).

> BVerfG, Urt. v. 15.1.1958 — Az. 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198.

¢ M. Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, S. 76.

7 F. A. v. Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, in: ders., Freiburger Studien,
$.249 (255).
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Grundrechtstheorie wird das Gesamtarrangement im Blick haben und den
Grundrechten dementsprechend Inhalte und Rollen zusprechen.

Es hat einen besonderen Reiz, sich des gewiahlten Themas gerade jetzt und
damit in einer Zeit anzunehmen, in der die Furopiische Union dem Wettbe-
werb zugunsten anderer Ziele politisch einen geringeren Stellenwert einrdumt
und es an Versuchen zu einer Neubesetzung des Wettbewerbsbegriffs nicht
mangelt.® Es ist ein markantes Zeichen der neueren Entwicklung, dass der Ver-
trag von Lissabon,’ der auch die Grundrechtecharta beinhaltet, den Grundsatz
des freien Wettbewerbs aus dem prominent am Anfang der Vertrage platzierten
Katalog der Aufgaben der Gemeinschaft (Art.4 Abs.1 EGV) in den Titel tber
die Wirtschafts- und Wahrungspolitik verbannt (Art. 119 Abs. 1, Art. 120 Satz 2
AEUV), und dass er auflerdem die Verpflichtung auf ein ,System, das den
Wettbewerb vor Verfilschungen schiitzt“ (vormals Art.3 Abs.1 lit. g EGV), in
ein dem Vertrag angefiigtes Protokoll' ausgliedert.! Im Strudel der intellektu-
ellen Folgen der Finanz-, Wirtschafts- und Staatsschuldenkrise, welche die eu-
ropaische Wirtschaftsverfassung einschliefllich des Haushaltsrechts und schluss-
endlich das Recht selbst!? seit einigen Jahren auf eine Bewidhrungsprobe®® stel-
len, sind leise Abgesinge auf die Marktwirtschaft zu vernehmen' — zumeist
jenseits der rechtswissenschaftlichen Argumentation, aber nicht aufler Horwei-
te. Der Wettbewerb wird heute vermehrt als Steuerungsinstrument der Ho-
heitsgewalt, als Mittel zur ,,Herstellung® von Gemeinwohl thematisiert, wih-
rend er fir den Ordoliberalismus, der das europdische Wirtschaftsrecht in sei-
nen Anfingen prigte,'® noch Inbegriff einer ,herrschaftsfreien Ordnung® war.!”

8 Ahnlich T. Miiller, Wettbewerb und Unionsverfassung, S.6f.; G. Kirchhof, in: ders./
S. Magen/S. Korte (Hrsg.), Offentliches Wettbewerbsrecht, § 1 Rn. 23f.

? Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europiische Union und des
Vertrags zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft, unterzeichnet in Lissabon am
13.12.2007.

19 Das Protokoll iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb erlangt allerdings tiber
Art.511. V.m. Art.3 Abs.3 Satz 1 EUV, Art.26 Abs.1 AEUV primirrechtliche Verbindlich-
keit, vgl. EuGH, Urt. v. 17.2.2011 — Rs. C-52/09, TeliaSonera Sverige, Slg. 2011, I-527 (Rn. 20).

W p.-C. Miiller-Graff, ZHR 173 (2009), S.443 (446); W. Kahl, in: C. Calliess/M. Ruffert
(Hrsg.), EUV/AEUV, Art.26 AEUV Rn.7; S. Thomas, JZ 2011, S.485 (4861.); E. Schmidt-
Afsmann, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Affmann/A. Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts, Bd.I, §5 Rn.95ff.

12 P. Kirchhof, Deutschland im Schuldensog, S. 43 ff.

13 P.-C. Miiller-Graff, EWS 2009, S.201 (201).

4 C. Obler, ASR 134 (2009), S. 132 (132); K. Schwenn, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung
vom 23.3.2009, S.11; H. D. Barbier, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 12.1.2010, S. 11;
a.A. R. Stiirner, AcP 210 (2010), S. 105 (107£.).

5 Ausfihrlich dazu J. Kersten, VVDStRL 69 (2010), S.288 (308ff.). Vgl. zum Wandel der
Perspektive auch U. Di Fabio, ZWeR 2007, S.266 (266). Die Entwicklung auf den Begriff ei-
nes ,6ffentlichen Wettbewerbsrechts® bringend S. Magen, in: G. Kirchhof/S. Magen/S. Kor-
te (Hrsg.), Offentliches Wettbewerbsrecht, §2 Rn. 5.

16 P.-C. Miiller- Graff, in: Festschrift H. Konzen, S.583 (601).

17" F. Béhm, Wettbewerb und Monopolkampf, S. 120.
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Gefahren fiir die Freiheit des Wettbewerbs entstehen nicht nur aus der wachsen-
den Zahl unionsrechtlicher Normen und Politiken, die zur Aufgabe der positi-
ven Binnenmarktintegration hinzugetreten sind'® und eigenstindige Ziele ver-
folgen, sondern auch aus dem Inneren des Wettbewerbsrechts. Das Wettbe-
werbsrecht, das sich bisher auch durch das definierte, was es nicht regelte und
der Hoheitsgewalt nicht erlaubte, offnet sich unmittelbar fir bisher nur ,hin-
ter dem Recht stehende Gemeinwohlanliegen. Es erlaubt dem Rechtsanwen-
der, sich direkt am 6ffentlichen Interesse zu orientieren und die Privatautono-
mie zu beschrinken. Statt der unsichtbaren Hand zu vertrauen, wird mit sicht-
barer Hand regiert. Deutlich wird das an der neueren, unter dem Namen ,,More
Economic Approach® firmierenden Wettbewerbspolitik der Kommission, die
das Wettbewerbsrecht in den Dienst 6konomisch definierter , Effizienz“-Ziele
stellt. Soweit das Nachfolgende als Antwort auf diese Entwicklungen zu lesen
ist, erfiillt sich in ithm ein Gesetz der Wissenschaft, dem zufolge jede These ihre
Antithese selbst hervorbringt.”

Doch ist das nicht alles. Ein wichtiges Ergebnis der Untersuchung wird sein,
dass sich die Bedeutung der Grundrechte als Teil des europdischen Verfassungs-
rechts®® nicht allein aus der Diversifizierung und Politisierung der Europiischen
Union und aus einer instrumentellen Sichtweise des Wettbewerbsrechts erklart.
Der tiefere Grund liegt vielmehr in der nicht zu tiberbriickenden Differenz zwi-
schen dem grundrechtlichen Begriff der Freiheit und der Konzeption eines
Hfrelen” und ,unverfilschten Wettbewerbs, auf die das Primirrecht ausgerich-
tetist. Entgegen der namentlich in der deutschen, ordoliberal geprigten Rechts-
wissenschaft verbreiteten Vorstellung ist Wettbewerbsfreiheit nichr das (alleini-
ge) Ziel des Wettbewerbsrechts. In jedem Wettbewerbsrecht — auch in einem am
ordoliberalen Modell orientierten — finden Gemeinwohlziele wie etwa die wirt-
schaftliche Effizienz Bertcksichtigung. Unterschiede zeigen sich nur bei der
Gewichtung dieser Ziele im Verhiltnis zu Freiheit und Gerechtigkeit und
auflerdem bei den zur Zielerreichung eingesetzten Mitteln. Selbst ein den
Grundsitzen des freien und unverfilschten Wettbewerbs vollstindig entspre-
chendes Recht bedarf mithin einer grundrechtlichen Erginzung und Kontrolle,
welche die Freiheit des Einzelnen gegeniiber dem Utilitarismus der Gesellschaft
verteidigt.

18 Vgl. W. Kahl, in: Festschrift R. Schmidt, S. 75 (108).

9 Allgemein J. H. Klement, J6R 61 (2013), S.115 (115ff.).

2 Unter europiischem ,Verfassungsrecht wird hier das Primarrecht verstanden. Zur Dis-
kussion tiber die Verwendung des Begriffs ,Verfassung® statt vieler P.-C. Miiller- Graff, in:
ders. (Hrsg.), Perspektiven des Rechts der Europiischen Union, S. 183 (185ff.); N. Petersen,
ZaGRV 2004, S. 420 (445 f£.).
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Um den Leser von der Differenz zwischen Grundrechten und Wettbewerbs-
recht zu Uberzeugen, wird mit groffem Aufwand versucht, sie zu Uberwinden.
Das letztlich vergebliche Bemithen um einen Freiheitsbegriff, der Wettbewerbs-
recht und Grundrechte gemeinsam tUberwdlben konnte, steht im Mittelpunkt
des zweiten Teils der Untersuchung. Dabei kommt den aus dem nationalen Dis-
kurs bekannten, hier als ,institutionell“ bezeichneten Grundrechtstheorien
eine Schlisselrolle zu. Die institutionellen Theorien komponieren Vorstellun-
gen von der im Ergebnis erwiinschten gesellschaftlichen Ordnung in den Frei-
heitsbegriff hinein und konnen damit auch der ordoliberalen Konzeption des
Wettbewerbsrechts dienstbar gemacht werden — man denke hier beispielhaft an
Hans Carl Nipperdeys Schrift ,Soziale Marktwirtschaft und Grundgesetz®,
aber auch an die ,normgeprigte Wettbewerbsfreiheit” in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts. Ein rein individueller, beim Handeln und Ent-
scheiden des Einzelnen ansetzender Freiheitsbegriff kann die Grundrechte und
das Wettbewerbsrecht hingegen nicht zusammenfihren.

Hinter der Bevorzugung eines individuellen Freiheitsbegriffs steht gewiss die
Auffassung, dass Freiheit als solche einen Wert besitzt,?! der nicht von guten
Wirkungen ihres Gebrauchs abhingt.?? Die Untersuchung wird aber weitere,
weniger wertungsabhingige Argumente fiir ein individuelles Freiheitsverstind-
nis und damit fiir eine Differenz von Grundrechten und Wettbewerbsrecht ent-
wickeln. Zum einen wird sie —in der Tradition analytischer Rechtswissenschaft
— die begriffliche Unmoglichkeit eines institutionellen Freiheitsverstindnisses
darlegen. Zum anderen will sie zeigen, dass gerade die institutionellen Grund-
rechtstheorien unbeschadet ihrer hohen gedanklichen Komplexitit auf einer
unzulidssigen Vereinfachung beruhen. Im Glauben an eine dirigierende Kraft
der Grundrechte zeichnen sie ein zu schlichtes Bild vom Verhiltnis von Nor-
men und Wirklichkeit, das der Rolle des aulerhalb der Grundrechtskataloge
stehenden ,technischen” Rechts und der gestaltenden Kraft der Freiheit nicht
gerecht wird. Das Klischee von ,egoistischen” individuellen Grundrechtstheo-
rien und ,gemeinwohlorientierten” institutionellen Lehren ist zu tiberwinden.
Die individuelle Freiheit ist nicht als gegen die Ordnung gerichtet, sondern als
der Ordnung dienlich zu begreifen. Der dienende Bezug liegt allerdings auf ei-
ner Ebene oberhalb der Begriffsbildungen der Grundrechtsdogmatik. Die
Grundrechte stellen nicht den Gemeinwohlanspruch des Gesamtsystems in
Abrede, zu dem sie selbst gehoren, sondern fordern die Erfullung dieses An-
spruchs durch Kritik und Kontrolle einzelner Normen und Handlungen. Das

21 So I. Berlin, Freiheit, S.62f. und passim; R. Alexy, Theorie der Grundrechte, S.325;
K. Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, S.37; C.-W. Canaris, AcP 200 (2000), S.273
(286); M. Borowski, Grundrechte als Prinzipien, S.51f.; S. Magen, in: G. Kirchhof/S. Magen/
S. Korte (Hrsg.), Offentliches Wettbewerbsrecht, § 2 Rn. 55.

22 Vgl. B. Schlink, Abwigung im Verfassungsrecht, S. 168f.; R. Alexy, Theorie der Grund-
rechte, S.2711.
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Anliegen, grundrechtstheoretische und grundrechtsdogmatische Aussagen in
eine Beziehung zur Gesamtheit des Rechts zu setzen und das Recht wiederum
als ein Teilelement der in einer Gesellschaft wirksamen Regeln und Umstinde
zu begreifen, durchzieht die gesamte Untersuchung und wird, wie zu hoffen ist,
immer wieder hervorscheinen. Wer Freiheit und Gemeinwohl nur als Antago-
nisten sehen wollte, verfehlte den Sinn des komplexen Zusammenspiels ver-
schiedener Faktoren rechtlicher und auflerrechtlicher Gemeinwohlerzeugung.
Ein individueller Freiheitsbegriff, der die erwiinschten Ergebnisse des Frei-
heitsgebrauchs nicht schon in sich tragt, ist Voraussetzung fiir die hoheitskriti-
sche und die Hobheitlichkeit gerade dadurch legitimierende und stirkende
Funktion der Grundrechte. Das Recht steuert, auch wenn es paradox klingt,
zuweilen gerade dadurch, dass es auf Steuerung verzichtet. Die Selbstbeschrin-
kung der Hoheitsgewalt und damit der Demokratie ist ein Mittel zu ihrer Ver-
wirklichung. Die institutionelle Bedeutung der Freiheit liegt in ihrer Distanz zu
den Institutionen.

Die Suche nach einem Begriff der Wettbewerbsfreiheit, der dem Wettbe-
werbsrecht und zugleich den Grundrechten als Schutzgut und Normzweck zu-
geordnet werden konnte, setzt notwendigerweise oberhalb des positiven Rechts
an und geht tiber das positive Recht hinaus. Wenn man unter Rechtsdogmatik
die Lehre vom geltenden Recht versteht, bewegt sich die Untersuchung also auf
dem Feld der Grundrechtstheorie. Nichtsdestotrotz miindet sie in begriindete
Vorschlage fiir das Verstindnis des geltenden Rechts, eine ,, Theorie fiir Dogma-
uk®.

Der Gang der Untersuchung ist rasch dargelegt. An ein Prolegomenon, das
die methodischen Primissen darlegt und den Begriff der Grundrechtstheorie
niher erliutert, schliefit sich ein Dreischritt an:

Im ersten Teil werden zwei Thesen betreffend das Verhiltnis von Grundrech-
ten und Wettbewerbsrecht vorgestellt, an denen sich die Untersuchung orien-
tiert: die Identitdtsthese und die Differenzthese. Daran anschlieffend werden
die beiden Bestandteile des Begriffs der Wettbewerbsfreiheit entfaltet und es
wird die fiir das weitere Nachdenken grundlegende Unterscheidung von indivi-
dueller und institutioneller Freiheit eingeftihrt.

Der zweite Teil widerlegt die Identititsthese. Damit wird gezeigt, dass selbst
das auf einen freien und unverfilschten Wettbewerb ausgerichtete europiische
Wettbewerbsrecht eines grundrechtlichen Korrektivs bedarf. Der Freiheits-
begriff des Kartellrechts lasst sich mit dem grundrechtlichen Freiheitsbegriff
nicht zur Deckung bringen. Die Kartellrechtsordnung ist nicht als Konkretisie-
rung oder Vollzug des grundrechtlichen Schutzauftrags zu interpretieren. Auf
dem Weg zu diesem Ergebnis setzt sich die Untersuchung vor allem mit zwei in
unterschiedlichen philosophischen Traditionslinien stehenden Varianten der
institutionellen Grundrechtstheorie auseinander, nimlich mit der positiv-insti-
tutionellen und der negativ-institutionellen Variante. Als nicht tragfihig er-
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weist sich auch die vom Bundesverfassungsgericht vertretene Theorie einer
normgepragten Wettbewerbsfreiheit.

Der dritte Teil entwickelt eine auf dem individuellen Freiheitsverstindnis be-
ruhende Dogmatik des grundrechtlichen Schutzes der Wettbewerbsfreiheit
durch die Grundrechtecharta. Es wird gezeigt, dass ein dogmatisch eigenstin-
diges Grundrecht der Wettbewerbsfreiheit de lege lata nicht anzuerkennen, der
grundrechtliche Schutz der Wettbewerbsfreiheit aber durch die geschriebenen
Grundrechte Uberzeugend zu leisten ist. Schliefllich wird verdeutlicht, worin
die Aufgaben der Grundrechte als Bestandteile des europiischen Wettbewerbs-
rechts im Zusammenspiel mit den Grundsitzen des freien und unverfalschten
Wettbewerbs und den sie ausfiillenden Normen liegen.



Prolegomenon

Der Begriff der Wettbewerbsfreiheit ist zwar fiir das positive Recht, aber nicht
allein aus ihm heraus zu entwickeln. Die Untersuchung beginnt nicht bei der
Europiischen Grundrechtecharta und nicht beim Vertrag von Lissabon. Eine
Exegese der Schutzbereiche und Schutzrichtungen der geschriebenen Grund-
rechte muss ebenso warten wie eine Analyse der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs der Europaischen Union. Das Wort ,Wettbewerbsfreiheit“ steht zunichst
nur fir die These, dass es begrifflich maglich ist, Grundrechten und Wettbe-
werbsrecht einen gemeinsamen normativen Fluchtpunkt zuzuweisen. Das Vor-
ausdenken von Grundrechtsentwicklungen und die Manifestation von Vor-
schligen fiir zukiinftige Dogmatiken gehort gerade in den unruhigen Zeiten
einer Rechtsordnung zu den Aufgaben der Rechtswissenschaft und in Sonder-
heit der Grundrechtswissenschaft. In Abgrenzung zur Rechtsdogmatik, die
fertige Losungen aufbewahrt und fir zukinftige Fille verfiigbar hilt, konnen
fir diesen Aspekt der Disziplin die Begriffe der Rechtstheorie und Grund-
rechtstheorie verwendet werden. Nutzen und Methoden der Theorie sind im
Folgenden ins rechte Licht zu setzen.

I. Vom Nutzen enropdischer Grundrechtstheorie

1. Von der Offenheit des Diskurses tiber die europdischen Grundrechte

Der europiische Grundrechtsdiskurs war stets, und zwar mehr noch als der
deutsche,! von Rechtsprechungspositivismus? gepragt. Die europiischen

! Vgl. M. Jestaedt, in: C. Engel/W. Schén (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft,
S.241 (2491.). Siehe auch die Warnung bei R. Wahl, JZ 2005, S.916 (917), den deutschen Ver-
fassungsgerichtspositivismus durch ein ,europaweites EuGH-Glossatorentum® noch zu
ibertreffen.

? Begriffspragend B. Schlink, Der Staat 28 (1989), S.161 (163): ,Bundesverfassungsge-
richtspositivismus®; neuere Kritik bei dems., JZ 2007, S.157 (160); C. Enders, in: Festschrift
R. Wahl, S.283 (291). In der Bewertung differenzierend zwischen , grundrechtlichen Einzel-
fragen®, bei der Rechtsprechungspositivismus unvermeidlich sei, und der Grundrechtstheorie
W. Schmidt, in: Dieter Simon (Hrsg.), Rechtswissenschaft in der Bonner Republik, S.188
(193ff.); M. Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, S.38 Fn.5. Ausdifferenzierung ver-
schiedener Formen von Verfassungsgerichtspositivismus bei dems., Verfassungsgerichtsposi-
tivismus, in: Festschrift J. Isensee, S. 183 (190ff.). Kritik an der Kritik am ,,Bundesverfas-
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Grundrechte gelten praktisch so, wie der Gerichtshof sie auslegt, und die Lite-
ratur kommentiert sie in diesem Sinne.’ Das ist kein Zufall und gab bisher we-
nig Anlass zur Kritik, denn es blieb bekanntlich dem Gerichtshof iiberlassen,
die Grundrechte im Wege der Rechtsvergleichung als ,,allgemeine Rechtsgrund-
satze” richterrechtlich zu bilden. Wenn sich die Wissenschaft mit diesen Grund-
rechten befasste, war sie deshalb schon durch die Wahl ihres Gegenstands auf
die Rechtsprechung bezogen und blieb es selbst dann, wenn sie sich im Einzel-
fall kritisch mit ihr auseinandersetzte.*

Das Inkrafttreten der Charta der Grundrechte am 1. Dezember 2009 ist in
dieser Hinsicht eine Zisur.’ Die textliche Basis, auf der alles weitere Nachden-
ken tiber die Grundrechte nun steht, kann die Vorhand der Rechtsprechung
gewiss nicht unterlaufen. Die Autoritit des Geschriebenen stiarkt aber doch die
offene europdische Gesellschaft der Grundrechtsinterpreten,® weil sie fiir alle
Akteure gleich, allgemein bekannt und nicht von Fall zu Fall veranderbar ist.
Auf der verlisslichen Grundlage eines positiven Rechts kann der juristische
Diskurs seine Stirken ausspielen.” Ein vordringliches Anliegen ist dabei die
Konturierung der grundrechtlichen Schutzbereiche, die vom Gerichtshof aus
Grunden richterlicher Zurtickhaltung zugunsten einer schnellen ,,Flucht in die
Verhiltnismifligkeitspriifung® oftmals vernachlissigt worden sind. Gerade in
der Auseinandersetzung mit dem Leitbegriff der Freiheit kann die europiische
Rechtswissenschaft mehr als bisher zu einem Referenzpunkt und Bezugsrah-
men der Rechtspraxis werden und einen Beitrag fiir ein besseres Recht leisten.

In der Praxis wird diese normative Erwartung bisher allerdings nur unzurei-
chend eingeldst. Obgleich der Text der Grundrechtecharta schon seit einigen
Jahren vorliegt, scheint der juristische Diskurs nicht unbedingt Gefallen an sei-
ner Deliberation zu finden.® Das Beharrungsvermogen der vor der Positivie-

sungsgerichtspositivismus® bei H. Schulze-Fielitz, in: Festschrift R. Wahl, S.405 (426f.), der
die Wechselbeziiglichkeit von Gericht und Wissenschaft betont (ebd., S.417ff.); dhnlich
P. Lerche, BayVBI. 2002, S.649. Die Entwicklungslinien des Verhiltnisses von Grundrechts-
wissenschaft und Rechtsprechung nachzeichnend W. Schmidt, a. a. O. — Vermehrten Recht-
sprechungspositivismus im Zivilrecht beobachtet W. Zéllner, AcP 188 (1988), S. 85 (88).

’ So die Einschitzung von R. Smend, Das Bundesverfassungsgericht, in: ders., Staats-
rechtliche Abhandlungen, S.581 (582), fiir das Verhiltnis von Grundgesetz und Bundesver-
fassungsgericht.

* Vgl. W. Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), S.130 (131): Auch ein ,grundsitzlicher Kampf
gegen eine Dogmatik bedeutet in gewissem Grade eine — negative — Bindung an sie.

5 So auch die Einschitzung von G. Nicolaysen, EuR 38 (2003), S.719 (727).

¢ In Anlehnung an P. Hiberle, JZ 1975, S.297.

7 In diese Richtung auch H.-W. Rengeling/P. Szczekalla, Grundrechte in der Europii-
schen Union, §1 Rn.34; U. Mager, EuR Beiheft 3 (2004), S.41 (481.). Siche auch die von
C. Starck, EuGRZ 1981, S.545 (5481.), fiir einen geschriebenen Grundrechtskatalog vorge-
brachten Argumente. Nach 7. v. Danwitz, EuGRZ 2013, S. 253 (257), hat die Anwendung der
Charta bereits zu einer ,,Spezifizierung des Grundrechtsschutzes gefiihrt.

$ Moglicherweise ist dies auch eine Fernwirkung gewisser autoallergischer Reaktionen der
Rechtswissenschaft, die der eigenen Theorien tiberdrissig geworden ist. Schon vor anni-
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rung der Grundrechte eingespielten Auslegungsroutinen ist betrichtlich und
lasst neuen Sichtweisen und Argumenten oft nur wenig Raum.’ Anteil daran
haben, wie es scheint, neben tiefer liegenden, hier nicht weiter zu eroérternden
Faktoren,' auch die mehrfachen, durch den EUV bestitigten (Art.6 Abs.1
UAbs. 3, Abs. 3) Selbstbindungen der Charta an die Tradition: an die gemeinsa-
men Verfassungstberlieferungen der Mitgliedstaaten (Art. 52 Abs. 4 GRCh), an
die Europiische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten (Art.52 Abs.3 Satz 1, Art.53 GRCh), an die Rechtsprechung des Ge-
richtshofs und des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (Abs.5
Satz 1 Praambel GRCh) und schliefilich an die sog. Charta-Erlduterungen, die
den einzelnen Artikeln des Grundrechtskatalogs zu ihrer Auslegung beigege-
ben sind. Sie stammen vom Prisidium des Konvents, der den Entwurf der Char-
ta erarbeitet hat. Indem sie die Grundrechte in den Rahmen des Herkommli-
chen stellten, volkerrechtlich kontextualisierten und sie aus diesen Bezligen
heraus verstanden, dienten sie gleichsam der Zdhmung des Innovationspotenti-
als und damit der politischen Durchsetzbarkeit der Charta. Dementsprechend
begrenzen die Charta-Erliuterungen heute zumindest faktisch den Raum des
argumentativ Moglichen. Auch wenn der vertragliche Bindungswille der Mit-
gliedstaaten sie nicht unmittelbar umfasst, sind die Interpretationshilfen doch
—so wollen es die Praambel der Charta (Abs.5 S.2), Art.52 Abs.7 GRCh und
Art.6 Abs.1 UAbs.3 EUV - von den Gerichten der Union und der Mitglied-
staaten ,geblihrend zu berticksichtigen®. Die Erliuterungen stellen damit eine
Art Selbstinterpretation der Charta dar. In einer fiir das Unionsrecht typischen
Weise objektivieren sie die Methode der subjektiven Auslegung." Gerade fiir
die Wettbewerbsfreiheit ist das, wie noch deutlich werden wird, von besonderer
Bedeutung.

Als zu konservativ erweist sich gleichwohl die Einschitzung, die Inhalte der
Charta seien kraft dieser Riickbindungen gleichsam in Stein gemeif3elt, ihr In-
krafttreten sei also nicht bloff ein weiterer Schritt, sondern der vorlaufige End-

hernd 40 Jahren meinte F. Ossenbiihl, NJW 1976, S.2100, es sei reizvoll, den ,gelehrten Stapel
von Grundrechtstheorien beiseite zu legen und zu fragen, wie das BVerfG Grundrechte ver-
steht und wie es mit den Grundrechten umgeht*.

? Der Umgang mit der Grundrechtecharta ist hier kein Einzelfall: Das Biirgerliche Ge-
setzbuch von 1900 vermochte das Pandektenrecht nur ganz allmihlich zu tberformen, vgl.
F. Rittner, in: Festschrift U. Immenga, S.319 (328). Der Verwaltungsrechtswissenschaftler
mag auch an die zogerliche und bis heute unvollstindige Rezeption der durch das Verwal-
tungsverfahrensgesetz von 1976 positivierten Fassung des Begriffs des Verwaltungsakts in der
Rechtsprechung denken, vgl. H. Meyer, in: Festgabe 50 Jahre BVerwG, S.551 (553 1f.).

1% Der direkte wissenschaftliche Diskurs tiber die Lindergrenzen hinweg ist bis heute eine
Ausnahme. Der ,europiische Jurist“, den Peter Hiberle in seiner St. Gallener Abschiedsvor-
lesung beschrieb (P. Héiberle, Der europiische Jurist; s. auch ders., Europiische Verfassungs-
lehre, S. 143 ff.), ist Angehoriger einer seltenen Spezies.

" Nibher J. H. Klement, JoR 61 (2013), S. 115 (136).



Prolegomenon 11

punkt der europdischen Grundrechtsentwicklung.'? Auch wenn sich die Charta
entsprechend dem Mandat des Konvents' selbst nur die Aufgabe zuspricht, die
Grundrechte ,sichtbar zu machen (Abs. 4 Priambel), ist sie keine blof}e Ver-
schriftlichung des Richterrechts:

Zum einen scheitert eine Gleichsetzung der Charta-Grundrechte mit den In-
halten der Rechtsprechung schon daran, dass ein Gericht wie der Gerichtshof
nur vergangene Fille zu entscheiden, aber nicht abstrakt-generelle Normen fiir
zukiinftige Fille zu formulieren hat (wenngleich es ein Gebot der Klugheit fiir
staatliche Entscheider sein kann, sich an den Entscheidungen der Gerichte zu
orientieren, diese mithin eine ,faktische Regelungswirkung“ haben). Soweit in
den Entscheidungsgriinden abstrakt-generelle dogmatische Sitze gebildet wer-
den, ist dies nur ein Mittel der argumentativen Riickbindung an vorfindliche
MafSstibe und zur Vermeidung von Ungleichbehandlungen. Die Urteile des
Gerichtshofs antworten auf unterschiedliche tatsichliche Konstellationen und
Rechtsschutzbegehren im steten Wandel der grundrechtspolitischen Kontexte.
Oft sind sie gepragt von der Auseinandersetzung mit der mitgliedstaatlichen
Rechtsordnung, in welcher der jeweilige Rechtsstreit wurzelt, und lassen sie
Rechtsprechungslinien gerade in Grundsatzfragen nur in der inhaltsarmen Ar-
gumentationsform der Selbstreferenz durch Zitatketten erkennen. Selbst wenn
die Autoren der Charta also darauf abzielten, nur die Rechtsprechung zu kon-
densieren, war ihr Unternehmen im Mindesten ein Akt der Selektion, Ordnung
und Verallgemeinerung und schon deshalb schopferischer Natur. Bei genauerer
Betrachtung der Charta steht sogar zu vermuten, dass die wissenschaftliche In-
terpretation der Rechtsprechung oft stirker rezipiert wurde als die Rechtspre-
chung selbst und dass dabei die ,deutsche” Perspektive auf die Grundrechte
tonangebend war.

Zum anderen ist der Prozess der Grundrechtsbildung mit dem Inkrafttreten
der Charta nicht beendet."* Grundrechtstheorie und -dogmatik sind mehr als
nur das Verstehen und der Vollzug eines entduflerten Willens des Verfassungs-
gebers. Was als singulirer Willensakt der Verfassungsgebung erscheint, ist in
Wahrheit ein aus vielen Quellen gespeister, eher tastender Prozess der Norm-
kreation."” Der Normgeber gibt die Norm nicht, er gibt sie in etwas ,,hinein“: in
den juristischen Diskurs, einen Wettbewerb der Meinungen und Methoden,

12 Das Innovationspotential der Charta wird unterschiedlich eingeschitzt. Wihrend etwa
E. Pache/F. Rosch, EWS 2009, S.393 (397), ,nur partielle“ inhaltliche Auswirkungen der neu-
en Charta erwarten, gehen andere von einer Verdichtung der rechtlichen Vorgaben fiir den
politischen Prozess aus, vgl. A. v. Bogdandy, JZ 2001, S.157 (167); C. Grabenwarter, DVBI.
2001, S.1 (10). Ausfiihrlich zu der Frage mit einer ersten Auswertung der Rechtsprechung
S. Iglesias Sanchez, CML Rev. 49 (2012), S. 1565 ff.

13 C. Grabenwarter, DVBI. 2001, S. 1 (10).

4 Zutreffend schon 1. Pernice, DVBI. 2000, S. 847 (850).

5 Vgl. P. Kirchhof, in: Festschrift E. Jayme, S. 1165 (1170): das ,rechtsstaatliche Bemiihen
um ein verstetigtes Gesprich tiber die Inhalte von Rechtssitzen®.
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dessen Verlauf von gestaltbaren Regeln und Bedingungen abhingt, dessen Er-
gebnis aber stets in einem gewissen Maf} offen ist. Aus der sprachlichen Hiille
der Norm wird so die Norm selbst.! Es ist gerade dieses Verfahren mit — beson-
ders bei nicht dicht gewobenen Texten wie denen einer Verfassung — ex ante
nicht gewissem Ausgang, auf dem einige der positiven gesellschaftlichen Funk-
tionen des Rechts beruhen. Selbst verbindlich vorgegebene Interpretations-
regeln wie die Erlduterungen des Konvents determinieren nicht die Ergebnisse,
ja sie konnen nicht einmal die ,,richtigen® Auslegungsmethoden festlegen, denn
als Inhalte des positiven Rechts sind sie ihrerseits auslegungsbediirftig und un-
vollstindig.” Unbeschadet der Charta-Erlauterungen, die eine ,zusitzliche”
historische und die subjektiv-teleologische Auslegung scheinbar entbehrlich
machen, wird der Jurist deshalb letztlich doch wieder auf das Feld der Metho-
denlehre zurtickgeworfen. Er wird dabei in den Blick zu nehmen haben, dass
die Charta-Erlduterungen nicht von allen Mitgliedern des Konvents, sondern
nur von seinem Prisidium verabschiedet wurden, und er wird sehen miissen,
dass die Charta-Erlduterungen nicht zeitgleich mit der Charta verfasst wurden,
sondern ein Akt nachtriglicher Sinnzuschreibung sind."® Mit dem ,,historischen
Willen des Normgebers — was auch immer damit gemeint ist — haben die Charta-
Erlduterungen nichts zu tun.

2. Die ,,Theorie einer Dogmatik“

In dieser offenen Situation ist es das Unternehmen der vorliegenden Schrift, die
Theorie einer Dogmatik des grundrechtlichen Schutzes der Freiheit im Wettbe-
werb zu entwickeln."” Die Theorie einer Dogmatik erhebt nicht den die Dogma-
tik kennzeichnenden Anspruch auf rechtliche Geltung.?® Sie versteht sich aber
als eine Theorie ,fiir Dogmatik.?! Der Leser wird nicht mit ,reiner Theorie

16 Zur Unterscheidung von Normtext und Norm 7. Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie
des Rechts, S.23ff.; G. H. v. Wright, Norm and Action, S.93f.; R. Alexy, Theorie der Grund-
rechte, S. 421f.

7' J. H. Klement, J6R 61 (2013), S. 115 (137f.). Ahnlich U. Becker, in: J. Schwarze (Hrsg.),
EU-Kommentar, Art.52 GRCh Rn.21.

18 Darauf hinweisend 7. Kingreen, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV,
Art.52 GRCh Rn. 43.

9 R. Dreier, in: Festschrift H. Schelsky, S.103 (105), definiert juristische Theorien als
»Theorien iiber Normen®. Ahnlich O. Lepsius, in: M. Jestaedt/O. Lepsius (Hrsg.), Rechtswis-
senschaftstheorie, S. 1 (5).

% So zum Begriff der Dogmatik auch M. Eiferz, in: G. Kirchhof/S. Magen/K. Schneider
(Hrsg.), Was weiff Dogmatik?, S.79 (87).

2l Dass eine Theorie auf geltende Normen bezogen ist, macht sie mithin entgegen R. Dreier,
in: Festschrift H. Schelsky, S. 103 (106), noch nicht zur dogmatischen Theorie (in diesem Sinne
auch C. Waldhoff, in: G. Kirchhof/S. Magen/K. Schneider [Hrsg.], Was weiff Dogmatik?,S. 17
[30ff.]). Mit dem Bezug auf das geltende Rechtist weder die Innengrenze zwischen Rechtsthe-
orie und Rechtsdogmatik bestimmt — auch Rechtstheorie kann auf geltendes Recht bezogen
sein — noch wird die Auflengrenze der dogmatischen Jurisprudenz zu den Nachbarwissen-
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konfrontiert, deren Ziel und Nutzen etwa darin liegen mag, ohne Bezug zur
Unterscheidung von Recht und Unrecht einem kulturellen Grundbediirfnis
nach Reflexion? Rechnung zu tragen. Es wird auch nicht ein allgemeiner Teil
entworfen, der Aussagen iiber das Recht ,,an sich“ trifft und von den Inhalten
des geltenden Rechts abstrahiert.”® Beabsichtigt ist vielmehr ein Beitrag zur
Rechtsfindung und Rechtsfortbildung in der Europiischen Union nach In-
krafttreten des Vertrags von Lissabon. Die Theorie einer Dogmatik ist auf die
Moglichkeit angelegt, in den Rang einer Dogmatik hineinzuwachsen. Um die
Theorie zu entwickeln, zu verfeinern und zu verteidigen mag es zwar durchaus
hilfreich und sogar erforderlich sein, das Recht auch von auflen zu betrachten
— etwa durch die Brille 6konomischer Wohlfahrtsbegriffe, soziologischer Ge-
sellschaftsmodelle, philosophischer Vorstellungen von Gerechtigkeit oder der
Demokratietheorie. Niemals aber wird die Grundrechtstheorie im hier verstan-
denen Sinne zur ,Beobachterdisziplin“®, stets verfolgt sie den Zweck, die In-
nenperspektive des Rechts zu scharfen.

Gelegentlich heifit es, rechtswissenschaftliche Theorie habe es zur Aufgabe,
die Routinen der juristischen Dogmatik und deren angebliche Selbstsicherheit
durch Komplexitit zu irritieren.?® Es sollte aber nicht die positive, stabilisieren-
de und auch vereinfachende Funktion der Theorie vergessen werden. Gewiss
kann eine Theorie auf kritische Distanz zu einer defizitiren Praxis gehen. Sie
kann Storungen einblenden, die in der Rechtspraxis ausgeblendet werden mus-
sen, und nicht selten wird sie zeigen, wie briichig manche Grundannahme der
Dogmatik ist. Der Modus des kritischen Weiterdenkens, des Hinterfragens
selbst der Axiome macht die Rechtstheorie zu einer Teildisziplin einer als Me-
thode verstandenen Philosophie?® und zu einer Stérung fur alle, die sich auf dem

schaften klar. Rechtsnormen verweisen z. B. auch auf historische Tatsachen, ohne dass deshalb
Theorien der Geschichtswissenschaft rechtsdogmatischen Charakter annehmen; die Soziolo-
gie kann die soziale Funktion juristischer Dogmatik reflektieren (N. Lubmann, Grundrechte
als Institution, S. 187), bleibt dabei aber Soziologie; die Philosophie kann geltendes Recht in
den Kategorien ,Richtig” und , Falsch“ bewerten (G. Roellecke, JZ 2011, S. 645 [652]: Rechts-
philosophie als ,,Public-Relations-Abteilung des Rechtssystems®), wird damit aber nicht zu
einer Teildisziplin der Rechtsdogmatik. An anderer Stelle klassifiziert Dreier die auf das Recht
bezogenen Theorien deshalb zu Recht nicht nach dem Gegenstand, sondern nach dem Er-
kenntnisinteresse als juristische, philosophische und soziologische Theorien: R. Dreier, in:
H. Dreier (Hrsg.), Die Rechtssoziologie am Ende des 20. Jahrhunderts, S.309 (317).

2 Dafiir R. M. Kiesow, ]Z 2010, S.585 (591).

2 R. Alexy, Theorie der Grundrechte, S.21f., nennt (nur) solche Theorien ,rechtstheore-
tische Theorien®. Einen in diesem Sinne rechtstheoretischen Ansatz wihlt z.B. E. Bucher, Das
subjektive Recht als Normsetzungsbefugnis, S. 3: eine ,,allgemeine, d.h. vom Inhalt bestimm-
ter Rechtsordnungen abstrahierende Rechtslehre®.

2 M. Jestaedt, Die Verfassung hinter der Verfassung, S. 19.

3 M. Jestaedt, Die Verfassung hinter der Verfassung, S.40; dhnlich 7. Vesting, Rechtsthe-
orie, Rn. 16.

26 Siehe die entsprechende Fassung des Begriffs der Philosophie bei H. Lenk, Von Deutun-
gen zu Wertungen, S.7.
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Kissen der herrschenden Meinungen ausruhen wollen. Theorie irritiert mit ih-
rer Kritik aber nicht ,,die“ Dogmatik als solche, sondern nur ihre Inhalte, ihren
praktischen Gebrauch, sowie ein unfruchtbares, weil erkenntnistheoretisch na-
ives oder ,bequemes” Verstindnis von Rechtswissenschaft. Die Dogmatik
selbst wird durch inhaltliche Kritik nicht irritiert, sondern gestirkt. Im Ubri-
gen wird die Theorie die etablierte Dogmatik in vielen Fillen auch verteidigen,
etwa indem sie den Gerechtigkeitsgehalt oder die Effizienz allgemeiner Regeln
offenlegt und sie auf diese Weise gegen im Namen von Einzelfallgerechtigkeit
gefithrte ,Querschlige” abschirmt. In alledem bleibt die Theorie dem Ziel einer
Stabilisierung der Unterscheidung von Recht und Unrecht und damit dem
wohlverstandenen Anliegen juristischer Dogmatik verpflichtet.

Wenn die vorliegende Schrift ,nur® eine Theorie der Wettbewerbsfreiheit
entwickelt, dann konnte man dahinter eine besondere Form des Skeptizismus,
nimlich die Uberzeugung vermuten, dass die Rechtswissenschaft mangels
Rechtserzeugungskompetenz nicht den Anspruch erheben kann, im Modus
rechtlicher Geltung zu sprechen.” Zweifellos trifft es ja zu, dass die Wissen-
schaft die Ergebnisse des aus vielen Quellen gespeisten diskursiven Prozesses
der Normerzeugung, dessen Bestandteil sie selbst ist, nicht vorwegnehmen
kann, dass dieser Prozess auch durch Kompetenzen geleitetet und letztlich
durch Kompetenzen (wenngleich stets nur vorlaufig) ,abgeschlossen® wird,
dass Rechtswissenschaft nicht allein als Wissenschaft, sondern immer auch als
Kunst begriffen werden muss. Gleichwohl teilt die Untersuchung nicht die Be-
denken, die gegeniiber der angeblichen ,,Selbstermachtigung“® der juristischen
Dogmatik zur Weiterbildung des Rechts vorgebracht werden. Gerade weil die
Wissenschaft keine zwangsbewehrte Verbindlichkeit erzeugt, benotigt sie fur
ihre Normgeltungsbehauptungen keine Kompetenz — im Ubrigen ist die Teil-
nahme der Wissenschaft am diskursiven Rechtserzeugungsprozess in der vom
Normsetzer vorgefundenen und genutzten Rechtsordnung von Anfang an mit-
gedacht.

Es geht also nicht darum, Rechtsdogmatik zu ersetzen oder aus dem Kreis der
Gegenstande von Rechtswissenschaft auszuschlieflen, sondern darum, sie zu
erganzen. Die normative Funktion der Wissenschaft erfullt sich im juristischen
Diskurs auch im Vorausdenken des Mdaglichen.? Das Proprium der Gerichte ist
es, Rechtsfragen letztverbindlich zu entscheiden. Sie konnen diese Funktion ge-

2 M. Jestaedt, in: C. Engel/W. Schon (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft,
S.241 (266, 2721.): Die Rechtsdogmatik diirfe sich nicht als Rechtserzeuger ,,gerieren®. Entge-
gengesetzte Position etwa bei W. Hassemer, in: G. Kirchhof/S. Magen/K. Schneider (Hrsg.),
Was weify Dogmatik?, S.3 (10f.); M. Eifert, ebd., S.79 (911f.); U. Neumann, in: Gedichtnis-
schrift W. Brugger, S. 249 (251).

2 0. Lepsius, in: T. Vesting/S. Korioth (Hrsg.), Der Eigenwert des Verfassungsrechts,
S.149 (161); ders., in: G. Kirchhof/S. Magen/K. Schneider (Hrsg.), Was weifl Dogmatik?, S. 40
(431f., 52).

¥ Fir das europiische Recht P. Dann, GL] 6 (2005), S. 1453 (1457); fiir die Verfassungs-
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geniiber der Rechtsetzung und der Verwaltung aber nur mit der spezifisch juris-
tischen Rationalitit ihrer Argumentation rechtfertigen und verteidigen. In der
Fiktion eines normativ geschlossenen Rechts, der Erzeugung von Recht aus
nichts anderem als vorgefundenem Recht und Tatsachen,* liegt die materielle
Rechtfertigung der Gewaltenteilung. Das Proprium der ,kompetenzlosen
Wissenschaft hingegen ist es, nicht in den rechtlichen Hierarchien und Proze-
duren denken zu miissen und die Freiheit des unverbindlichen Entwurfs zu ha-
ben.’' Thr Beitrag zur Fortentwicklung des Rechts liegt darin, den Kanon der
Methodenlehre kontrolliert zu iberschreiten, den ,,Sprung tiber die normativen
Ebenen“ hinweg zu wagen, den Platz eines Rechtsinstituts im ,,rechtskulturel-
len Zusammenhang zu finden®? und auch nach dem richtigen statt nur nach
dem geltenden Recht zu fragen.” Die Rechtswissenschaft tritt in die strukturel-
le Licke zwischen der Entwicklungsoffenheit des Rechts und dem normativen
Postulat einer vergangenheitsbezogenen Geschlossenheit der administrativen
und gerichtlichen Rechtsanwendung. Fiir diese hilt sie den Kontakt mit der
ySUmwelt“ des Rechts und organisiert die erforderlichen® Transfers,* ohne da-
mit den Einzelfall zu belasten.*® Zugespitzt: Ohne die offene Flanke der Theorie
wire eine geschlossene Rechtspraxis nicht zu haben.”

rechtswissenschaft P. Lerche, BayVBI. 2002, S.649 (650). Vgl. auch O. Lepsius, in: M. Jes-
taedt/O. Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, S. 1 (19ff.).

%% Das Ideal der Geschlossenheit beschreibt G. Texbner, Recht als autopoietisches System,
S.8, mit den Worten: ,, Positives Recht ist selbstproduziertes Recht — nicht nur im Sinne eines
von Menschenhand gemachten Rechts, sondern im Sinne eines durch Recht hergestellten
Rechts. Die Theorie des autopoietischen Rechts geht selbst nicht von einer Geschlossenheit,
sondern von einer (allerdings vom Recht selbst bestimmten) Kommunikation des Rechts mit
seiner Umwelt aus (deutlich ebd., S.30f.). Das entspricht in etwa dem, was im Folgenden un-
ter einem (rechtstheoriegeleiteten) Lernen des Rechts verstanden wird.

31 Ahnlich W. Krawietz, in: H. Albert u.a. (Hrsg.), Rechtstheorie als Grundlagenwissen-
schaft der Rechtswissenschaft, Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Bd.II
(1972), S.12 (15 mit Fn. 14); H. Schulze-Fielitz, in: Festschrift R. Wahl, S. 405.

32 Vgl. P. Héberle, Die Entwicklungsstufe des heutigen Verfassungsstaates, Rechtstheorie
22 (1991), S. 431 (445).

33 Sehr viel freimiitiger wird in der Zivilrechtswissenschaft von einer ,, Aufgabenteilung®
zwischen Gesetzgebern, Gerichten und Wissenschaft bei der Fortbildung des Rechts gespro-
chen, vgl. K. Schmidt, JZ 2009, S. 10 (11). Die Habilitationsschrift von Peter Ulmer (Der Ver-
tragshindler, 1969), nennt Schmidt gar ein ,,Rechtsfortbildungsprogramm®.

* Wie C. Méllers, Gewaltengliederung, S.13f., bemerkt, lisst sich Dogmatik gegeniiber
der Theorie niemals ,v6llig immunisieren®; zur Kontextabhingigkeit der europarechtlichen
Dogmatik U. Haltern, Europarecht, Rn.13ff.; A. v. Bogdandy, JZ 2011, S.1 (6); F. Snyder,
New Directions in European Community Law, S.13f. Allgemein M. Jestaedt, in: ders./
O. Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, S. 185 (187).

5 E.-]. Mestmdicker, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 10.9.2009, S. 8: Die im Recht
saufbewahrten” Ordnungsprinzipien miissen mit der Hilfe der Nachbarwissenschaften im-
mer wieder neu zur Geltung gebracht werden.

% Zur Arbeitsbelastung von BVerfG und EuGH als Grund fiir Defizite im wechselseitigen
Lernen W. Hoffmann-Riem, EuGRZ 2002, S. 473 (479).

7 Nach J. Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts,
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An europdischen Rechtstheorien gibt es einen tiber die Grundrechtecharta
hinausweisenden Bedarf.’ Die Ausdifferenzierung von Zielen und Politiken
der Union, eine gewachsene Sensibilitit fiir das Prinzip der Subsidiaritidt und
fur das rechtsstaatliche Erfordernis der Transformation von Prinzipien in Re-
geln sowie nicht zuletzt Tendenzen zu einer neuen Austarierung der Gewichte
von Wettbewerb und politischer Entscheidung bei der Allokation von Ressour-
cen® verlangen nach Erklirung, Ordnung und Anleitung. Auch die Judikatur
des Gerichtshofs wichst allem Anschein nach allmahlich aus ihrer Rolle als
»Motor der Integration* heraus,* und lasst sich nicht mehr auf die alte Ein-
Punkt-Formel des ,Effet utile” bringen.*? Die Positivierung der Grundrechte
verstarkt diese Entwicklung, denn bei allem Streit um die Grundrechtsdimensi-
onen wird man doch sagen konnen, dass sie der politischen Gestaltung eher
Grenzen setzen als sie befordern, vordergriindig also Gegenspieler des , Effet
utile“ sind.* Wenn es auflerdem stimmt, dass ein Rechtswandel durch Rechts-
erzeugung auf der Ebene des Primirrechts nach den Schwierigkeiten mit der
Ratifikation des Vertrags von Lissabon auf lingere Sicht eher unwahrscheinlich

S.7,istein ,schubweiser Stoffwechsel zwischen den Neuerfahrungen der Fall-Praxis und den
Formkraften der Schule® notwendig. Fiir eine Funktionsteilung von Theorie und Praxis auch
R. Dubischar, Theorie und Praxis in der Rechtswissenschaft, S.96f., 134; M. Morlok, Was
heiffit und zu welchem Ende studiert man Verfassungstheorie?, S.42, 63, 82 und passim;
H. Schulze-Fielitz, in: Festschrift R. Wahl, S.405 (406). Nach J. Isensee, in: Festschrift
E.Schmidt-Jortzig, S. 269 (272), stellt die Theorie der Interpretation ,wissenschaftlich aufbe-
reitetes Vorverstindnis zur Verfiigung®. Ahnlich M. Mahlmann, EuR 2011, S.469 (477).

3% R. Wabhl, JZ 2005, S.916 (9161.); M. Jestaedt, Die Verfassung hinter der Verfassung,
S.106f.; M. Mahlmann, EuR 2011, S.469 (4771.); M. Morlok, in: R. Lhotta/]. Oebbecke/
W. Reh (Hrsg.), Deutsche und Europiische Verfassungsgeschichte, S. 113 (113).

¥ Man nehme als Beispiele nur die den Begriff der Beihilfe einschrinkende
Altmark-Trans-Entscheidung des EuGH (Urt. v. 24.7.2003 — Rs. C-280/00, Slg. 2003, I-7747),
des Weiteren die neuere extensivere Interpretation der Vorschriften iiber die Gewihrleistung
von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (Art.106 Abs.2 Satz 1
AEUV, Art. 14 AEUV); siche dazu C. Franzins, Gewihrleistung im Recht, S.62, 552ff.;
C. Koenig/]. Paul, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, Art. 106 AEUV Rn.36) und schlief3-
lich die sog. (Re-)Politisierung des Vergaberechts (M. Burgi, in: Festschrift W. Brohm, S.35
[42ff.; 46ff]) durch die Zulassung ,vergaberechtsfremder Zwecke® (vgl. nunmehr Art. 18
Abs.2, Art.67 Abs.2S.1,S.3 lit. b, Art. 70 S.2 Richtlinie 2014/24/EU des Europiischen Par-
laments und des Rates v. 26.2.2014 iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung
der Richtlinie 2004/18/EG, sog. Basisvergaberichtlinie).

40 Distanziert J. Kokott/C. Sobotta, EuGRZ 2013, S.465: zwar nicht Motor, aber eine der
swichtigsten Werkstatten der Integration.

' Aus dem Recht der Grundfreiheiten wird in diesem Zusammenhang oft auf EuGH, Urt.
v. 19.5.2009 — Rs. C-171/07 und C-172/07, Doc Morris, Slg. 2009, I-4171 (Rn.35ff.), verwie-
sen, wo der EuGH den Mitgliedstaaten ausdricklich die Kompetenz zubilligt, innerhalb ei-
nes ,Wertungsspielraums® iiber das ,Niveau des Schutzes der Gesundheit der Bevolkerung
zu entscheiden®. Kritisch zu dieser Entscheidung C. D. Classen, Jura 2010, S. 56 ff.

2 Vgl. A. v. Bogdandy, Der Staat 40 (2001), S.3 (24): Das Unionsrecht ist aus seiner ,,Ein-
dimensionalitit® und , Einseitigkeit* herausgetreten und ,,multifunktional“ geworden.

# Zur Spannungslage zwischen Grundrechtsschutz und ,Effet utile* L. Manthey/
C. Unseld, ZFuS 2011, S. 323 ff.
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ist und nur durch auflergewohnliche Ereignisse angestoflen werden kann,**

wird das europdische Recht schliefllich auch aus diesem Grund einer hoheren
Dosis an Theorie bediirfen, will es einerseits mit der Zeit gehen und andererseits
den Charakter der Union als Rechtsgemeinschaft gegentiber mancher Non-
chalance der Politik und hoher Behorden verteidigen.*

I1. Die schwache Grundlage der Wettbewerbsfreiheit

Was den Schutz der Wettbewerbsfreiheit anbelangt, so folgen die Offenheit der
europiischen Grundrechtsentwicklung und der Bedarf an Grundrechtstheorie
aus den Liicken des geschriebenen Rechts. Die Europiische Menschenrechts-
konvention enthilt sich nahezu jeder Aussage tiber wirtschaftliche Freiheiten.
Sie formuliert nicht einmal ein Grundrecht der Berufsfreiheit; die Eigentums-
fretheit wird nur in einem nachtriglich verabschiedeten Zusatzprotokoll gere-
gelt. In die Grundrechtecharta wurden zwar neben der Eigentumsfreiheit
(Art.17 GRCh) weitere wirtschaftsrelevante Grundrechte aufgenommen, na-
mentlich die Berufsfreiheit (Art. 15 GRCh) und die unternehmerische Freiheit
(Art. 16 GRCh). Das Wort ,Wettbewerb“ aber kennt auch die Charta nicht.
Dass dies allein nicht daran hindert, tiber einen grundrechtlichen Schutz des
Wettbewerbs nachzudenken und sogar einem speziellen Grundrecht der Wett-
bewerbsfreiheit das Wort zu reden, zeigt das Beispiel der deutschen Rechtswis-
senschaft, die im Grundgesetz einen noch dirftigeren textlichen Ausgangsbe-
fund vorfindet.*® Gleichwohl wire die Geschichte der Wettbewerbsfreiheit in
der Grundrechtecharta moglicherweise schneller erzihlt und finde weniger
Aufmerksamkeit, enthielten die Charta-Erliuterungen des Prisidiums nicht
eine sprachlich eher ungelenk gefiigte, inhaltlich verschlungene Wendung zum
Grundrecht der ,unternehmerischen Freiheit“V, die so gelesen werden kann, als
erhebe sie einen subjektiv-rechtlichen Schutz des Wettbewerbs zu geltendem
Recht. Mehr im Stile eines Notars, der Geschehenes beurkundet, denn eines
spiritus rector europaischer Verfassungsgebung nennt das Konventsprasidium
zwei normative Grundlagen, auf die sich das Grundrecht der unternehmeri-

4 Vgl. Beschl. des Europiischen Rates v. 25.3.2011 zur Anderung des Artikels 136 des
Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europiischen Union hinsichtlich eines Stabilitditsmecha-
nismus fiir die Mitgliedstaaten, deren Wihrung der Euro ist (2011/199/EU).

# Allgemein zur rechtsschopferischen Rolle der Interpretation als Reaktion auf ein gerin-
geres Maf§ an autonomer Wandlungsfihigkeit des Rechts M. Jestaedt, Grundrechtsentfaltung
im Gesetz, S.277; auf diesen Zusammenhang hinweisend auch P.-C. Miiller- Graff, in: Fest-
schrift H. Konzen, S. 583 (585 Fn. 18); C. Tomuschat, in: Festschrift G. Ress, S. 857 (861).

* 14. Kap., I, S.383ff.; zur Theorie der ,normgeprigten Wettbewerbsfreiheit“ in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 11. Kap., S. 303 ff.

¥ Englisch: ,freedom to conduct a business“; franzésisch: ,liberté d‘entreprise®; italie-
nisch: ,liberta d‘impresa®, spanisch: ,libertad de empresa“.
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schen Freiheit stiitzen soll: zum einen die Rechtsprechung des Gerichtshofs,
welche die wirtschaftliche Betatigungsfreiheit und die Vertragsfreiheit*®
kannt habe, und zum anderen ,, Artikel 119 Absitze 1 und 3 des Vertrags tiber
die Arbeitsweise der Europaischen Union, in dem der freie Wettbewerb aner-
kannt wird“.

Es Uberrascht nicht, dass diese Wendung einige Autoren dazu veranlasst, die
Wettbewerbsfreiheit als eigenstindiges subjektives Recht*’ zu qualifizieren.®®
Bei niherem Hinsehen aber bestitigt sich, dass sich die Jurisprudenz mit dem
Hinweis auf den quasi-positivierten Interpretationsvorschlag nicht der Mithe
eigenen Nachdenkens entledigen kann. Das gilt nicht allein deshalb, weil die
Grundrechtecharta nur eine ,gebiithrende Berticksichtigung” der Erlduterun-
gen des Prisidiums verlangt, diese also nicht zum alleinigen Maflstab erklirt.
Auch der Inhalt der Erlauterungen zu Art.16 GRCh ist nicht eindeutig und
bedarf seinerseits der Auslegung. Enigmatisch ist der Hinweis auf den im Ver-
trag ,anerkannten freien Wettbewerb schon hinsichtlich des ,,Ob“ eines Rechts
der Wettbewerbsfreiheit. Sicher ist nur, dass eine im AEUV enthaltene objek-
tiv-rechtliche Gewihrleistung des ,freien Wettbewerbs® als eine von mehreren
»Stitzen“ des subjektiven Rechts auf unternehmerische Freiheit angefiihrt
wird. Es ist logisch nicht zwingend und nicht einmal naheliegend, daraus auf
eine Subjektivierung der objektiv-rechtlichen Gewahrleistung zu schlieflen,
also den Wettbewerb unmittelbar zum Schutzgut eines Grundrechts zu ma-
chen.’! Sicherlich sind Synergieeffekte von Grundrechts- und Wettbewerbs-
schutz nicht zu bestreiten. Man mag noch einen Schritt weitergehen und einen
rein objektiv-rechtlichen Schutz des Wettbewerbs ohne subjektive (Grund-)
Rechte fiir auf Dauer ungeeignet halten.? Doch lasst sich daraus weder ein Ar-
gument fiir die Notwendigkeit speziell eines grundrechtlichen subjektiven
Rechts gewinnen noch schlussfolgern, dass ein grundrechtlicher Schutz des
Wettbewerbs die Wettbewerbsfreiheit als solche zum grundrechtlichen Schutz-

aner-

# Zur Vertragsfreiheit als ungeschriebenem primarrechtlichen Grundsatz K. Riesenhuber,
in: K.J. Hopt/R. Veil/]. A. Kimmerer (Hrsg.), Kapitalmarktgesetzgebung im Europiischen
Binnenmarkt, S.23 (28ff.).

# Trotz der — aus der franzdsischen Begrifflichkeit herriihrenden — Unterscheidung von
Rechten und Freiheiten in Art.6 Abs.1 UAbs. 1,3 EUV, Abs.7 Priambel GRCh besteht kein
Zweifel daran, dass auch die Freiheiten der Grundrechtecharta (Art.6-19) durch subjektive
Rechte bewehrt sind. Vgl. H. D. Jarass, GRCh, Einleitung Rn. 46.

% M. Ruffert, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), Art. 16 GRCh Rn.2; J. Kersten, VVD-
StRL 69 (2010), S. 288 (308); /. Schwarze, EuZW 2001, S.517 (518); ders., EuZW 2004, S. 135
(139); H. D. Jarass, GRCh, Art.16 Rn.9.

St Zweifel auch bei R. Streinz, in: ders. (Hrsg.), EUV/AEUV, Art.16 GRCh Rn.6;
N. Bernsdorff, in: J. Meyer (Hrsg.), GRCh, Art.16 Rn.14; W. Durner, Wirtschaftliche
Grundrechte, in: D. Merten/H.-]. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.VI/1, § 162
Rn.27; offen M. Hilf/S. Hormann, NJW 2003, S.1 (5f.); H.-W. Rengeling/P. Szczekalla,
Grundrechte in der Europiischen Union, §20 Rn.801ff.; H.-W. Rengeling, DVBI. 2004,
S.453 (459).

52 Zu diesem Gedanken 15. Kap., II. 4. a) aa), S.507.
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gut erheben muss. Es ist zwischen den Inhalten und den Wirkungen einer Norm
zu unterscheiden. Wettbewerbskonstituierende Rechte miissen nicht durch den
Begriff des Wettbewerbs konstituiert sein. Die Charta-Erlduterungen geben
deshalb fiir ein Grundrecht der Wettbewerbsfreiheit kaum etwas her.

Auch die Analysen der Judikatur des Gerichtshofs bringen keine klare Besta-
tigung oder Widerlegung der These eines selbststindigen Grundrechts der
Wettbewerbsfreiheit.” Die Interpreten der Rechtsprechung sind sich uneins, ob
der Gerichtshof ein solches Recht anerkannt,’* nicht anerkannt,® ,n0ch nicht
“%¢ oder sich bisher weder in die eine noch in die andere Richtung
festgelegt hat.”” In zwei neueren Entscheidung stellt der Gerichtshof in obiter
dicta ausdricklich fest, dass der durch Art.16 GRCh gewihrte Schutz den
sfreien Wettbewerb“ umfasse, ohne aber niher darzulegen, was darunter zu
verstehen sei und ohne das Verhiltnis zum tbrigen Wettbewerbsrecht zu kli-
ren.” Der Blick auf die Dogmatik des deutschen 6ffentlichen Wirtschaftsrechts,
das in wesentlichen Teilen von Verfassungsrecht dirigiert ist, schirft ebenfalls
eher den Sinn fiir die Schwierigkeiten eines grundrechtlichen Schutzes der
Wettbewerbsfreiheit als direkt zu einer Losung zu fithren.” Im deutschen Dis-
kurs fehlt es zwar nicht an klaren Stellungnahmen zugunsten eines Grund-
rechts der Wettbewerbsfreiheit. Neuere Deutungen der Wettbewerbsfreiheit als
Teilhaberecht® oder als normgeprigtes Grundrecht®, wie sie auch der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zugeschrieben werden, harren aber

anerkannt

5 Nibher 14. Kap., II. 2., S. 397 ff.

> P. VerLoren van Themaat, in: Festschrift H. v. der Groeben, S.425 (435); N. Léw, Der
Rechtsschutz des Konkurrenten gegentiber Subventionen aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht,
S.78; L. Crones, Grundrechtlicher Schutz von juristischen Personen im europiischen Ge-
meinschaftsrecht, S. 1115 S. Storr, Der Staat 36 (1997), S. 547 (557).

5 F.C. Mayer, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europii-
schen Union, 41. Erginzungslieferung Juli 2010, nach Art.6 EUV Rn.196; C. Nowak, in:
P. Behrens/E. Braun/C. Nowak (Hrsg.), Europiisches Wettbewerbsrecht im Umbruch, S.23
(29).

% P.v. Dietze, Verfahrensbeteiligung und Klagebefugnis im EG-Recht, S. 134, Hervorhe-
bung vom Verfasser.

7 N. Bernsdorff, in: J. Meyer (Hrsg.), GRCh, Art. 16 Rn. 14; N. Wunderlich, Das Grund-
recht der Berufsfreiheit im Europiischen Gemeinschaftsrecht, S. 109; E. Staebe, Rechtsschutz
bei gemeinschaftswidrigen Beihilfen vor europiischen und deutschen Gerichten, S.78, 82;
W. Durner, in: D. Merten/H.-]. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. VI/1, § 162
Rn.27.

% EuGH, Urt. v. 22.1.2013 — Rs. C-283/11, Sky Osterreich, EuZW 2013, S.347 (Rn.42);
Urt. v. 17.10.2013 — Rs. C-101/12, Herbert Schaible, AUR 2014, S.22 (Rn. 25).

% Vgl. den Befund bei M. Brenner, in: D. Merten/H.-]. Papier (Hrsg.), Handbuch der
Grundrechte, Bd. V/II, § 115 Rn. 7., 18.

0 So zur Rechtsprechung des BVerfG S. Rixen, in: A. Schmehl/A. Wallrabenstein (Hrsg.),
Steuerungsinstrumente im Recht des Gesundheitswesens, S. 109.

0 M. Biicker, Wettbewerbsfreiheit als normgeprigtes Grundrecht. Zum Begriff des norm-
gepragten Grundrechts M. Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, S. 30.
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der wissenschaftlichen Bewiltigung.®? Es will sogar scheinen, als trage jeder
neue praktisch zu [6sende Fall — etwa aus dem Beihilfenrecht, dem Kommunal-
wirtschaftsrecht, dem Vergaberecht, dem Informationsrecht oder einem ande-
ren Referenzgebiet — eher zur weiteren Zerfaserung als zur Konsolidierung der
Dogmatik bei. Das ldsst vermuten, dass der europaische Grundrechtediskurs
zwar vom nationalen Recht ,lernen, ihm aber nicht nachfolgen sollte.

III. Lernende Grundrechtstheorie

Die Ungewissheit gegeniiber der Wettbewerbsfreiheit hingt auch mit der schon
vor mehr als vier Jahrzehnten beobachteten , skeptischen Resignation® der Ver-
fassungsrechtler gegentiber dem Kartellrecht® und allgemein der ,,Sprachlosig-
keit“®* zwischen den juristischen Disziplinen zusammen. Das bequeme und
leider auch durch universitire Strukturen motivierte Lagerdenken sollte die
deutsche Rechtswissenschaft gerade im Kontext des europdischen Rechts um
der Sache willen und sich selbst zuliebe tiberwinden. Die Grundrechtstheorie
kann von kartellrechtlichen Studien profitieren, so wie umgekehrt die Kartell-
rechtsdogmatik einen Nutzen von grundrechtlichen Untersuchungen haben
kann.®® Ein doppeltes wechselseitiges Lernen ist moglich und geboten: zwi-
schen den beiden Teilrechtsordnungen und zwischen Theorie und Dogmatik.
Der Gedanke einer ,lernenden Grundrechtstheorie® greift aber noch weiter
aus. Er wird im Nachfolgenden auch fiir das Verhailtnis von nationalem Recht
und Unionsrecht und von Recht und Okonomie fruchtbar gemacht. Dieser in-
tegrative Ansatz zwingt sicherlich mitunter zu professionellem Dilettantismus,
nimmt Vereinfachungen in Kauf und kann Ubertragungsfehler nicht ausschlie-
Ben. Doch ist das Verbinden von Diskursen das beste, das einzige Mittel gegen
zwei viel groflere Gefahren fir die Rechtswissenschaft: gegen die Fliehkrafte
des Spezialistentums, die Diskurse ,vermachten und ein Denken in Zusam-
menhingen erschweren,® sowie gegen die Isolation von den Geistes- und Sozi-
alwissenschaften.

62 Siehe die Einschitzung bei P. F. Bultmann, Beihilfenrecht und Vergaberecht, S.204, zu
einem aus Art. 12 Abs. 1 GG abzuleitenden Grundrecht auf Wettbewerbsfreiheit: Eine ausdif-
ferenzierte Rechtsdogmatik zu diesem Grundrecht sei nicht entwickelt worden, sein Schutz-
bereich sei kaum konkretisiert; ihnlich S. Rixen, Sozialrecht als 6ffentliches Wirtschafts-
recht, S.235; J. Hellermann, in: Festschrift R. Wahl, S.323 (325).

6 So im Jahr 1968 H.H. Rupp, in: E.-]. Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerb als Aufgabe,
S.187 (189).

8 M. Jestaedt, in: ders./O. Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, S.185 (201f.);
dhnlich F. Rittner, JZ 2011, S.269 (269). Von einem ,tiefen Graben®, den kaum noch jemand
zu iberspringen vermag, spricht W. Zéllner, AcP 188 (1988), S. 85 (90).

¢ Fiir ein Verstindnis des Wettbewerbsrechts als gemeinsame Aufgabe P. Ulmer, ZHR
146 (1982), S. 466 (5051.); K. Schmidt, AcP 206 (2006), S. 169 (1721.).

¢ Zu dem im Verwaltungsrecht erkannten Bedarf an ,Reintegration® A. Voffkuble, in:
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1. Lernen von der nationalen Grundrechtstheorie

Die supranationale europiische Rechtsordnung ist darauf angelegt, ihre Inhalte
gegeniiber dem partikularen nationalen Recht durchzusetzen, ihren formellen
Anwendungsvorrang also auch materiell einzulosen. Im Interesse der Verein-
heitlichung ist gelegentlich der Preis einer Irritation oder Zerstérung von ,eta-
blierten” Dogmatiken zu zahlen. Der Selbststand des europiischen Rechts hin-
dert aber nicht daran, europiische Theorien (auch) vor dem Hintergrund natio-
naler Erfahrungen zu entwickeln® und ,Reaktionsmuster” des nationalen
Rechts auf bestimmte Sachfragen wegen ihrer inhaltlichen Uberzeugungskraft
fir den Export anzubieten.®® Insbesondere kann die Rechtswissenschaft aus
dem verfassungsrechtlichen Erfahrungsschatz der Mitgliedstaaten fruchtbare
Gegenentwirfe zur Rechtsprechung des Gerichtshofs gewinnen® und die
Grundrechtecharta auf diese Weise mit Leben fiillen. Wihrend die bisherigen
Rezeptionsverlidufe hinsichtlich des europiischen Organisationsrechts, des Ver-
waltungsrechts und des Prozessrechts nur mit Miihe nachzuzeichnen sind — die
anfinglich starke Prigung durch das franzosische und auch deutsche Recht
scheint hier einer angelsichsischen Dominanz (Prozeduralisierung!) gewichen
zu sein”® — wird man fiir die Grundrechtsdogmatik von einem Erfolg des
Grundgesetzes in seiner Interpretation durch das Bundesverfassungsgericht
sprechen durfen.’”! Aus dem nationalen verfassungsrechtlichen Erfahrungs-
schatz sind etwa die dreistufige Priifung der Abwehrgrundrechte, der Verhalt-

W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Affmann/A. Voffkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. I, § 1 Rn. 43 ff.; fiir das Staatsrecht H. Schulze-Fielitz, JoR 50 (2002), S.1 (36);
fiir das Verhiltnis von Kartell- und Lauterkeitsrecht P. D. Pichler, Das Verhiltnis von Kartell-
und Lauterkeitsrecht, S.175ff.; allgemein fiir das Zivilrecht C. Alexander, Schadensersatz
und Abschépfung im Lauterkeits- und Kartellrecht, S. 8.

¢ In diesem Sinne auch P. Hiberle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, S.1094;
grundlegend zum Lernen vom Fremden P. Hiberle, JZ 1992, S.1033ff. Ahnlich
G. Nicolaysen, in: Gedichtnisschrift C. Sasse, Bd.IL, S. 651 (654f.); T. Schmitz, JZ 2001, S. 833
(837); M. Holoubek, in: Festschrift J. Schwarze, S. 109 (1091.).

8 Grundlegend zur wechselseitigen Durchlissigkeit der nationalen und supranationalen
Rechtsordnungen M. Wendel, Permeabilitit im europdischen Verfassungsrecht. Zu dem sich
auch durch Rechtsetzung vollzichenden Lernen des Unionsrechts vom nationalen Recht vgl.
P.-C. Miiller-Graff, in: Festschrift H. Konzen, S.583ff., der von einer Spielart des ,Wettbe-
werbs der Rechtsordnungen® spricht (ebd., S.597); R. Wahl, in: H.-H. Trute u.a. (Hrsg.),
Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfihigkeit eines Konzepts, S.868 (875); ders., JZ
2012, S.861 (865). Nach M. Nettesheim, in: Festschrift J. Isensee, S. 733 (742), lisst der EuGH
in gewissem Umfang auch ,Riicksichtnahme und Entgegenkommen® gegeniiber den nationa-
len Rechtsordnungen erkennen®. Die Motivation zum Lernen sei also nicht allein die Verbes-
serung der eigenen ,,Qualitit®.

% A. v. Bogdandy, JZ 2001, S.157 (1581.); vgl. W. Hoffmann-Riem, EuGRZ 2002, S.473
(479).

7° M. Ruffert, Die Verwaltung Beiheft 7 (2007), S.253 (255ff.); W. Hoffmann-Riem, in:
J.P. Terhechte (Hrsg.), Verwaltungsrecht der Europiischen Union, §3 Rn.11; J. Schwarze,
Europiisches Verwaltungsrecht, S. CXIV.

7t Siehe P. Hiberle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, S. 1093.
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nismifligkeitsgrundsatz (Art.52 Abs.1 Satz 2 GRCh)’? und die in den meisten
anderen Mitgliedstaaten nicht fest verwurzelte’” Dogmatik des Vertrauens-
schutzes ibernommen worden.

Auch die hier zu entwickelnde Grundrechtstheorie will die nationalen
Grundrechte und die zu ihnen entwickelten Theorien als Erkenntnisquelle fiir
die Grundrechtecharta nutzen. Schon die Vorstellung, es bediirfe tiberhaupt ei-
ner von ,,blofler Dogmatik zu unterscheidenden Theorie und umgekehrt einer
Dogmatik, die sich nicht in ,,blofler” Theorie erschopft, ist wohl ,,typisch deut-
sch“.”* Gerade solche Eigenarten” — und nicht der (vermeintliche) ,Main-
stream“ — sind in den supranationalen Diskurs einzuspeisen. Das europiische
Recht wird umso stirker und besser, je mehr nationale Entwiirfe es priift und
verarbeitet, je mehr Wettbewerb der Rechtsordnungen und der Rechtswissen-
schaften in dieser Hinsicht stattfindet. Rechtswissenschaftliche Theorie im eu-
ropaischen Raum der Forschung (Art. 179 Abs. 1 AEUV) wird schon angesichts
der Vielfalt der Grundverstindnisse von Rechtswissenschaft und der Metho-
den, Verfassungstexte zu studieren, nie aus einem Kanon allgemein akzeptierter
Lehrsitze bestehen, sondern immer aus Emergenzen einer vielstimmigen Kom-
munikation, die allen chancengleich offenstehen sollte und eben darum in ei-
nem guten Sinne ,,europaisch® ist.”

Das ,Lernen“ vom nationalen Recht meint nicht die direkte, blinde Uber-
nahme von Inhalten,”” nicht die Hochzonung nationaler Rechtsinstitute, kein
Schreiben ,von den eigenen Paradigmen her“’®. Ebenso wenig ist der (vertika-
len) Rechtsvergleichung als ,funfter Auslegungsmethode“”” das Wort zu reden;
die Erkenntnis des Fremden hat keinen unmittelbaren rechtsnormativen Eigen-

t'SO

wert.?®  Lernen“ ist vielmehr die Antwort des aufnehmenden Rechts auf die

Fragen, die ein anderes Recht ihm stellt. Es handelt sich nicht nur um einen

72 Siehe dazu O. Koch, Der Grundsatz der Verhiltnismafligkeit in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaften.

7> K.-D. Borchardt, Der Grundsatz des Vertrauensschutzes im Europiischen Gemein-
schaftsrecht, S. 15ff.

# Dazu in dhnlichem Zusammenhang P. Dann, GLJ 6 (2005), S.1453 (14551.); vgl. auch
P. Hiberle, ZSE 2005, S.235 (236).

> A.v. Bogdandy, JZ 2011, S.1 (2): ,markant eigene Duftnoten®.

76 Ganz in diesem Sinne leitet P. Héiberle, ZSE 2005, S.235 (236), ein: ,Wenn hier eine
JVerfassungstheorie fiir Europa‘ skizziert wird, so kann dies zum einen nur in Selbstbeschei-
denheit geschehen: Es wird sich um eine ,deutsche Ansicht® handeln, die der Erganzung durch
mindestens 24 andere, jiingere und altere Autoren aus den tibrigen EU-Landern bedarf.“ War-
nung vor einer Aufgabe der nationalen Diskursebene auch bei M. Jestaedt, JZ 2012, S.1 (9).

77" P. Hiberle, Der europiische Jurist, S.39; G. Nicolaysen, EuR 38 (2003), S.719 (719);
dhnlich J. Schwarze, in: ders. (Hrsg.), Die Entstehung einer europaischen Verfassungsord-
nung, S.463 (549, 555). Hervorgehoben fir den grundrechtlichen Freiheitsbegriff bei
T. Schubert, Der Gemeinsame Markt als Rechtsbegriff, S.4.

78 P. Hiberle, Europaische Verfassungslehre, S. 158.

7 P. Héiberle, JZ 1989, S.913 (916 ff.); M. Mahlmann, EuR 2011, S.469 (475).

80 J.H. Klement, Verantwortung, S. 103f.; S. A. E. Martens, Rechtstheorie 42 (2011), S. 145
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nachvollziehenden, sondern immer auch schopferischen Akt,?' der zwangslau-
fig an eigenen tibergeordneten Gesichtspunkten (an Theorie) ausgerichtet ist.®
(Eine gewisse Zirkularitit des Denkens ist hier unvermeidlich: Das Lernen, das
zur Theoriebildung beitragen soll, ist seinerseits theorieabhingig.) Ob das eige-
ne Verfassungsrecht ,,das beste der Welt“ ist,** steht also nicht zur Debatte. Die
europdische Grundrechtstheorie kann nicht nur von den Vorzlgen, sondern
gerade auch von Ungereimtheiten und (vielleicht nur historisch zu erklirenden)
Fehlentwicklungen der nationalen Rechtsordnungen profitieren, indem sie sich
bewusst fiir einen anderen Weg entscheidet. Mit seiner Methode der wertenden
Rechtsvergleichung bei der Entwicklung des Grundrechtsschutzes hat sich der
Gerichtshof letztlich eben dieser Technik eines kritischen und durchaus selekti-
ven Lernens bedient.’* Nach dem kleinsten gemeinsamen Nenner des Grund-
rechtsschutzes hat der Gerichtshof allenfalls vordergriindig gesucht.

2. Lernen vom einfachen Recht
a) Die induktive Methode

Theorie lernt von Dogmatik,* und die Lehren von den Grundrechten lernen
von Erkenntnissen tiber das einfache Recht.® In Anlehnung an die Naturwis-
senschaften und einen bei der Arbeit mit Referenzgebieten im Verwaltungs-
recht® etablierten Sprachgebrauch kann man von einer ,,induktiven® Methode
der Theoriegewinnung sprechen, welche die tibliche Denkrichtung vom Allge-
meinen und Hoherrangigen zum Besonderen und Untergeordneten erginzt.

(150); distanziert auch H. Schulze-Fielitz, in: ders. (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissen-
schaft, S. 11 (45).

SUP. Héiberle, JZ 1992, S.1033 (1035): schopferische Re-Produktion.

82 M. Eifert, in: Festschrift B.-O. Bryde, S.355 (356): ,,autonome Anpassung®.

$ Auf diese Uberzeugung fithrt A. v. Bogdandy, in: ders./P.C. Villalén/P.M. Huber
(Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd.II, §39 Rn.87, den seiner Einschitzung
nach geringen Einfluss der Rechtsvergleichung in der deutschen Verfassungsrechtswissen-
schaft zurtick.

% Vgl. P.-C. Miiller-Graff, in: Festschrift H. Konzen, S.583 (591): Einwirkung des
BVerfG ,in Gestalt von inhaltlicher Uberzeugungskraft; A. v. Bogdandy, JZ 2001, S.157
(168): Grundrechte als der wohl am wenigsten ,,autonome* Teil der supranationalen Rechts-
ordnung.

85 Ahnliche Denkrichtung bei C. Méllers, in: R. Kreide/A. Niederberger (Hrsg.), Trans-
nationale Verrechtlichung, S. 160 (172): ,Umkehrung der Lernrichtung nicht nur von der De-
mokratietheorie zur Demokratie, sondern auch umgekehrt von Praxen, die als demokratische
Anerkennung finden, zur Demokratietheorie®.

8 Fiir das nationale Recht E. Schmidt-Affmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als
Ordnungsidee, 1. Kap. Rn.20; K. F. Gérditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrecht-
liche Systembildung, S.8f.; K. Schmidt, in: ders. (Hrsg.), Vielfalt des Rechts — Einheit der
Rechtsordnung, S.9 (12, 21); M. Eifert, in: Festschrift B.-O. Bryde, S. 355.

7 E. Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 1. Kap.
Rn.12.
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Eine Grundrechtstheorie der Wettbewerbsfreiheit hat einerseits die Freiheits-
bedrohungen zu kennen, die aus dem europiischen Recht fir die Freiheit des
Entscheidens, Handelns und Bewirkens im Wettbewerb erwachsen. Sie hat an-
dererseits den Beitrag des einfachen Rechts zum Schutz der Freiheit in ihre
Uberlegungen einzubeziehen, ohne den auch die Grundrechte letztlich wir-
kungslos blieben. Die Rolle der Grundrechte wird damit positiv wie negativ
durch das einfache Recht mitbestimm.*

Die induktive Methode ist keine Anleitung fiir eine korrekte Auslegung oder
Konkretisierung grundrechtlicher Begriffe in der Fallbearbeitung. Sie pladiert
nicht dafiir, grundrechtliche Normen direkt unter Riickgriff auf das einfache
Recht ,aufzufillen und damit den Selbststand der Grundrechte® zu gefihr-
den. Das Denken vom einfachen Recht her ist vielmehr nur ein Erkenntnismit-
tel, ein heuristisches Prinzip zur Gewinnung einer rechtswissenschaftlichen
Theorie im beschriebenen Sinne. Im Zeitraffer wird vollzogen, was in Recht-
setzung und Rechtsanwendung iiber lingere Zeitraume hinweg ebenfalls zu be-
obachten ist: Die Evolution des Rechts verliuft nicht nur von ,,oben® nach ,;un-
“° sondern in einer Art Gegenstromprinzip” auch von ,unten“ nach
soben®. Verfassungsrechtliche Normen folgen dem Vorbild des einfachen
Rechts;*? der ,,Europiisierung® genannte Prozess verandert nicht allein das na-
tionale Recht, sondern auch das europdische Recht selbst;** die Interpretation
des formal betrachtet hoherrangigen Rechts wird auch aus den darunter liegen-
den Normschichten gespeist, die ihm historisch vorausliegen, die ihm die , The-
men“ vorgegeben und in Genauigkeit und Tiefe zumeist tiberlegen sind. Prakti-
sche Erfahrungen von Verfassungsrichtern, die trotz der Engfithrung ihrer
Kompetenz auf das Verfassungsrecht einen Grofiteil ihrer Arbeit in der Aufar-
beitung des Sachverhalts und eben der Interpretation des einfachen Rechts se-
hen, bestitigen die Einschitzung, dass das einfache, grundrechtlich zu vermes-
sende Recht den Raum des grundrechtlich Moglichen mitbestimmt. Speziell fiir
das Verhiltnis von Verfassungsrecht und Privatrecht wird von einem ,, Erkennt-

ten

88 Vgl. M. Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, S.29.

8 Begriff bei W. Leisner, Von der Verfassungsmifligkeit der Gesetze zur Gesetzmifligkeit
der Verfassung, S. 8.

% Zur Prigung des Verwaltungsrechts durch das Verfassungsrecht statt vieler H. C. Rohl,
in: H.-H. Trute u.a. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfahigkeit eines Kon-
zepts, S. 821.

' H.C. Réhl, in: H.-H. Trute u.a. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfa-
higkeit eines Konzepts, S. 821 (831).

2 Man denke hier nur an den Verhiltnismifligkeitsgrundsatz, den M. Kloepfer, Festgabe
50 Jahre BVerwG, S.329 (330), als eine verfassungsrechtliche ,, Abstraktion des Verwaltungs-
rechts bezeichnet hat. Ahnliches gilt aber auch fiir Art.33 Abs.2 GG (gleicher Zugang zu
ffentlichen Amtern) oder Art. 103 Abs. 3 GG (ne bis in idem). Weitere Beispiele bei M. Eifert,
in: Festschrift B.-O. Bryde, S. 355 (362f.).

% R. Wahl, in: H.-H. Trute u.a. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfahig-
keit eines Konzepts, S. 868 (8781.).
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nisvorrang des Privatrechts” gesprochen.”* Die Grundrechte, wie dicht auch
immer sie interpretiert werden, sind niemals einfach nur , Leitsterne“ des einfa-
chen Rechts ohne Bodenkontakt. Sie miissen um ihrer eigenen Wirksamkeit
willen inhaltliche Verbindungen mit dem einfachen Recht eingehen.

b) Einbeitsbildung durch Grundrechtstheorie

Kenntnis und Verarbeitung des einfachen Rechts sind fir die europiische
Grundrechtstheorie auch aus normativen Griinden ein Gebot der Stunde: Nur
wenn die neuen Grundrechte vom Vorhandenen lernen, konnen die Einheit und
die Kohirenz des Unionsrechts,” die Art.256 Abs.3 UAbs.3 AEUV wie selbst-
verstandlich voraussetzt, angesichts der auf allen Ebenen munter sprudelnden
Rechtsquellen hergestellt und erhalten bleiben.

Das Streben nach einer Einheit des Rechts entspringt nicht einer selbstzweck-
haften juristischen Freude am System, sondern ist eine Bedingung gleichheits-
konformen Entscheidens® und damit letztlich im Begriff des Rechts selbst an-
gelegt. Die nach dem Zweiten Weltkrieg in Deutschland angewandte Technik,
die Einheit des Rechts von den Grundrechten her zu denken und durchzuset-
zen, kann die europdische Dogmatik des 21. Jahrhunderts aber nicht ohne Wei-
teres kopieren. Die Grundrechte haben sich in jlingerer Zeit nicht allein durch
die Grundrechtecharta, sondern auch durch den (beabsichtigten) Beitritt der
Union zur EMRK, durch sekundirrechtliche Normen” und durch manche
»Erfindung” der Rechtsprechung zwar zahlenmiflig vermehrt. Dass die Grund-
rechte es an die Spitze des europdischen Mehrebenensystems schaffen und von
dort das Recht aus eigener Kraft regieren, ist aber trotz oder gerade wegen?® des
Grundrechtspluralismus keineswegs ausgemacht.

Selbst im nationalen Recht schwindet die einheitsbildende Kraft der Grund-
rechte.”” Nicht genug damit, dass dort der formelle Vorrang'® der Grundrechte

% M. Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, S.51.

% Zur Rolle der Einheit und Kohirenz des Unionsrechts E. Schmidt-Afimann, in: Fest-
schrift R. Wahl, S. 819 (8281f.), der die beiden Begriffe iiberzeugend gegeneinander abgrenzt:
,Einheit“ meine die Widerspruchsfreiheit und innere Stimmigkeit des Unionsrechts als einer
fiir sich bestehenden Rechtsordnung, wihrend ,, Kohirenz® die wechselseitigen Bezichungen
zwischen dem Unionsrecht und den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten betrachte (ebd.,
$.830).

% W. Hoffmann-Riem, EuGRZ 2002, S.473: Desiderat von Rechtssicherheit.

%7 Siehe etwa die Grundrechte aus den sog. Antidiskriminierungsrichtlinien, vgl. dazu
T. Kingreen, EuR 2010, S.338 (352ff.).

% Warnung vor einer Schwichung der Grundrechte durch Grundrechtspluralismus bei
P. M. Huber, NJW 2011, S.2385.

9 Dazuauch C. Schonberger, in: M. Jestaedt/O. Lepsins/C. Mollers/C. Schinberger, Das
entgrenzte Gericht, S.9 (611f.); M. Nettesheim, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom
8.9.2011, S.8.

100 Formellen Vorrang hat eine Norm, wenn sie ihren Geltungsbefehl kraft ihrer Stellung
im Stufenbau der Rechtsordnung gegen eine mit ihr kollidierende Norm durchsetzt.



26 Prolegomenon

(Art.1 Abs.3 GG) vom Anwendungsvorrang des Unionsrechts durchbrochen
ist. Der materielle Vorrang, also die tatsichliche inhaltliche Durchsetzungsstar-
ke gegentiber dem einfachen Recht,'® wird auch aus anderen Griinden in Frage
gestellt: durch die volkerrechtskonforme Auslegung des Grundgesetzes'™ und
die Anerkennung einer ,,Orientierungs- und Leitfunktion der Rechtsprechung
des EGMR,'® vor allem aber durch nationales Recht, das zwar in der formellen
Rangordnung unterhalb der Verfassung steht, als ,Umsetzungsrecht” aber mit-
telbar am Vorrang des Unionsrechts teilhat und mithin grundsitzlich — soweit
die europiische Determination reicht — nur in formeller, nicht in materieller
Hinsicht auf seine Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz und insbesondere den
Grundrechten tiberpriift wird.!* Das einfache Recht gewinnt so an Selbststand,
mehr noch: Die in seine Normen eingewobenen europiischen Vorgaben miissen
tber kurz oder lang auf die Verfassung selbst iibertragen werden, um das Sys-
tem widerspruchsfrei zu halten.'®® Schlieflich verliert sich, um ein Letztes zu
nennen, die maf$stabsbildende Kraft der Verfassung in fachgebietsspezifischen
»Sonderdogmatiken®.!® Die rechtlichen Teildiskurse unterscheiden sich nicht

191 Der Begriff des materiellen Vorrangs ist auf die Frage bezogen, welche von zwei Nor-
men im Konfliktfall die effektiv geltende Norm inhaltlich bestimmyt, sich also in der Sache
durchsetzt. Diese Norm ist nach Abschluss der systeminternen Operationen der Rechtsfin-
dung gewissermaflen die ,,Stimme®, mit der das Recht an seine Adressaten herantritt. Der
materielle Vorrang wird durch einen formellen Vorrang zwar begiinstigt, ist aber weder not-
wendigerweise mit ihm verbunden noch von ihm abhingig. Im Gegensatz zum formellen Vor-
rang erlaubt der materielle Vorrang graduelle Abstufungen — aus der Kollision zweier Nor-
men kann eine dritte Norm erwachsen, die Anteile beider Normen enthilt. Zwischen dem
formellen und dem materiellen Vorrang der Verfassung unterscheidet auch M. Ruffert, Vor-
rang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, S. 32 ff.

102 BVerfG, Urt. v. 14.10.2004 — Az.2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307 (317). Niher dazu
W. Kahl, ASR 131 (2006), S.579 (5821f.).

103 BVerfG, Urt. v. 4.5.2011 — Az.2 BvR 2365/09 u.a., BVerfGE 128, 326 (3681.); dazu
U. Volkmann, JZ 2011, S. 835 (837). Zu weiteren Formen der Einwirkung der EMRK auf die
nationalen Grundrechte W. Hoffmann-Riem, EuGRZ 2002, S.473 (475); rechtsvergleichend
J. Schwarze, in: ders. (Hrsg.), Die Entstehung einer europiischen Verfassungsordnung, S.463
(5331F.).

104 BVerfG, Beschl. v. 7.6.2000 — Az.2 BvL 1/97, BVerfGE 102, 147 (164); Beschl. v.
13.3.2007 — Az.1 BvF 1/05, BVerfGE 118, 79 (951f.); Urt. v. 30.6.2009 — Az.2 BvE 2,5/08 u.a.,
BVerfGE 123, 267 (335); Urt. v. 2.3.2010 — Az. 1 BvR 256/08 u.a., BVerfGE 125, 260 (3061.);
BVerwG, Urt. v. 30.6.2005 - Az.7 C 26.04, BVerwGE 124, 47 (56).

195 Vgl. exemplarisch zur gemeinschaftsrechtlichen Determination des Art.87 f GG
M. Mbéstl, in: Maunz/Diirig, GG, Bd.6, 60. Erginzungslieferung Oktober 2010, Art.87 f
Rn.20ff.; zu einer direkten Wirkung des Primirrechts auf das Grundgesetz siche die Erwei-
terung des Tatbestands des Art. 19 Abs.3 GG auf in anderen Mitgliedstaaten ansissige juris-
tische Personen durch BVerfG, Beschl. v. 19.7.2011 — Az.1 BvR 1916/09, NJW 2011, S. 3428
(3431).

1% Ahnlich schon H.H. Rupp, in: E.-]. Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerb als Aufgabe,
S.187 (190): ,eigener Problemwuchs“ der einzelnen Rechtsdisziplinen. Von ,Teilverfassun-
gen® sprechen 7. Vesting/S. Korioth, in: dies. (Hrsg.), Der Eigenwert des Verfassungsrechts,
S.1(3); mit anderer Akzentuierung benutzt diesen Begriff R. Wahl, Der Vorrang der Verfas-
sung, in: ders., Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, S. 121 (149ff.).
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mehr nur in den Normen ,,ihres“ speziellen Rechtsgebiets, sondern immer ofter
und immer mehr auch darin, was sie von den iiberspannenden ,allgemeinen
Teilen und vom Verfassungsrecht wahrnehmen, wie sie das Wahrgenommene
interpretieren und welche Konsequenzen sie daraus fiir die eigene Dogmatik
ziehen. Geprigt von vielen oft zufilligen Faktoren, letztlich nur wissenschafts-
soziologisch mit der Ausdifferenzierung der Teildisziplinen und deren infor-
mellen Codes'” sowie aus individuellen ,Fallerfahrungen erklirbar,'® hat
etwa ein Experte fiir Gewerberecht einen anderen Blick auf die Verfassung als
sein vornehmlich mit dem Vergaberecht befasster Kollege, und die Perspektive
des Zivilrechts unterscheidet sich von beiden noch einmal erheblich. Verschie-
den sind nicht nur die Fragen, die an die Verfassung gestellt werden, sondern
auch die Antworten, die man ihr entnimmt. Diesem Prozess mit Systembildung
zu begegnen setzt ein wechselseitiges Lernen der verschiedenen Schichten und
Nischen des Rechts voraus.!®’

Um den Vorrang der europidischen Grundrechte als Teil des europidischen
Verfassungsrechts steht es zumindest in formeller Hinsicht noch schlechter.
Zwar entfaltet die EMRK der Grundrechtecharta gegentiber ,,nur* eine materi-
elle Leitfunktion (Art. 52 Abs. 3, Art. 53 GRCh)!"° ohne formellen Vorrang (arg.
ex Art.218 Abs. 11 AEUV!!Y). Dieser relativen Autonomie im Auflenverhiltnis,
die im Anwendungsbereich der Wirtschaftsgrundrechte angesichts des weitge-
henden Schweigens der EMRK besonders stark ausgeprigt ist, steht aber eine
formelle Schwiche im Innenverhiltnis gegentiber. Die Grundrechtecharta ist
mit dem ibrigen Primirrecht ,,nur gleichrangig, hat diesem gegentiber also
keine derogierende Kraft (Art.6 Abs.1 UAbs.1 Hs. 2 EUV)."? Von ,einfa-

17 Dazu H. Schulze-Fielitz, in: ders. (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, S.11
(35ff.).

198 Ein Beispiel fur die primir fachgebietsspezifische Rezeption von Entscheidungen des
BVerfG geben W. Hofling/S. Rixen, RAA 2007, S.360 (363). Sie sprechen treffend von einer
»dogmatischen Ungleichzeitigkeit in den Teilrechtsordnungen®.

199 Zur Umkehrung der Normenhierarchie W. Krawierz, in: T. Eckhoff/L.M. Friedman/
J. Uusitalo (Hrsg.), Vernunft und Erfahrung im Rechtsdenken der Gegenwart, Rechtstheorie
Beiheft 10 (1986), S.281 (300); G. Teubner, Recht als autopoietisches System, S.9f.: Die
hochste Hierarchieebene der Rechtsquellen speist sich aus der niedersten. Siehe auch
J.H. Klement, J6R 61 (2013), S.115 (151 £.).

119 Zum Einfluss des EGMR auf den EuGH W. Hoffmann-Riem, EuGRZ 2002, S.473
(478).

11 Allgemein fir das Primarrecht S. Lorenzmeier, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim
(Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, 43. Erginzungslieferung Mirz 2011, Art.218
AEUYV Rn. 80.

12 Anders auf der Grundlage einer eher naturrechtlich anmutenden Argumentation
H.-W. Rengeling/P. Szczekalla, Grundrechte in der Europaischen Union, §3 Rn. 255; dhnlich
E. Pache, in: S.M. Heselhaus/C. Nowak (Hrsg.), Handbuch der Europiischen Grundrechte,
§4 Rn. 135. Allgemein kritisch gegentiber einer formellen Hierarchisierung des Primarrechts
W. Schroeder, Das Gemeinschaftsrechtssystem, S.364ff.; M. Nettesheim, EuR 2006, S.737
(74011.); siche auch H. C. Réhl, in: H.-H. Trute u.a. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht
— zur Tragfihigkeit eines Konzepts, S. 821 (8311.).
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chem® Recht ist deshalb insbesondere mit Blick auf das Wettbewerbsrecht, das
in wesentlichen Teilen unmittelbar im AEUV geregelt ist,'"”* nur gleichsam in
Anfihrungszeichen zu sprechen. Lediglich dort, wo das Primirrecht den
Grundrechtsadressaten Spielraume belisst, wo es ihnen insbesondere Kompe-
tenzen zur Sekundirrechtsetzung einraumt, wirken die Grundrechte in ,klas-
sischer” Weise tiber den formellen Vorrang auf die Rechtsfindung ein. Insoweit
bestimmen sie Ermessensgrenzen, leiten sie die Auslegung und Anwendung des
Rechts und konnen sie Sekundirrecht derogieren."* Wo das Grundrecht hinge-
gen direkt auf ,hartes Primarrecht trifft, versagt die formelle Direktionsge-
walt. Die Frage ist, welche Konfliktschlichtungsprogramme an die Stelle der
Hierarchie treten. Im Vergleich mit der nationalen Grundrechtstheorie hat die
europiische deshalb eine noch stirkere Veranlassung, vom ,einfachen Recht
zu lernen. Nur so lassen sich ein unkoordiniertes Nebeneinander und Normen-
konflikte vermeiden, die weder tiber die Vorrangregeln der Normenpyramide
noch mit dem systematisch ohnehin unbefriedigenden Lex-posterior-Grund-
satz auflosbar sind, und nur so ist die Gefahr grundrechtlicher Versprechen zu
bannen, die sich in der Realitdt des operativen Rechts nicht halten lassen und
dadurch die Normativitit der Charta beschidigen.

Der Gerichtshof hat bei der Formung der Grundrechte im Wege wertender
Rechtsvergleichung eben deshalb nicht nur von den gemeinsamen Verfassungs-
uberlieferungen der Mitgliedstaaten ,,gelernt. Er hat auch darauf geachtet, dass
sich die Grundrechte ,,in die Struktur der Ziele der Gemeinschaft einfligen.“!®

13 Das gilt namentlich fiir das Beihilfenrecht, die Grundfreiheiten sowie das Kartell- und
Missbrauchsverbot (Art. 101f. AEUV). Das Recht der praventiven Fusionskontrolle hingegen
ist nicht primirrechtlich vorgegeben (vgl. EuGH, Urt. v. 21.2.1973 — Rs. 6/72, Continental
Can, Slg. 1973, 215 [Rn. 18 ff.]), sondern beruht ausschliefflich auf der vom Rat auf der Grund-
lage von Art.83, 308 EGV (heute Art.103, 352 AEUV) erlassenen Verordnung (EG)
Nr. 139/2004 vom 20. 1. 2004 tiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (sog.
Fusionskontrollverordnung, FKVO). Das Lauterkeitsrecht hat ebenfalls nur sekundarrecht-
lich durch die Richtlinie iiber unlautere Geschiftspraktiken (Richtlinie 2005/29/EG des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates v. 11.5.2005 uiber unlautere Geschiftspraktiken im bin-
nenmarktinternen Geschiftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern) eine — zu-
dem eng begrenzte — unionsrechtliche Pragung erfahren.

14 Ausdricklich verweist der 37. Erwiagungsgrund der Kartellverordnung (Verordnung
[EG] Nr. 1/2003 des Rates v. 16.12.2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und 82 des
Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln) auf die Notwendiglkeit, die Verordnung in Uber-
einstimmung mit den Grundrechten und Prinzipien, ,die insbesondere in der Charta der
Grundrechte der Europiischen Union verankert sind®, auszulegen und anzuwenden. Ein
dhnlicher Hinweis findet sich im 36. Erwagungsgrund der FKVO. — Entsprechend wird auch
iber eine grundrechtskonforme Auslegung der sog. Beihilfenverfahrensordnung (Verord-
nung [EG] Nr.659/1999 des Rates v. 22.3.1999 iiber besondere Vorschriften fiir die Anwen-
dung von Artikel 93 des EG-Vertrags) nachgedacht, vgl. C. Nowak, DVBI. 2000, S.20 (25 ff.).

15 EuGH, Urt. v. 17.12.1970 — Rs. 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Slg. 1970,
1125 (Rn. 4); verfehlte Kritik bei D. Schindler, Die Kollision von Grundfreiheiten und Ge-
meinschaftsgrundrechten, S. 146. Siehe nunmehr auch EuGH, Urt. v. 3.10.2013 - Rs. C-583/11
P, Inuit Tapiriit Kanatami, EuZW 2014, S.22 (Rn. 50).
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Die wertende Rechtsvergleichung hatte damit neben der externen von Anfang
an eine — zu wenig beachtete — interne, auf die Einheit des Gemeinschaftsrechts
bezogene Dimension. Schon frith — noch vor der Unterzeichnung der Romi-
schen Vertrige und lange vor dem Aufkommen der Idee europiischer Grund-
rechte — sprach der Gerichtshof davon, es konne nicht darum gehen, die ,,in
gleicher Weise verbindlich[en]“ Bestimmungen des Vertrages in ,,Gegensatz zu
bringen, sondern nur darum, sie gleichzeitig ins Auge zu fassen, um sie sinnvoll
anzuwenden“’. Die Rechtswissenschaft darf sich diese Perspektive nicht ver-
stellen. Die Sicherung von Einheit und Kohirenz des Rechts in Europa ist Teil
ihres Auftrags zur Rechtspflege.

3. Lernen vom Zivilrecht
a) Die ,wechselseitigen Auffangordnungen® im Kartellrecht

Eine Grundrechtstheorie der Wettbewerbsfreiheit, die auf das tibrige Wettbe-
werbsrecht Bezug nimmt und aus ihm lernt, ist auch ein ,intradisziplinires®
Projekt.'” Um an ihr Ziel zu kommen, darf die Untersuchung die Zweiteilung
der Rechtsordnung in Zivilrecht und Offentliches Recht nicht verwischen,
muss die Grenze zwischen den Teilrechtsordnungen aber tbertreten.'® Das
hingt damit zusammen, dass der Begriff des Wettbewerbsrechts Normen nicht
anhand der sachgebietsneutralen Abstraktion der Unterscheidung von 6ffentli-
chem und privatem Recht verklammert, sondern sich aus dem Wettbewerb als
einer auflerhalb des Rechts liegenden Wirklichkeit konstituiert, die durch die
Befolgung von Normen hergestellt, gefordert und gesichert wird."” Das Wett-
bewerbsrecht berechtigt und verpflichtet Hoheitstriger wie auch private Unter-
nehmen, gewihrt ebenso Schadenersatz- und Unterlassungsanspriiche im di-
rekten Verhiltnis von Wettbewerbern zueinander, wie es ordnungsrechtliche

6 EuGH, Urt. v. 23.4.1956 — Rs. 7/54 und 9/55, Groupement des Industries Sidérurgiques
Luxembourgeoises, Slg. 1956, 55 (90). Von einer wechselseitigen Beeinflussung der europii-
schen Grundrechte und des tibrigen Primirrechts ohne abstrakte Vorrangregeln geht auch
H.D. Jarass, GRCh, Einleitung Rn. 10, aus.

117 Zu Begriff und Aufgabe der Intradisziplinaritit E. Schmidt-AfSmann, JZ 1995, S.2 (8);
M. Jestaedt, in: ders./O. Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, S. 185 (189f., 2021.).

118 Zur Notwendigkeit des Grenzubertritts im Wettbewerbsrecht P. Ulmer, ZHR 146
(1982), S.466 (5051.); R. Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Allgemeiner Teil, S.561f.;
K. Schmidt, AcP 206 (2006), S.169 (172). Allgemein zu den Vorziigen der Intradisziplinaritit
M. Jestaedt, in: ders./O. Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, S. 185 (201 1.).

19 Zur Ordnung des Rechts nach abstrakten juristischen Kategorien und nach Sachgebie-
ten P. Hilbert, Systemdenken in Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtswissenschaft,
S.491f.; ferner K. Schmidt, Einheit der Rechtsordnung, in: ders. (Hrsg.), Einheit der Rechts-
ordnung, S.9 (12); speziell mit Blick auf das (6ffentliche) Wettbewerbsrecht S. Korze, in:
G. Kirchhof/S. Magen/S. Korte (Hrsg.), Offentliches Wettbewerbsrecht, § 3 Rn. 9ff.
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Grenzen setzt und administrativ bewachen lasst.'”® Die Systematisierung des
Rechts anhand seiner Bezugspunkte zur Wirklichkeit, der etwa auch die Begrif-
fe Verwaltungsrecht, Umweltrecht, Baurecht, Informationsrecht oder Kapital-
marktrecht folgen, scheint allenthalben im Vordringen zu sein. Sie ersetzt
rechtsquellenorientierte (Verfassungsrecht, Europarecht) ebenso wie ,innere”
Systematisierungen des Rechts (Allgemeine Rechtslehre, Grundrechtsdogma-
tik, Sachenrecht, Staatshaftungsrecht). Diese Entwicklung ist nicht zuletzt auch
eine Konsequenz der nicht auf dogmatische Traditionen Riicksicht nehmenden,
mehr anlassbezogenen als systematischen europiischen Rechtsetzung!?' und
der Internationalisierung der Rechtswissenschaft namentlich in der Beziehung
zu den stirker sachgebietsorientiert gegliederten Fakultiten in den Vereinigten
Staaten.

Ein nach Sparten getrennter Blick auf das Wettbewerbsrecht wire schon des-
halb nicht sinnvoll, weil damit die Chance vertan wire, beide Seiten — die 6ffent-
lich-rechtliche und die privatrechtliche — auch aus ihrer Beziehung zur jeweils
anderen zu verstehen und zu formen,'? wie dies etwa geschieht, wenn ein Uni-
onsinteresse an einem Einschreiten der Kommission gegen eine Wettbewerbs-
beschrinkung wegen bestehender zivilrechtlicher Rechtsschutzmoglichkeiten
verneint wird.'”> Das Wettbewerbsrecht ist ein Beispiel dafiir, wie Offentliches
Recht und Privatrecht als ,wechselseitige Auffangordnungen“'®* verstanden
werden konnen und — bis hin zur Gesetzgebung!?® — auch tatsichlich als solche
verstanden werden.'?

120 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht — Kartellverwaltungsrecht — Biirgerliches Recht,
S.118; R. Bechtold, GWB, Einf. Rn. 86.

121 J. Basedow, AcP 210 (2010), S. 157 (166f.). Zum Schwinden der teildiszipliniren Identi-
titen im Zuge der Europiisierung A. v. Bogdandy, JZ 2011, S.1 (5f.); M. Burgi, in:
W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Affimann/A. Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd.I, § 18 Rn.31. Zum ,okkasionellen® Charakter auch der nationalen Rechtset-
zung C. Waldhoff, in: G. Kirchhof/S. Magen/K. Schneider (Hrsg.), Was weifl Dogmatik?,
$.17 (33£.).

12 Wegweisend K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht — Kartellverwaltungsrecht — Burgerli-
ches Recht, insbesondere S.597ff. Allgemein zur Dreiteilung der deutschen ,juridischen
Welt“ in Privatrecht, Offentliches Recht und Strafrecht als ,,stérende[r] Diskursbarriere® in
Europa M. Jestaedt, JZ 2012, S.1 (10).

12 Etwa EuG, Urt. v. 14.2.2001 — Rs. T-62/99, Sodima/Kommission, Slg. 2001, II-655
(Rn.53f.); dazu C. Nowak, in: P. Behrens/E. Braun/C. Nowak (Hrsg.), Europiisches Wett-
bewerbsrecht im Umbruch, S.23 (60).

124 Zum Begriff grundlegend E. Schmidt-Afimann, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-
ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen,
S.7 (8); W. Hoffmann-Riem, ebd., S.261 (271).

125 Vgl. die Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf der 7. GWB-Novelle, BT-Drs.
15/3640, S. 35: effektives zivilrechtliches Sanktionssystem als Ausgleich fir eine verminderte
behordliche ,,Kontrolldichte®. Dazu D. Zimmer/]. Hift, ZGR 2009, S. 662 (684).

126 F.-H. Trute, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afmann (Hrsg.), Offentliches Recht
und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, S.167 (170); M. Burgi, in:
W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Affimann/A. Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
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b) Von der Grenze zwischen Offentlichem Recht und Privatrecht

Intradisziplinaritit ist noch aus einem weiteren Grund geboten. In der Kon-
frontation mit der Realitdt des Kartellrechts als Referenzgebiet erweist sich die
Vorstellung von einer biniren Aufteilung des positiven Rechts in offent-
lich-rechtliche und privatrechtliche Normen, wie sie das Bild der ,wechselseiti-
gen Auffangordnungen® unausgesprochen voraussetzt, als eine blofie regulative
Idee. Die vorliegende Untersuchung wird an spiterer Stelle!®” zeigen, dass die
Abgrenzung zwischen den beiden Teilrechtsordnungen nicht auf die Inhalte der
fertigen Normen zu beziehen ist, sondern nur im Hinblick auf den Normerzeu-
gungsprozess — die Ableitung der Normen aus den Normtexten — und die in
ihm verwendeten Argumente gelingen kann (dynamische Abgrenzung von Of-
fentlichem Recht und Privatrecht). Die Unterscheidung bleibt damit theoretisch
klar und notwendig, verfliissigt sich aber im ,,gelebten” Recht, denn regelmaflig
konnen, wenngleich mit unterschiedlichem Gewicht, sowohl ,,6ffentlich-recht-
liche Argumente“ als auch ,privatrechtliche Argumente® zur Auslegung eines
Normtextes verwendet werden. Illustrativ ist das von Ludwig Raiser gepragte
,»Bild einer Ellipse mit zwei Brennpunkten als Strahlungszentren, zwischen de-
nen sich ein von beiden Zentren her beeinflufiter Mittelbereich ergibt“!?. Ob es
sich bei den behordlichen Eingriffsbefugnissen des Kartellrechts, wie sie im
AEUV und im Sekundirrecht normiert sind, um ,, Zivilrecht in 6ffentlich-recht-
lichem Gewande“'?’, um eine ,Fortsetzung des Privatrechts mit anderen Mit-
teln“* oder um materiell Offentliches Recht — vielleicht um ein Teilgebiet des
31— handelt, lasst sich nicht konsensfahig in der einen oder ande-
ren Weise beantworten. Die Rechtswissenschaft darf sich von ihren tradierten
Binnengrenzen nicht den Blick fiir die Moglichkeit verstellen lassen, dass in den
Verbotstatbestinden des Kartellrechts offentlich-rechtliche (vertikale) und pri-

Polizeirechts

tungsrechts, Bd.I, § 18 Rn. 16; G. Wagner, AcP 206 (2006), S.352 (438): ,Verschrinkung of-
fentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Instrumente im Interesse gemeinsamer Steuerungs-
ziele“. Von einem ,unkoordinierten Nebeneinander von behérdlichem und gerichtlichem
Rechtsschutz im Kartellrecht sprach hingegen noch H.-J. Mertens, AcP 178 (1978), S.227
(2581f.).

1279. Kap., VI. 1., S.266f.

128 I, Raiser, Die Zukunft des Privatrechts, S.22.

129 Vgl. K. Schmidt, AcP 206 (2006), S.169 (172 Fn.8): Die ,,Sachfragen” im Kartellrecht
seien von Privatrechtlern zu entscheiden; dhnlich K. Paul, Gesetzesverstoff und Vertrag im
Wettbewerbs- und Regulierungsrecht, S. 183.

130 W, Méschel, in: Festschrift K. W. Norr, S. 609 (610).

131 So E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd.1, S.66f.; K. Vogel/W. Martens,
in: Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, S.239; vgl. auch F. Bihm, Das Problem
der privaten Macht, in: ders., Reden und Schriften, S.25 (26); kritisch K.-H. v. Kéhler, NJW
1959, S. 222 ff.
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vatrechtliche (horizontale) Rationalitat miteinander verbunden sind, dass das
real geltende Recht eher hybride als modellplatonische Normen hervorbringt.
Eine vermehrte Uberlappung der Forschungs- und Lehrgebiete der mit ,,Of-
fentlichem Recht“ und mit ,,Privatrecht” befassten Wissenschaftler ist deshalb
von der Sache her wiinschenswert.?? Es ist positiv zu bewerten, dass die frither
feste ,formale“ Anbindung des Kartellrechts an das Zivilrecht'® (zu erklaren
auch mit der Rechtswegzuweisung des §63 Abs.4 GWB) im Zuge des Bedeu-
tungsgewinns des europiischen Kartellrechts lockerer geworden ist.”** Das eu-
ropiische Recht misst einerseits der Unterscheidung zwischen Offentlichem
Recht und Privatrecht eine geringere (meistens nur instrumentelle) Bedeutung
zu und schleift damit auch manche nationale Empfindlichkeit. Das Kartellrecht
hat deshalb in den zuriickliegenden Jahren stirker die Aufmerksamkeit der
Wissenschaft vom Offentlichen Recht gefunden, so wie umgekehrt seit jeher
Zivilrechtswissenschaftler mit dem Kartellverfahrensrecht befasst sind. Zu die-
ser Entwicklung diirfte auch die ,,Zustindigkeit der Wissenschaft vom Offent-
lichen Recht'” fiir die neueren Rechtsgebiete des sogenannten Regulierungs-
rechts’®® beigetragen haben, denn ohne das allgemeine Wettbewerbsrecht kann

32 Die Ersetzung inhaltlicher Abgrenzungen durch Konventionen dirfte erkliren, wor-
iiber Karsten Schmidt sich wundert: dass die auf Offentliches Recht spezialisierten Wissen-
schaftler selbst die ihre Kernkompetenz beriihrenden Fragen des Kartellverfahrensrechts
bisher kaum bearbeitet haben. Vgl. K. Schmidt, in: Festschrift P. Selmer, S.499 (501); ders.,
Einheit der Rechtsordnung, in: ders. (Hrsg.), Einheit der Rechtsordnung, S.9 (18). Vor einer
Verkiirzung der Rechtswirklichkeit durch die rechtssystematische Kontrastierung von Of-
fentlichem Recht und Privatrecht allgemein warnend schon P. Kirchhof, Verwalten durch
wmittelbares® Einwirken, S.981.

1335 K. Schmidt, AcP 206 (2006), S.169 (172). H.-H. Trute, in: W. Hoffmann-Riem/
E. Schmidt-Afmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht, S. 167 (193); S. Rixen, in:
A. Schmehl/A. Wallrabenstein (Hrsg.), Steuerungsinstrumente im Recht des Gesundheits-
wesens, S.109 (130 Fn.95); G. Kirchhof, in: ders./S. Magen/S. Korte (Hrsg.), Offentliches
Wettbewerbsrecht, §1 Rn. 11.

4 Exemplarisch dafiir G. Kirchhof/S. Magen/S. Korte (Hrsg.), Offentliches Wettbe-
werbsrecht, 2014. - Eine Entwicklung des europiischen Wettbewerbsrechts zu einem ,,spezi-
ellen Verwaltungsrecht, das sich ,von der tibrigen Rechtsordnung, namentlich auch dem
Privatrecht, weitestgehend fernhilt“, konstatiert F. Rittner, in: Festschrift U. Immenga, S. 319
(323, 329).

135 J. Hellermann, VVDStRL 70 (2011), S.366 (370); a.A. F.]. Sicker, ASR 130 (2005),
S.180 (183).

13¢ Hier im engen Sinne verstanden als das spezielle, iberwiegend europiisch fundierte
Wettbewerbsrecht fiir die Sektoren Elektrizitit, Gas, Telekommunikation, Post und Eisen-
bahnen. Siche die sehr unterschiedlichen Begriffsfassungen bei 7. v. Danwitz, DOV 2004,
S.977 (984); J. Kiibling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S.14f.;
M. Eifert, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afimann/A. Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts, Bd.I, § 19 Rn. 1 ff.; W. Kahl, Die Verwaltung 42 (2009), S.463 (4821.);
O. Lepsius, in: M. Fehling/M. Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, § 19 Rn.27f.; W. Durner,
VVDStRL 70 (2011), S.398 (402f.); T. Ackermann/D. Petzold, in: J.F. Baur/P. Salje/
M. Schmidt-Preufl (Hrsg.), Regulierung in der Energiewirtschaft, Kapitel 8 Rn. 4f.
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dieses besondere Wettbewerbsrecht nicht befriedigend erklirt und fortentwi-
ckelt werden.!?”

4. Lernen von der Okonomie

Die Grundrechte nehmen auf Realsachverhalte Bezug, deren innere Gesetzma-
Bigkeiten und gesellschaftliche Kontexte andere Wissenschaften erforschen und
mit Begriffen besetzen. Ohne die Forschungsleistungen der Wirtschaftswissen-
schaften wire wohl nicht einmal der Gedanke aufgekommen, den Wettbewerb
zwischen den Menschen nicht blof} als unvermeidbares gesellschaftliches Ubel
hinzunehmen und ihn, so gut es eben geht, in zivilisierte Bahnen zu lenken,
sondern den Wettbewerb unter den Schutz des Rechts zu stellen. Zudem ist die
Rechtswissenschaft in dem, was sie im ,,Strom der vielfaltigen ineinander ver-
wobenen gesellschaftlichen Abliufe“!*® als Wettbewerb erkennt, abhingig von
Beschreibungen, Modellen und Erklirungen der Okonomie.

Eine Grundrechtswissenschaft auf dem Feld des Wettbewerbsrechts kann
deshalb nur eine ,,offene“ Rechtswissenschaft sein. Sie endet nicht an den Au-
fengrenzen der Dogmatik, sondern fingt dort in mancher Hinsicht erst an.
Deshalb von einem ,interdiszipliniren Charakter der vorliegenden Studie zu
sprechen, wire aber missverstandlich. Es geht nicht darum, zur eigenen Diszip-
lin einen Kranz anderer Disziplinen hinzuzunehmen, um auf einen gesell-
schaftlichen Problemzuschnitt reagieren zu konnen, der quer zur gegenwirti-
gen akademischen Ausdifferenzierung liegt.””” Das Thema der Wettbewerbs-
fretheit wird als ein rein rechtswissenschaftliches erkannt und bearbeitet. Die
Grenzen der Rechtswissenschaft werden nicht tiberwunden, sondern nur im
Hinblick auf das Erkenntnisinteresse addquat definiert.”® Der Begriff vom
Wettbewerb und die Ziele der Wettbewerbspolitik (in der Okonomie wird der
Begriff der Politik zumeist als ein das ,Instrument® Recht einschliefender
Oberbegriff'*! verwendet) werden nicht dem reichen Angebot konomischer

137 Fiir das Bemiithen um eine das Regulierungsrecht und das Kartellrecht verbinden-
de Systembildung stehen J. Masing, in: Verhandlungen des 66. Deutschen Juristentages;
K.F. Garditz, A6R 135 (2010), S.251 (254£.); J. Kersten, VVDStRL 69 (2010), S. 288 ff.

8 F. Kiibler, Uber die praktischen Aufgaben zeitgemifier Privatrechtstheorie, S.9.

139 Zu dieser Kennzeichnung der Interdisziplinaritit M. Morlok, Was heifit und zu wel-
chem Ende studiert man Verfassungstheorie?, S.21; E. Schmidt-Afimann, JZ 1995,S.2 (7). Zu
den Zufilligkeiten der akademischen Ausdifferenzierung E. Hilgendorf, JZ 2010, S.913 (914).

140 Treffend bemerkt J. MittelstrafS, Leonardo-Welt, S.99, dass Interdisziplinaritit ,hiufig
nichts anderes als die Wiederherstellung der alten Disziplinaritit® bedeute. Manches sei vor
der ,Entdeckung® der Interdisziplinaritit der ,wissenschaftliche und gebildete Normalfall
gewesen (ebd., S.97).

41 Exemplarisch E. Hoppmann, in: N. Goldschmidt/M. Wohlgemuth (Hrsg.), Grundtex-
te zur Freiburger Tradition der Ordnungsékonomik, S.659 (664); M. Hellwig, in: Festschrift
E.-J. Mestmicker, S.232 (235).



34 Prolegomenon

Theorie entlehnt, sondern es werden eigene, rechtswissenschaftliche Begriffe
und Ziele gebildet.™*?

Kaum einmal ist das Konzept einer offenen Rechtswissenschaft so gelungen
praktiziert worden wie auf dem Gebiet der Wettbewerbspolitik. Das beste Bei-
spiel sind die Freiburger Schule und der von ihr ins Leben gerufene Ordolibera-
lismus." Mehr oder weniger gemeinsame gesellschaftspolitische und zum Teil
religiose!** Motive oder Prigungen'*® brachten schon wihrend der nationalsozi-
alistischen Herrschaft'*® Wissenschaftler unterschiedlicher Disziplinen zusam-
men, namentlich Okonomen und Juristen. Die Empfehlungen der Freiburger
Schule wurden nach dem Zweiten Weltkrieg vom nationalen Gesetzgeber,'’
von den ,Herren der Vertrige* von Rom!*® und von den Gerichten aufgegriffen
und bestatigt.”*” Die rechtswissenschaftlichen Ertrige des Ordoliberalismus
sind bis heute lebendig."®® Der Erfolg ihrer gemeinsamen Sache wurde auch da-
durch moglich, dass es den beteiligten Wissenschaftlern gelang, die Trennung

142 Wie hier R. Knopfle, Der Rechtsbegriff ,Wettbewerb“ und die Realitit des Wirtschafts-
lebens, S.5; W. Méschel, Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen, Rn. 61: Wettbewerb als ju-
ristischer Zweckbegriff; M. E. Stucke, Mississippi Law Journal 81 (2011), S.107 (111). - Zu
Unrecht vertrat der Wirtschaftspolitische Ausschuss des Deutschen Bundestages im Verfah-
ren zum Erlass des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen die Auffassung, der Begriff
des Wettbewerbs empfange seinen Inhalt bei der Anwendung des Gesetzes ,,aus einer der ju-
ristischen Auffassung vorgegebenen Disziplin®, vgl. Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir
Wirtschaftspolitik, Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 2. Wahlperiode 1953, zu Drs.
3644, S.8; in jiingerer Zeit ebenso G.-K. de Bronett, EWS 2013,S.1 (7).

4 Die wichtigsten Texte der Freiburger Schule sind abgedruckt bei N. Goldschmidt/
M. Wohlgemuth (Hrsg.), Grundtexte zur Freiburger Tradition der Ordnungsékonomik. Ent-
stehung und Entwicklung des Ordoliberalismus beleuchtet R. Ptak, Vom Ordoliberalismus
zur Sozialen Marktwirtschaft; siche auch A. Heinemann, Die Freiburger Schule und ihre
geistigen Wurzeln.

14+ Zu den christlichen Wurzeln des Denkens Franz Béhms, Walter Euckens und anderer
Beteiligter des Freiburger Kreises K. W. Nérr, Die Leiden des Privatrechts, S.148ff.;
C. Joerges, in: Liber Amicorum E. Schmidt, S. 187 (1951.).

145 Zu den Werturteilen des Ordoliberalismus V. J. Vanberg, Ordo 48 (1997), S. 707 ff.

6 A. Heinemann, Die Freiburger Schule und ihre geistigen Wurzeln, S. 8, beginnt seine
Erzihlung im Jahr 1933, als Walter Eucken die Bekanntschaft mit Franz Bohm und Hans
Groffmann-Doerth machte.

147 Zum Neoliberalismus als geistiger Wurzel des Gedankens der sozialen Marktwirt-
schaft A. Miiller-Armack, Die Soziale Marktwirtschaft nach einem Jahrzehnt ihrer Erpro-
bung, in: ders., Wirtschaftsordnung und Wirtschaftspolitik, S.251 (252 ff., 260); distanzierter
ders., Das gesellschaftspolitische Leitbild der Sozialen Marktwirtschaft, ebd., S.293 (2961.).

148 Dazu mit zahlreichen Nachweisen C. Joerges, in: Liber Amicorum E. Schmidt, S. 187
(198£.).

4 Regelmifig wird die ,,soziale Marktwirtschaft als Ubersetzung des Ordoliberalismus
in die praktische Politik interpretiert (zugespitzt R. Ptak, Vom Ordoliberalismus zur Sozia-
len Marktwirtschaft, S.279: Soziale Marktwirtschaft als ,Markenprodukt moderner politi-
scher Massenwerbung®), zum Teil werden die Begriffe auch synonym verwendet
(W. Fikentscher, Die Freiheit und ihr Paradox, S. 14).

150 Kritisch aber R. P. Lademann, WuW 1988, S.575 (575), der von ,realititsferne[m] Mo-
dellplatonismus® spricht.



Prolegomenon 35

ithrer Disziplinen gerade in der Zusammenarbeit zu vollziehen, zu bestitigen
und zu schirfen. Wenngleich Juristen wie Franz Bohm und in seiner Nachfolge
Ernst-Joachim Mestmicker sich mit 6konomischen Fragen beschiftigen und
umgekehrt Okonomen wie Friedrich A. von Hayek'' und Viktor J. Vanberg
tief auf das Gebiet der Rechtswissenschaft vordringen, bleibt ihre disziplinire
Identitit erhalten — und ist zugleich Voraussetzung fiir die Fruchtbarkeit des
Zusammenwirkens mit der jeweils anderen Seite.>?

151 Von Hayek hatte allerdings auch Rechtswissenschaft studiert.
152 Allgemein N. Luhmann, Grundrechte als Institution, S. 205: Eigenstindigkeit der Wis-
senschaften macht Kontakte tiberhaupt erst moglich und sinnvoll.






Erster Teil:

Grundlagen

Der Weg zu einem grundrechtlichen Begriff der Wettbewerbsfreiheit fihrt iber
den Treibsand der seit vielen Jahren geftihrten Auseinandersetzung tiber den
Schutzzweck des Wettbewerbsrechts. Sowohl die herrschende Lehre in
Deutschland, die dem Ordoliberalismus nahesteht, als auch einige ihrer Anta-
gonisten erkliren die Wettbewerbsfreiheit, die Freiheit des Wettbewerbs oder
den freien Wettbewerb zum Schutzzweck des Kartellrechts. Klare Definitionen
bleiben beide Seiten aber schuldig; nach sicherem Halt sucht die lernende
Grundrechtstheorie in diesem Diskurs vergebens. Um einen Anfangspunkt zu
setzen, werden im nachfolgenden ersten Kapitel zwei Thesen zum Verhiltnis
von Grundrechten und Wettbewerbsrecht entwickelt: die Identititsthese und
die Differenzthese. Die beiden weiteren Kapitel des ersten Teils haben es zur
Aufgabe, die Begriffe des Wettbewerbs (zweites Kapitel) und der Freiheit
(drittes Kapitel) in der Tradition der analytischen Rechtswissenschaft zunachst
abstrakt vom geltenden Recht und seinen ,,Engfithrungen aufzubereiten. Der
weiteren Untersuchung wird damit ein noch sehr grofles, aber schon gedanklich
vermessenes Spektrum der Moglichkeiten zur Verfigung gestellt.



