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A. Einleitung

,Das Gemeinwohl dient diesen Leuten zur Rechtfertigung
jeder Schiandlichkeit!*

Iwan Karamasov'

Das Gemeinwohl hat keinen guten Ruf. Es steht unter Ideologieverdacht,” wird als
Leerformel geschmiht,® und der Versuch seiner Bestimmung erweckt nach Niklas
Luhmann dhnliche Anteilnahme wie die Besteigung der Eiger Nordwand, hat aber
nicht die gleichen Erfolgschancen.* Und dennoch rechtfertigt das Gemeinwohl in
§ 42 GWB einen der schwerwiegendsten Eingriffe der Politik in das Wettbe-
werbsprinzip.® Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, die Moglichkeit der Bestimmung
des Gemeinwohlbegriffs in § 42 GWB durch einen diskursiven Aushandlungspro-
zess in der medialen 6ffentlichen Meinung theoretisch und praktisch zu untersuchen.

Nach Untersagung eines Fusionsvorhabens durch das Bundeskartellamt ermog-
licht § 42 GWB auf Antrag die Erlaubnis dieser Fusion durch den Bundeswirt-
schaftsminister, wenn gesamtwirtschaftliche Vorteile oder iiberragende Interessen
der Allgemeinheit, kurz das Gemeinwohl,® die Wettbewerbsbeschriankungen iiber-
wiegen. Im Falle der Erteilung der Ministererlaubnis kommt es also mit Sicherheit zu
einer Beschriankung des Wettbewerbs als dem Garanten von Wohlstand, Freiheit und
Gerechtigkeit in der sozialen Marktwirtschaft.”

! Dostojewskij, Die Briider Karamasov, 2017, 11. Buch 4. Kapitel.

2 Vgl. Stolleis, Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen Recht, 1974; Stolleis, APuZ
1978, B 3, 39; Herzog, in: Historisches Worterbuch der Philosophie, Band 3, 1974, Sp. 25;
Michael, Rechtssetzende Gewalt im kooperierenden Verfassungsstaat, 2002, 238 -239.

3 Vgl. Stolleis, APuZ 1978, B 3, 38; Neidhardt, in: Schuppert/Neidhardt, Gemeinwohl —
Auf der Suche nach Substanz, 2002, 14; Calliess, in: Brugger/Kirste/Anderheiden, Gemein-
wohl in Deutschland, Europa und der Welt, 2002, 177; Anderheiden, in: ebenda, 392; Zez-
schwitz, Das Gemeinwohl als Rechtsbegriff, 1967, 34—40; Schnur, in: Wohl der Allgemeinheit
und offentliche Interessen, 1968, 58; Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1923, 479.

4 Luhmann, Der Staat 1962, 375.

3 Vgl. Podszun, NTW 2016, 617.

S Bremer, in: MiiKo-Kartellrecht, 2015, § 42 GWB Rn. 6; Bergmann/Burholt, in: Kolner
Komm-Kartellrecht, 2014, § 42 GWB Rn. 9.

7 Zu den wirtschafts- und gesellschaftspolitischen Funktionen des Wettbewerbs vgl.
Emmerich, Kartellrecht, 2014, § 1 Rn. 7—11.



14 A. Einleitung

Inihrem Charakter und ihrer Reichweite ist die Ministererlaubnis in der deutschen
Rechtsordnung nahezu einzigartig.® Vergleichbar sind ihr allenfalls gnadenrechtliche
Entscheidungen, wie das aus dem Gottesgnadentum des Absolutismus und der
souverinen Willkiir des Monarchen stammende® Begnadigungsrecht des Bundes-
prasidenten nach Art. 60 Abs. 2 GG,'° oder auch das Hértefallverfahren nach § 23a
Aufenthaltsgesetz. Im Gnadenrecht wird jedoch stets nur das Schicksal einer Ein-
zelperson verdndert, wohingegen die Ministererlaubnis durch die AuBlerkraftsetzung
des Wettbewerbsschutzes weitreichende Auswirkungen auf die gesamte Volks-
wirtschaft hat, und sich damit in ihrer Reichweite grundlegend von sonstigen Dis-
pensen unterscheidet.

Hiufig wird die Bedeutung der Ministererlaubnis damit relativiert, dass sie bisher
nur 22 Mal beantragt, und davon lediglich 9 Mal erteilt worden sei.'' Im Vergleich zu
allein im Zeitraum 1990—2010 {iber 30.000 angemeldeten Fusionen'? erscheint dies
tatsdchlich wenig. Entscheidende Vergleichsgrofe ist jedoch nicht die hohe Zahl
angemeldeter Fusionen, sondern die nur sehr wenigen Untersagungsverfiigungen des
Bundeskartellamts, im Jahr 2015 sogar einzig Edeka/Tengelmann."

Die grof3e Bedeutung der Ministererlaubnis fiir die Wettbewerbsordnung entféllt
daher nicht wegen der absolut niedrigen Zahlen, sondern ergibt sich vielmehr daraus,
dass gerade in den wenigen, oft besonders bedeutsamen Fillen, in denen das Bun-
deskartellamt iiberhaupt eine Untersagungsverfiigung erldsst, eine Ausnahmeer-
laubnis erteilt werden kann. So hatten die Ministererlaubnisverfahren Daimler/MBB
(1989), E.on/Ruhrgas (2002) und Edeka/Tengelmann (2016) weitreichende Aus-
wirkungen auf die Sektoren Riistung, Energie und Lebensmitteleinzelhandel. Sie
haben diese Mirkte grundlegend verindert.'* Im Verfahren Burda/Springer
(1981/1982) wurde zwar schlussendlich keine Ministererlaubnis erteilt, im Falle der
Erteilung wire es jedoch zu fundamentalen Veridnderungen in der Medienstruktur
und der politischen Landschaft der Bundesrepublik gekommen.'* Nicht ohne Grund
wurde in verschiedenen Ministererlaubnisverfahren vor dem Entstehen von

# Zur grundsitzlich weiten Verbreitung von Gemeinwohlklauseln im Recht vgl. Zezschwitz,
Das Gemeinwohl als Rechtsbegriff, 1967, 13-16.

® Vgl. BVerfG, 23.04.1969, Az. 2 BVR 552/63, juris, Tz. 27-30; Heun, in: Dreier, 2015,
Art. 60 GG Rn. 1, 23; Fink, in: Mangoldt/Klein/Starck, 2010, Art. 60 GG Rn. 3.

19 Engel, ZWeR 2003, 456.

" Ubersicht bei https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Wettbewerbspolitik/antra
ege-auf-ministererlaubnis.html, 15.09.2017; vgl. Kuhn, in: FK-Kartellrecht, 2014, § 42 GWB
Rn. 6; Thomas, in: Immenga/Mestmicker, 2014, § 42 GWB Rn. 3.

12 http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Broschueren/Informations
broschiire%20-%20Das%?20Bundeskartellamt%20in%20Bonn.pdf?__blob=publicationFi
le&v=11, 15.09.2017, S. 23.

3 Podszun, NJW 2016, 619.

14 Vgl. Podszun, NJW 2016, 617-618.

' Vgl. Fiir den Papierkorb, Verleger Springers Nachfolgepline mit den Burda-Erben sind
gescheitert, SPIEGEL 10.01. 1983.
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Machtkonzentrationen gewarnt, die die Demokratie und das Gemeinwesen in ihren
Grundfesten erschiittern konnen.'

Gerade diese enorme Konzentration von wirtschaftlicher und damit einherge-
hender politischer Macht ist es, die durch das Bundeskartellamt verhindert werden
soll. Durch das Institut der Ministererlaubnis wird dem Bundeswirtschaftsminister
eine Macht zum Eingriff in die rechtsstaatlichen Grundfesten der marktwirtschaft-
lichen Ordnung und des Gemeinwesens gegeben, wie sie sonst kein anderer poli-
tischer Amtstriger hat. Die Seltenheit der Anwendung der Ministererlaubnis dndert
daher nichts an ihrem enormen Effekt im Falle ihrer Erteilung."”

Der Bestimmung des die Wettbewerbsbeschrinkungen {iberwiegenden Ge-
meinwohls als Voraussetzung der Ministererlaubnis kommt daher essentielle Be-
deutung zu. Nur bei Uberwiegen eines anderen Gemeinwohlziels ist es gerechtfer-
tigt, das ebenfalls dem Gemeinwohl dienende Wettbewerbsprinzip im Einzelfall
auller Kraft zu setzen. Nur in diesem Fall ist es legitim, die eigentlich unerwiinschte
Zusammenballung von wirtschaftlicher Macht hinzunehmen. Und dennoch existiert
bisher keine valide und objektive Methode zur Bestimmung des iiberragenden Ge-
meinwohls im Einzelfall. Ziel dieser Arbeit ist es daher, eine solche Methode
theoretisch zu entwickeln und sodann auf ausgewéhlte Ministererlaubnisverfahren
der Vergangenheit praktisch anzuwenden.'®

Zu diesem Zweck wird im zweiten Kapitel zunzichst ein Uberblick iiber die bisher
in Theorie und Praxis entwickelten Konzepte zur Bestimmung des iiberragenden
Gemeinwohls in § 42 GWB gegeben, sowie auf Missbrauchsrisiken bei der An-
wendung der Ministererlaubnis eingegangen.

Im dritten Kapitel erfolgt sodann eine Auseinandersetzung mit der bisherigen
wissenschaftlichen Forschung zum Gemeinwohl, die tiberraschenderweise keinerlei
Eingang in die kartellrechtliche Literatur zu § 42 GWB gefunden hat. Aus dieser
theoretischen Beschiftigung mit dem Gemeinwohl ergibt sich, dass in einer mo-
dernen, pluralistischen Gesellschaft das im Einzelfall iiberragende Gemeinwohl
durch einen gesellschaftlichen Aushandlungsprozess in der 6ffentlichen Meinung
bestimmt werden kann. Die vorliegende Arbeit steht damit mafgeblich in Tradition
des von Peter Hdiiberle entwickelten offenen, diskursiven Gemeinwohlbegriffs19 und

' Vgl. Fiir den Papierkorb, Verleger Springers Nachfolgepline mit den Burda-Erben sind
gescheitert, SPIEGEL 10.01.1983; Die neue deutsche Riistungsmacht, Mehr als vier Jahr-
zehnte nach dem Ende des zweiten Weltkriegs entsteht in der Bundesrepublik ein Riistungs-
gigant, wie ihn das demokratische Deutschland bislang nicht kennengelernt hat, SPIEGEL
01.08.1988; Daimler-Betriebsrat gegen Einstieg bei MBB, ,,Regierung wird erpreSbar*/Roth:
Okonomische GroBmacht, FAZ 13.07.1988.

7 Vgl. Podszun, NTW 2016, 619.

'® Fiir die Erforderlichkeit einer materiellen Bestimmung des Gemeinwohls in § 42 GWB
vgl. Engel, ZWeR 2003, 470-471.

9 Heiberle, Offentliches Interesse, 1970, 87—100; Hdberle, Rechtstheorie 1983, 273;
Herzog, in: Historisches Worterbuch der Philosophie, Band 3, 1974, Sp. 257; Miinkler/Fischer,
in: Miinkler/Bluhm/Fischer, Gemeinwohl und Gemeinsinn III, 2002, 9; Mayntz, in: ebenda,
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