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Vorwort

Ursprünglich hatte ich die Absicht, eine Dissertation über die Wettbewerbs-
freiheit zu verfassen. Als „Grundprobleme der Wettbewerbsfreiheit“, so der
damalige Titel, sollten die verfassungsrechtliche Begründung der Wettbewerbs-
freiheit nach Maßgabe des Grundgesetzes und die sich daraus ergebenden Konse-
quenzen insbesondere für die Kartellrechtsproblematik behandelt werden. Doch
damit war ich mit den vielfältigsten und mir unüberwindbar erscheinenden
Schwierigkeiten konfrontiert. Die (verfassungs-)rechtsdogmatische Argumenta-
tion überzeugte mich als Wirtschaftswissenschaftler, der ich von Hause aus bin,
nicht. Da war zum einen die Textlosigkeit, oder anders formuliert: wie läßt sich
eine Wettbewerbsfreiheit als ein durch das Grundgesetz gewährleistetes Recht in
Stellung bringen, obwohl es dort gar nicht steht? Namhafte Rechtswissenschaft-
ler dogmatisieren aber dennoch eine Wettbewerbsfreiheit als unbenanntes
Freiheitsrecht. Zum zweiten fehlt es an einer einheitlichen und überzeugenden
Definition des Wettbewerbsbegriffs. Eine Legaldefinition findet sich nirgends.
Gleichwohl sprechen viele Rechtswissenschaftler vom Wettbewerb als einer staat-
lichen Veranstaltung, ohne allerdings konkret sagen zu können, was der Staat da
veranstaltet. Auch aus der nationalökonomischen Theorienlage läßt sich eine ein-
heitliche Definition nicht ableiten. Und schließlich, drittens, worin besteht denn
wesentlich das freiheitliche Moment bei der Wettbewerbsfreiheit, wenn es wahr
ist, daß der Wettbewerb zwischen Unternehmern und Unternehmen nötigende
Wirkung für die Konkurrenz entfaltet und so zu einem (gewollten) Leistungs-
wettbewerb mit etwa einer verbesserten Faktorallokation und technischem Fort-
schritt führt? Zusammengefaßt: für eine Wettbewerbsfreiheit ließ sich so nicht
überzeugend argumentieren.

Bei diesem Sachstand schien nur noch eine andere Herangehensweise erfolg-
versprechend, nämlich die Argumentation mit der Freiheit beginnen zu lassen.
Dabei war aber an Kants Freiheitsphilosophie nicht vorbei zu kommen, aus wel-
cher Kant seine Rechts- und Staatsphilosophie überzeugend ableitet. Auffallend
ist, wie sehr das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland der Lehre Kants
und insbesondere seiner Logik der Freiheit folgt, ohne sich allerdings explizit auf
Kant zu berufen. Wenn man die verfassungsrechtliche Ordnung Deutschlands am
höchsten Wert festmacht, nämlich an der Würde des Menschen und damit we-
sentlich an seiner Freiheit, so schließt dies jede Form von Herrschaft aus und
führt mit logischer Stringenz zu einer (kantianisch geprägten) Republiklehre.
Diese hat durchaus weitreichende Konsequenzen auch auf der einfachgesetzli-
chen Ebene, hier insbesondere auf das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkun-



gen und auf die Behandlung des Problems wirtschaftlicher Macht. Macht ist per
se nicht zu kritisieren, weil sie im Grunde jeder inne hat, soweit er frei und hand-
lungsmächtig ist. Auch große Unternehmen, welche durch wirtschaftliches
Wachstum zu mehr Einfluß und damit auch zu Macht gekommen sind als andere,
trifft kein generelles Unbilligkeitsurteil. Damit kommt es wesentlich auf die Art
und Weise an, wie diese Macht ausgeübt wird: sie muß, wie jedes Handeln, für
alle in der bürgerlichen Gemeinschaft zumutbar sein; denn die Freiheit als einzi-
ges angeborenes Recht besteht nur nach Maßgabe der Gleichheit aller in eben
dieser Freiheit: „Alle Menschen sind frei und gleich an Rechten und Würde ge-
boren“ – Art. 1 S. 1 der Allgemeiner Erklärung der Menschenrechte von 1948.
Der Mensch ist durch Freiheit definiert, und diese macht seine Würde aus. Es ist
das große Verdienst Kants, dieser Idee der Freiheit eine aufklärerische Vernunft-
begründung gegeben zu haben.

Größten Dank schulde ich meinem Doktorvater, Professor Karl Albrecht
Schachtschneider, für die zahllosen intensiven Gespräche, die teilweise bis in die
frühen Morgenstunden dauerten und in welchen wir Kants Texte regelrecht aus-
einandergenommen und als Interpretationsgrundlage und Begründung seiner re-
publikanischen Staatsrechtslehre wieder zusammengefügt haben, und ohne diese
wäre die hier vorgestellte republikanische Wettbewerbsauffassung nicht zustande
gekommen. Mein tief empfundener Dank gilt auch meinen Eltern, Gisela und
Werner Rost, sowie meiner Frau Bärbel für ihr großes Verständnis, ihre Unter-
stützung und Ermutigungen, insbesondere in den Phasen, in welchen meine Stu-
dien und Überlegungen zu dieser Schrift nicht recht fort wollten. Auch danke ich
Herrn Dr. Peter Wollenschläger, der mir mit seinen umfassenden juristischen
Kenntnissen und bei der redaktionellen Aufarbeitung dieser Schrift zur Seite
stand, und Frau Dr. Christiane Classen für die mühevolle Übernahme der Korrek-
turarbeiten.

Schwäbisch Gmünd, den 22. November 2017 Matthias Rost
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Einführung

Die Wettbewerbsfreiheit zählt in Deutschland nach herrschender Auffassung
zu den grundrechtsgeschützten Rechtsgütern1, obwohl der Begriff der Wettbe-
werbsfreiheit im Grundgesetz nicht vorkommt. Einerseits wird die Wettbewerbs-
freiheit zum wirtschafts- und ordnungspolitischen Leitbild der sogenannten so-
zialen Marktwirtschaft gezählt, andererseits ist aber das Grundgesetz nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts2 wirtschaftspolitisch neutral und
verpflichtet den Gesetzgeber nicht auf die Verwirklichung eines wirtschafts- und
ordnungspolitischen Modells. Vor diesem Hintergrund erscheint völlig offen,
welche verfassungsrechtliche (und damit auch politische) Bedeutung der Wettbe-

1 Das Bundesverfassungsgericht hat den Grundrechtsschutz aus Art. 12 Abs. 1 GG
hergeleitet, BVerfGE 32, 311 (317 f.); G. Dürig dagegen sieht sie in Art. 2 Abs. 1 GG
verankert und zählt sie zu den unbenannten Freiheitsrechten dieses Grundrechts,
Maunz/Dürig, Grundgesetz, Art. 2 Abs. 1, Rdn. 48; H.-U. Erichsen, Allgemeine Hand-
lungsfreiheit, Handbuch des Staatsrechts, Bd.VI, § 152, S. 1211, Rdn. 62, für den die
Wettbewerbsfreiheit kaum aus Art. 2 Abs. 1 herauszulesen sei, es gelte der Vorrang der
lex specialis, Rdn. 25; H.-J. Papier, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz, Art. 14, Rdn. 210,
argumentiert dahin gehend, daß die Eigentumsgewährleistung aus Art. 14 Abs. 1 GG als
lex specialis zu Art. 2 Abs. 1 GG das Grundrechtschutz gewährleistende Verfassungsge-
setz sei. Die Wettbewerbsfreiheit sei Bestandteil der darin garantierten Unternehmer-
und Unternehmensfreiheit; bemerkenswert die Darstellung von R. Scholz, in: Maunz/
Dürig, Grundgesetz, Art. 12 GG, Rdn. 136 ff., der die Wettbewerbsfreiheit im Zusam-
menwirken von Art. 12 GG und Art. 14 GG von Verfassungs wegen für gewährleistet
hält. Die Wettbewerbsfreiheit sei eine „Annexfreiheit“ wie etwa die unternehmerische
Dispositions-, Investitions-, Produktions-, Markt-, Wachstums- und Preisfreiheit als
wirtschaftlich-unternehmensmäßige Teilfreiheiten der wirtschaftlichen Betätigung. Dies
seien Handlungen, die in das typische Berufsbild des Unternehmers als selbständigen
Beruf fielen und von daher Berufsausübung im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG darstellten.
Auch seien diese Teilfreiheiten gleichzeitig Ausfluß eigentumsrechtlicher Nutzung und
als Recht am eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetriebs über Art. 14 Abs. 1 GG
geschützt. Allerdings sollen diese Teilfreiheiten lediglich Ausübungsformen der Berufs-
und Eigentumsfreiheit darstellen, ihr Grundrechtschutz sei damit nur ein mittelbarer.
Nur die Wettbewerbsfreiheit wäre als Annexfreiheit zu den unmittelbar durch Art. 12
Abs. 1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG geschützten Rechtsgütern zu zählen, weil der Wett-
bewerb das Ergebnis freiheitlicher Grundrechtsausübung konkurrierender Grundrechts-
träger darstellt und „funktionstypische Bedeutung (. . .) für die plurale Ausübung und
Nutzung der GR aus Art. 12 und Art. 14 besitzt“. Die Wettbewerbsfreiheit zähle zur
„verallgemeinerungsfähigen Funktionstypik“ des grundrechtlich geschützten Bildes von
Unternehmer und Gewerbetreibenden, oder anders formuliert, der für das Grundgesetz
charakteristische Unternehmer und Gewerbetreibende ist stets einer im Konkurrenzver-
hältnis mit anderen stehender. Von der Konstellation des Einzelfalls abhängig verortet
U. Di Fabio die Wettbewerbsfreiheit sowohl bei Art. 12 Abs. 1 GG als auch bei Art. 2
Abs. 1 GG, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz, Art. 2 Abs. 1 GG, Rdn. 116.

2 BVerfGE 4, 7 (17); 50, 290 (337).



werbsfreiheit in Deutschland nun zukommt, weil schon eine exakte Bestimmung
des Begriffs3 der Wettbewerbsfreiheit fehlt.

Die Wettbewerbsgesetze leisten keinen Beitrag zu einer begrifflichen Klärung
von Wettbewerb und Wettbewerbsfreiheit, eine Legaldefinition jedenfalls findet
sich nirgends. Nur ein einziges Mal tauchte der Begriff „Wettbewerbsfreiheit“ in
der alten Fassung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen (§ 18 Abs. 1
lit. a) auf. Angesprochen dabei war aber lediglich die Offenhaltung der Märkte4.
Zwischenzeitlich ist dieser textliche Hinweis auf die Wettbewerbsfreiheit im Ge-
setz gegen Wettbewerbsbeschränkungen gestrichen worden. Ebenso gestrichen
sind Formulierungen wie etwa die „Freiheit bei der Gestaltung von Preisen oder
Geschäftsbedingungen“ (§ 14 GWB a. F.), die „Freiheit der Verwendung der ge-
lieferten Waren“ (§ 16 Nr. 1 GWB a.F.), die „wirtschaftliche Bewegungsfreiheit“
(u. a. in § 17 Abs. 3 GWB a. F.) oder die „Wettbewerbsmöglichkeiten“ (§ 19
Abs. 4 Nr. 1 GWB a. F.). Konnte seinerzeit noch darüber spekuliert werden, ob
diese Formulierungen Synonyme für die Wettbewerbsfreiheit oder wesentliche
Bestandteile oder nur vage Umschreibungen derselben darstellen, entbehren sol-
chen Spekulationen aufgrund der Textlage der aktuellen Fassung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschränkungen der Grundlage. Die Wettbewerbsgesetze sind
Gesetze „gegen“ unlauteren Wettbewerb und „gegen“ Wettbewerbsbeschränkun-
gen, durch die bestimmte Verhaltensweisen der Unternehmen im Wettbewerb
untersagt oder einer staatlichen Wettbewerbsaufsicht unterstellt werden in den
Fällen, in welchen der Gesetzgeber gesetzliche Ausnahmen von diesen Verboten
vorgesehen hat. Die Wettbewerbsfreiheit ist nach Lage des einfachen Rechts
negativ bestimmt als Verhaltensweisen, die erlaubt, weil sie nicht gesetzlich ver-
boten sind.

Unzureichend bestimmte Begriffe durchziehen auch das Europäische Unions-
recht. Der Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union enthält das Be-
kenntnis zu einer Wirtschaftsordnung, die gekennzeichnet ist vom „Grundsatz
einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb“, Art. 120 S. 2 und
Art. 127 Abs. 1 S. 3 AEUV. Durch diesen Grundsatz und die Wettbewerbsregeln
der Art. 101 ff. AEUV sind die Wirtschaftspolitiken der Union und der Mitglied-
staaten dem Wettbewerbsprinzip verpflichtet5. Fraglich ist, was angesichts um-
fangreicher rechtlicher Kataloge unerlaubter unternehmerischer Handlungen und
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3 Sokrates hatte den Begriff an sich in seiner Tragweite entdeckt und Platon insbe-
sondere in der Politeía als eines der großen Mittel allen wissenschaftlichen Erkennens
bewußt gemacht, vgl. hierzu M. Weber, Wissenschaft als Beruf, in: Gesammelte Auf-
sätze zur Wissenschaftslehre, S. 596. Zur Bedeutung des Begriffs und der Begriffsbil-
dung in der Jurisprudenz und der Rechtswissenschaft K. Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, S. 429 ff., insb. S. 431.

4 So V. Emmerich, in: Immenga/Mestmäcker, GWB, Kommentar, § 18, Rdn. 158 ff.,
Rdn. 166.

5 R. Streinz, Europarecht, S. 400 f., Rdn. 1008 ff.; K. A. Schachtschneider, Wirt-
schaftsverfassung mit Welthandelsordnung, S. 48 ff., 470 f.



Verhaltensweisen das Freie am Wettbewerb ist, wenn „freier Wettbewerb“ nicht
ein bloßer Pleonasmus sein soll. Nach umgangssprachlicher Auffassung6 verträgt
sich das Wort „frei“ zunächst einmal nicht mit umfangreichen Verboten und
staatlicher Aufsicht, geschweige denn, daß es sich dadurch definieren und be-
stimmen ließe.

Diese Überlegungen kreisen im Kern um die Frage nach Freiheit und Wettbe-
werb, nach Freiheitlichkeit und Wettbewerblichkeit, nach Freiheit im Wettbewerb,
nach Freiheit zum Wettbewerb, also um die Wettbewerbsfreiheit. Begreift man
die Wettbewerbsfreiheit als Bestandteil der unternehmerischen Freiheit, so wäre
sie neuerdings auch zu den europäischen Grundrechten zu zählen: „Die unterneh-
merische Freiheit wird anerkannt“ (Art. 16 der Charta der Europäischen Grund-
rechte). Die unmittelbare Geltung des europäischen Unionsrechts7 könnte auch
vor diesem Hintergrund der Diskussion um die Wettbewerbsfreiheit zu neuer Ak-
tualität verhelfen.

Von zentraler Bedeutung ist der Freiheitsbegriff. Will man die Freiheit nicht
als ein irgendwie verworren Geglaubtes verstehen, sondern als einen durch Ver-
nunfteinsicht gewonnenen Begriff, und nur als solcher ist Freiheit überhaupt einer
wissenschaftlichen Erkenntnis zugänglich, so ist am transzendentalphilosophisch
begründeten Freiheitsansatz Immanuel Kants nicht vorbei zu kommen. Ein aus
der Empirie abgeleiteter Freiheitsbegriff ist eine logische Denkunmöglichkeit,
das erweist insbesondere der Hume’sche Skeptizismus. Es ist das Verdienst
Kants, diesen Skeptizismus durch die sogenannte kopernikanische Wende seiner
vernunftkritischen Erkenntnislehre überwunden zu haben. Damit rettet er gleich-
zeitig den Freiheitsbegriff als eine denklogische Möglichkeit, die aber nicht im
Transzendentalen stecken bleibt, sondern wegen des Sittengesetzes als Faktum
des Sollens eine denklogische Notwendigkeit darstellt: es ist nicht nur möglich,
sondern auch zwingend, den Menschen qua Menschseins als frei zu denken. Dar-
aus lassen sich sehr weitreichende Konsequenzen für eine praktische Freiheits-,
Rechts- und Staatslehre ableiten. Freiheit in praktischer Hinsicht bedeutet die
Gesetzmäßigkeit menschlicher Handlungen in der Gemeinschaft. Der Mensch ist
stets gesetzesunterworfen, aber dennoch und gerade deshalb frei, weil er Mitge-
setzgeber ist; denn er befolgt nur selbst (und in der Republik mit-)gegebene Ge-
setze: er ist autonom (auto = selbst, nomos = Gesetz). Freiheit wird durch die
Gesetze verwirklicht und ist damit die Autonomie jedes Menschen. Im Zentrum
aller staatsrechtlichen Überlegungen steht damit der Bürger mit seiner Freiheit
und seiner Würde.
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6 Zur Bedeutung der Sprachauffassung für das Recht vgl. R. Alexy, Recht, Vernunft,
Diskurs: Studien zur Rechtsphilosophie, S. 73.

7 Dazu etwa T. Oppermann, Europarecht, S. 152, Rdn. 385; R. Streinz, Europarecht,
S. 153, Rdn. 448; zur unmittelbaren Wirkung von Gemeinschaftsrichtlinien, C. Claßen,
Nichtumsetzung von Gemeinschaftsrichtlinien, S. 45 ff.


