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I. Ein konzeptioneller Blick auf das Thema

1. Begriffliche Enge und Weite des , Verbraucher-“
und des ,,Regulierungsrechts“

Was ist Verbraucherschutz durch Regulierungsrecht? Nach tradi-
tionellen Begrifflichkeiten bildet das ,,Verbraucherschutzrecht® einen
engen Sammelbegriff fiir einige spezifische Schutzgesetze wie das Ver-
braucherkreditrecht,! wihrend sich die Bezeichnung Regulierungsrecht
derzeit vor allem auf die Netzregulierung bezieht. Wo liegen die
Schnittbereiche? Daneben finden sich Definitionen wie die semantisch
geleitete Einsicht bei von Danwitz, ,,to regulate“ bedeute schlicht ,,re-
geln“2 oder der Befund von Canaris, der 1999 feststellte, Jedermann
sei meist ,,Verbraucher” und das gesamte Zivilrecht daher — mit Aus-
nahme der berufsbezogenen Vorschriften — bei Lichte besehen Ver-
braucherschutzrecht.? Mit einem solchen Begriffsverstindnis wiirden
sich — unter Ausklammerung des Beamten- und des Berufsrechts — er-
hebliche Teile des offentlichen Rechts zur Deutung als ,,Verbraucher-
schutzregulierung® anbieten. Welchen Erkenntniswert verspricht die
Vermessung eines derart weit definierten Rechtsgebiets?

Diese Ausgangsfragen sind Folge der Unschirfe der Begriffe ,,Regu-
lierungsrecht“ und ,,Verbraucherschutzrecht: In dem Kompetenztitel
des Art. 169 AEUYV ist der ,,Verbraucherschutz® letztlich kaum mehr
als ein konturschwacher Oberbegriff fiir Normen, die unmittelbar oder
mittelbar dem Schutz der Verbraucher dienen.* In Deutschland wurde
ein dhnlich weites Verbraucherverstandnis in § 13 BGB iibernommen.
Hoheitlich durchgesetzt werden hier herkommlicherweise lediglich
einige Ausschnitte des technischen Verbraucherschutzes — namentlich
die Vorgaben zur Gerite- und Lebensmittelsicherheit durch das Bun-
desamt fiir Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit —, wahrend

1 So etwa das Begriffsverstandnis bei R. Martis/A. Meinhof Verbraucherschutzrecht,
2 Aufl. 2005; zu diesem engen Verbraucherbegriff und seinem ,,transitorischen Cha-
rakter* M. Schmoeckel in Historisch-kritischer Kommentar zum BGB II, 2007, vor
§§ 312ff. Rn. 12.

2 T. von Danwitz DOV 2004, 977 (984).

3 C.-W. Canaris AcP 200 (2000), 273 (3591f.); nochmals weiter P. Bozhilova/S. To-
nikidis HFR 2010, 177 ff.

4 Art. 169 AEUYV erstreckt sich auf simtliche MaBnahmen, die ,,die Wahl- und Ent-
scheidungsfreiheit der Verbraucher stiarken und sie vor wirtschaftlichen Nachteilen ...
schiitzen sollen®. Néher J. C. Wichardin Callies/Ruffert (Hrsg.) Das Verfassungsrecht
der Européischen Union, 3. Aufl. 2007, Art. 153 Rn. 4 und 9; zum weiten Verbrau-
cherbegriff des Art. 169 weiter G. Straetmans Europ. Business Law Rev. 2009, 423
(431ff.).
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der wirtschaftliche Verbraucherschutz ganz iiberwiegend der zivilrecht-
lichen Rahmensetzung iiberlassen bleibt.5

Von vornherein umstritten sind Inhalt und Reichweite des ,,Regulie-
rungsrechts“:6 Schillernd ist weniger der enge Regulierungsbegriff der
durch die Bundesnetzagentur regulierten Sektoren’ als vielmehr die da-
riitber hinausgehende ,,Regulierung im weiteren Sinne“, die das liber-
wiegende Schrifttum — mit unterschiedlichen Akzenten — ebenfalls dem
neuen Gebiet des ,,Regulierungsrechts® zuschligt.® Trotz des gelegent-
lichen Anspruchs, einen ,,neuen Rechtsbegriff“ entwickelt zu haben,®
bestitigt jedoch bereits eine kursorische Durchsicht, dass der weite Re-
gulierungsbegriff bislang an Konturlosigkeit und fehlendem Konsens
leidet: Im Schrifttum finden sich einerseits enge Definitionen, die das
Recht der Regulierung im weiteren Sinne als spezifisches ,,Privatisie-
rungsfolgenrecht®,10 als Recht der ,,Gewéhrleistungsverwaltung“!! oder
als System der Herstellung von Wettbewerb auf netzgebundenen Mark-
ten deuten.!? Diesem aufgabenbasierten Verstindnis stehen sozialwis-
senschaftlich inspirierte weite Definitionen wie jene des ,,Ansteuerns

5 Naher E. von Hippel Verbraucherschutz, 3. Aufl. 1986, 62ff.; zusammenfassend
R. Miinker in Bundesministerium fiir Ernédhrung, Landwirtschaft und Verbraucher-
schutz (Hrsg.) Bamberger Verbraucherrechtstage 2009, 48 ff.; fiir den Bereich des Ge-
sundheitsschutzes verdeutlicht die Behordenstrukturen exemplarisch B. Schmidt am
Busch Die Gesundheitssicherung im Mehrebenensystem, 2007, 167 ff.

6 Naher zum Begriff M. Ruffert in M. Fehling/M. Ruffert (Hrsg.) Regulierungsrecht,
2010, § 7 Rn. 1ff.; historische Urspriinge erlautert M. Schmoeckel Forum Historiae Iu-
ris 2009; illustrativ auch die fiir das franzosische Recht diagnostizierten Definitions-
probleme bei M.-A. Frison-Roche Recueil Dalloz 2004, 126ff.

7 Dies sind derzeit Elektrizitit, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen.
Fiir eine begriffliche Beschriankung auf diese Bereiche U. Stelkensin J. H. Seok/J. Zie-
kow (Hrsg.) Die Einbeziehung Privater in die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, 2008,
77 (82); vgl. weiter J. Masing DIT 66 (2006), D 5 (D 16f. und D 20ff.).

8 So etwa R. Schmidt Offentliches Wirtschaftsrecht AT, 1990, 40f.; M. Schmidt-
Preuf3 FS Schmidt, 2006, 547 (548f.); R. Stober FS Scholz, 2007, 943 (945); kritisch
auf Grundlage eines von vornherein weiten Begriffs O. Lepsius in Fehling/Ruffert
(Fn. 6), § 19 Rn. 27f.

9 So etwa M. Bullinger DVBI. 2003, 1355 (1356); fiir eine analytisch geschirfte
rechtliche Bedeutung wohl auch M. Eifert in W. Hoffman-Riem/E. Schmidt-
ABmann/A. VoBkuhle (Hrsg.) Grundlagen des Verwaltungsrechts, 1. Bd., 2006, § 19
Rn. 8; vgl. weiter M. Fehling FS Winter, 2007, 171 (172) (,,ein anspruchsvoller Regu-
lierungsbegriff, der sich von dem allgemeinen Begriffsverstindnis in den Sozialwis-
senschaften ... abhebt®).

10 M. Ruffert AGR 124 (1999), 237 (239); Stober (Fn. 8), 946; dhnlich M. Knauff’
VerwArch 98 (2007), 382 (383).

11 In diesem Sinne etwa M. Bullinger DVBI. 2003, 1355 (1357); W. Kahl Die Staats-
aufsicht, 2000, 308; F. Schoch NVwZ 2008, 241 (243 und 245f.).

12 Schmidt-Preuf3 (Fn. 8), 549.
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von Gemeinwohlzielen durch staatliche Regelungen®“!® sowie ver-
mittelnde Stimmen gegeniiber, die Regulierung auf Ausschnitte des
Wirtschaftsrechts begrenzen.* Wie konturschwach diese Kategorien
bleiben, belegt nichts deutlicher als die iiberwéltigende Fiille der An-
wendungsfelder, die der weite Regulierungsbegriff inzwischen rekla-
miert: So werden mittlerweile die Medien, der Verkehr, das Hochschul-
recht, Teile der Abfall- und Wasserwirtschaft und das Weinrecht — je
nach Begriffsverstandnis ganz oder jedenfalls in Teilbereichen — als Re-
gulierungssektoren angesehen.’> Die strukturellen Unterschiede zwi-
schen diesen Regulierungsfeldern legen indes nahe, dass das Schrifttum
noch weit von der Herausbildung eines echten Rechtsinstituts der ,,Re-
gulierung® entfernt ist.

2. Der weite Regulierungsbegriff als Instrument zur Analyse
des Verbraucherschutzes

Stattdessen erfiillt der weite Regulierungsbegriff derzeit eine ganz an-
dere, der Schaffung eines Rechtsbegriffs gleichsam vorgelagerte Funk-
tion: Ein {iber die Aufgaben der Bundesnetzagentur hinausgehender
Regulierungsbegriff kann als analytische Folie Aussagen iiber rege-
lungstechnische Konvergenzen und spezifische Regulierungselemente

3 So in Kontrastierung zum engen Regulierungsbegriff ebenfalls Schmidt-Preuf
(Fn. 8), 549; vgl. weiter Eifert (Fn.9),§ 19 Rn. 5: ,, ... gewollte staatliche Beeinflussung
gesellschaftlicher Prozesse®, mit klarer Herleitung dieser Definition aus den Sozial-
wissenschaften; K. Einigin C. Neu (Hrsg.) Daseinsvorsorge, 2009, 391f. (die ,,behord-
liche Gestaltung und Uberwachung eines fiir die Adressaten verbindlichen Regel-
systems*); nochmals weiter J. Freigang Vertrige als Instrumente der Privatisierung,
Liberalisierung und Regulierung, 2009, 279.

14 So etwa C. Berringer Regulierung als Erscheinungsform der Wirtschaftsaufsicht,
2005, 94ff.; Fehling (Fn. 9), 172, der Regulierung als ,,Wirtschafts- und Wettbewerbs-
aufsicht mit zusatzlichem, iiber die ordnungsrechtliche Gefahrenabwehr hinausrei-
chendem Gestaltungsauftrag” definiert; dhnlich Frison-Roche (Fn. 6), 128f.

15 Vgl. etwa M. Fehling in ders./Ruffert (Fn. 6), § 10 (Verkehr) mit der Bilanz des
Vorliegens ,scheinbar regulierungsferner Strukturen“ und der Forderung nach einer
ubergreifenden Verkehrsregulierung in Rn. 115f.; W. Kahl Ebd. § 13 (Abfall); ders.
Ebd. § 14 (Wasser), beides mit der Begrenzung auf die Ermittlung einzelner Regulie-
rungselemente; 4. Hense Ebd. § 16 (Gesundheitswesen) mit vermittelndem Befund in
Rn. 207; M. Fehling Ebd. § 17 (Hochschule) mit dem Befund in Rn. 99, auch das
Hochschulrecht nihere sich dem Regulierungsrecht an; zum Weinrecht etwa T. Ger-
hard NVwZ 2010, 94 (95). Weitere Beispiele bei J. Kiihling Sektorspezifische Regulie-
rung in den Netzwirtschaften, 2004, 384ff., der u.a. auf S. 393 auch die Filmf6rder-
anstalt als ,,Forderregulierungsbehorde der Filmwirtschaft“ deutet. Vgl. weiter die
Deutung des Raumordnungsrechts als Regulierung durch K. Einig Informationen zur
Raumentwicklung 1/2008, 17 (22ff.).
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einzelner Rechtsgebiete liefern.!® In diesem heuristischen Sinn befor-
dert der weite Regulierungsbegriff in zahlreichen aktuellen Beitragen
aufschlussreiche Erkenntnisse!” und soll auch im Folgenden dazu die-
nen, das Verbraucherschutzrecht auf seinen Regulierungsgehalt hin zu
untersuchen.

Versteht man den weiten Regulierungsbegriff als Analyseinstrument,
so wird jedoch die Definition von vornherein durch das jeweilige Er-
kenntnisinteresse mitbestimmt.!8 Dieses kann sich einerseits — wie im
Erstbericht — auf die Regulierungsaufgabe beziehen. Eine andere Frage-
stellung richtet sich auf die institutionelle Dimension und damit auf die
Frage, wieweit Regulierung als spezifischer Verwaltungstyp fiir Ver-
braucherschutzziele Anwendung findet oder finden konnte. Das ent-
sprechende Erkenntnisinteresse des Zweitreferenten speist sich aus
politikwissenschaftlichen Befunden, die im Zusammenhang mit der als
,»Regulierung® bezeichneten Verwaltungsform Gewichts- und Macht-
verschiebungen innerhalb des politischen Systems beschreiben. Dabei
werden idealtypisch eine reduzierte Gesetzesbindung, eine fachliche
Autonomisierung, die prozedurale Eigenlegitimitdt und die Unabhén-
gigkeit als prigende Merkmale der vordringenden Regulierungsverwal-
tung angesehen; als wichtiges Beispiel einer solchen Behorde gilt neben
der Bundesnetzagentur auch das Bundesamt fiir Verbraucherschutz und
Lebensmittelsicherheit. Solche Beobachtungen verdeutlichen, dass
,»Verbraucherschutz durch Regulierung® schon heute ein empirisches
Phénomen darstellt. Um die damit verbunden Gewichtsverschiebungen
zu analysieren, soll unter II. ein institutioneller Regulierungsbegriff ent-
wickelt und damit anschlieBend unter III. das Verbraucherrecht auf sei-

16 So H. C. Rohl JZ 2006, 831 (833), und dem folgend W. Kahl in Fehling/Ruffert
(Fn. 6), § 14 Rn. 25; vgl. auch die entsprechenden Uberlegungen zum Begriff der ,,Da-
seinsvorsorge* bei F. Ossenbiihl DOV 1971, 513 (516).

7 So etwa bei Fehling (Fn. 9), 178f., der ,regulierungstypische“ Elemente und
,Parallelen zur Regulierungsaufsicht“ identifiziert. Weitere Beispiele finden sich be-
reits oben in Fn. 15.

18 Vgl. bereits F. Rittner/M. Dreher Europidisches und deutsches Wirtschaftsrecht,
3. Aufl. 2008, § 29 Rn. 19.

19 Vgl. zu den Aussagen im Text besonders M. Dohler PVS-Sonderheft 37/2006,
208ff.; ferner R. Czada/S. Liitz/S. Mette Regulative Politik, 2003, 244ff.; B. Eber-
lein/E. Grande in M. Jachtenfuchs/B. Kohler-Koch (Hrsg.) Européische Integration,
2. Aufl. 2003, 417 (421f.); zu weiteren Beispielen im Bereich des Verbraucherschutzes
F. Janning PVS-Sonderheft 34/2003, 151 (167f.). Wegweisend fur das politikwissen-
schaftliche Regulierungsschrifttum waren Studien von G. Majone, namentlich: Regu-
lating Europe, 1996; zur politikwissenschaftlichen Kritik an diesem Ansatz E. Gran-
de/U. Hartenberger PVS-Sonderheft 40/2007, 209ff.; S. Hix in F. Decker/M. Horeth
(Hrsg.) Die Verfassung Europas, 2009, 99 (102ff.).
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nen Regulierungsgehalt untersucht werden, ehe unter IV. eine rechtliche
Bewertung erfolgt.

II. Das analytische Leitbild der Regulierung am Beispiel
der Telekommunikation

1. Das Leitbild der starken Behorde als Paradigma
moderner Regulierungsverwaltung

Folgt man den skizzierten politikwissenschaftlichen Befunden, so ist
paradigmatisch fiir die empirisch ermittelten Krafteverschiebungen das
Leitbild der ,,starken Regulierungsbehorde,20 das sich in den Netzwirt-
schaften herausgebildet hat und sich durch breite Eingriffsbefugnisse,
die Riicknahme der gerichtlichen Kontrolle, eine beschrankte exekuti-
vische Riickkopplung sowie einen stetig zunehmenden Kommissions-
einfluss auszeichnet. Diese Merkmale werden besonders deutlich, wenn
man sich das Verhiltnis der Regulierungsbehorde zu den drei Staatsge-
walten vor Augen fiihrt. Die fiir die analytische Vergleichsfolie prigen-
den Merkmale sollen hier, da der Erstbericht vor allem das Energierecht
behandelt, zunédchst unabhéngig vom Verbraucherschutz im Telekom-
munikationsrecht als zweitem Referenzgebiet der Netzwirtschaften ent-
wickelt werden.

2. Das Verhdiltnis der Regulierungsbehorde zur Regierung

Kennzeichnend fiir das Verhiltnis der Regulierungsbehorde zur Regie-
rung ist im Zusammenhang des Telekommunikationsrechts die seit Jah-
ren anhaltende Diskussion um die Unabhéngigkeit der Bundesnetz-
agentur.2! Das geltende Telekommunikationsgesetz geht in § 117 von
einer grundsétzlichen Zuldssigkeit von Weisungen des Bundesministe-
riums fiir Wirtschaft und Technologie aus.22 Dem entspricht der verfas-
sungsrechtliche Befund Kerstens, der noch auf der letzten Staatsrechts-
lehrertagung feststellen konnte, grundgesetzlich unterliege die Bundes-

20 Vgl. zu diesem Bild auch K. F. Gdrditz ASR 135 (2010), 251 (252f.).

21 Vgl. nur die Forderungen bei M. Fehling Verwaltung zwischen Unparteilichkeit
und Gestaltungsaufgabe, 2001, 122f.; I. Henseler-Unger DJT 66 (2006), O 9 (O 30f.);
K. Oertel Die Unabhingigkeit der Regulierungsbehorde nach §§ 66ff. TKG, 2000,
432ff.; J.-P. Schneider ZHR 164 (2000), 513 (535ff.).

22 So etwa M. Geppert in ders./H.-J. Piepenbrock/R. Schiitz/F. Schuster (Hrsg.)
Beck’scher TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2006, § 116 Rn. 12ff. und § 117 Rn. 1ff;
C. Schmidt NVwZ 2006, 907 (908); vgl. aber auch Masing (Fn. 7), D 26f.
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netzagentur zwingend dem ministeriellen Einzelweisungsrecht.?> Prak-
tisch wird von diesem Instrument entgegen mancher Missbrauchs-
szenarien?4 kaum Gebrauch gemacht, es funktioniert weniger als
Steuerungsinstrument denn als demokratische ,,Autorititsreserve“.25
Gleichwohl sieht das Unionsrecht mittlerweile die Abschaffung aller
Weisungsbefugnisse vor, sodass kiinftig auch diese eher symbolische
Riickbindung zum Parlament entfallt.26

3. Das Verhdltnis der Regulierungsbehorde zur Legislative

Die organisatorische Loslosung vom Parlament wird dadurch ver-
stiarkt, dass sich gleichzeitig auch die sachliche Legitimation im Verhilt-
nis zum Gesetzgeber relativiert. Obwohl sich gerade im Verbrau-
cherschutz die Regulierungsaufgaben vielfach auf die Durchsetzung
bestehender konkreter Anspriiche beschrinken, gilt es als pragendes
Kennzeichen moderner Regulierungsverwaltung, dass jedenfalls einige
zentrale Befugnisse generalklauselartig weit und final strukturiert sind.2”
Auf ihrer Grundlage soll an Stelle herkmmlicher parlamentarischer
Steuerung eine vor allem verfahrensrechtlich gelenkte?? zielgeleitete
normative Eigensteuerung treten,? in der die Regulierungsbehorde
kein Normprogramm vollziehe, sondern selbstverantwortlich gesetz-
liche Gestaltungsauftrige konkretisiere.3® In diesem Sinne versteht

23 J. Kersten Die Herstellung von Wettbewerb als Verwaltungsaufgabe, VVDStRL 69
(2009), 288 (328ff.); dhnlich T. Mayen DOV 2004, 45 und 50f.

24 Vgl. etwa Kiihling (Fn. 15), 383.

25 Déhler (Fn. 19), 218; W. Eschweiler K & R 2001, 238 (241); vergleichende empi-
rische Befunde bei M. Thatcher Journ. of Europ. Public Policy 2002, 954 (958ff.).

26 Die 2009 im Zuge des 3. Rechtsrahmens novellierte Richtlinie 2002/21/EG for-
dert nunmehr in Art. 3 Abs. 3a, dass die Regulierungsbeh6rde im Rahmen der Regu-
lierungsaufgaben keinerlei Weisungen entgegennimmt. Zu den parallelen Entwicklun-
gen im Energierecht kritisch Gdrditz (Fn. 20), 275ff., und positiver C. F. Germelmann/
J. Gundel EuZW 2009, 763 (768).

27 Vgl. etwa H. Wissmann Generalklauseln, 2008, 2791f.; B. Wollenschidger Wissens-
generierung durch Verfahren, 2009, 123 ff.; ndher zur im Detail uneinheitlichen Rege-
lungsstruktur in den einzelnen Sektoren und Ermichtigungen Masing (Fn. 7),
D 104ff.; J.-P. Schneider in Fehling/Ruffert (Fn. 6), § 22 Rn. 22ff.; dhnlich J. Ruthig in
H.-W. Arndt/Th. Fetzer/J. Scherer (Hrsg.) TKG, Kommentar, 2008, § 2 Rn. 3.

28 Zu den entsprechenden Vorgaben des TKG J.-P. Schneider in Fehling/Ruffert
(Fn. 6), § 8 Rn. 87ff,; allgemeiner zu den Verfahrensstrukturen der Regulierung
M. Fehling Ebd. § 20 Rn. 138ff.; Masing (Fn. 7), D 141 ff.

29 H.-H. Trute FS Brohm, 2002, 169 (172f.); kritisch von Danwitz (Fn. 2), 981.

30 So allgemein E. Schmidt-Afimann Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ord-
nungsidee, 2. Aufl. 2006, 3. Kapitel Rn. 141; M. Eifert ZHR 174 (2010), 449 (461ff.);
C. Franzius DVBI. 2009, 409 (412); Masing (Fn. 7), D 152ff.; J. Oster Normative Er-
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auch das Bundesverwaltungsgericht die Auferlegung von Regulierungs-
verpflichtungen als Gestaltungsaufgabe, die durch weite Prognosespiel-
rdaume gepragt sei und im Ergebnis — so der ungeschminkte Befund —
»,weitgehend frei ist von festen normativen Vorgaben®.3!

Orientierung soll fiir den auf diese Befugnisse gestiitzten regulato-
rischen Entscheidungsprozess vor allem der weite Katalog allgemein
gehaltener Regulierungsziele in § 2 Abs. 2 TKG liefern,3? der prominent
in Nr. 1 die Wahrung der Verbraucherinteressen der Telekommunika-
tionsnutzer auffiihrt.33 Aus der Tradition des deutschen Verwaltungs-
rechts scheint es nahe zu liegen, solche durch die Union vorgegebenen
Handlungsauftrige im Rahmen der nationalen Umsetzung durch kon-
kretisierte, auf Vorhersehbarkeit und gerichtliche Uberpriifbarkeit
abzielende Eingriffserméchtigungen gesetzgeberisch zu steuern und
demokratisch zu legitimieren.3* Konsequent wurde in den letzen Jahren
weithin gefordert, diesen Ansatz auch auf das Regulierungsrecht zu
uibertragen.3s Diesem Weg hat jedoch mittlerweile der Europidische Ge-
richtshof klare Grenzen gesetzt: In seiner Entscheidung zur Regulie-
rungsfreistellung fir neue Markte vom Dezember 2009 wies er die
Argumentation zuriick, der Bundestag habe durch die angegriffenen
§§ 3 Nr. 12b und 9a TKG das Ermessen der Bundesnetzagentur gesetz-
geberisch vorstrukturiert. Die Richtlinie habe die Beurteilung der Re-
gulierungsbediirftigkeit auf die Regulierungsbehérden und nicht den
nationalen Gesetzgeber iibertragen. Dieser greife daher unzulissig ,,in

maéchtigungen im Regulierungsrecht, 2009, 131ff.; speziell fir das TK-Recht G. Britz
EuR 2006, 46 (56); zu Recht differenzierend I. Pernice DJT 66 (2006), O 85 (O 123f.).

31 BVerwGE 130, 39 (49).

32 Dieser verpflichtet die Behorde u.a. auf die Sicherstellung eines chancengleichen
Wettbewerbs, die Wahrung der offentlichen Sicherheit und die Forderung effizienter
Infrastrukturinvestitionen.

33 Néher etwa Ruthig (Fn. 27), § 2 Rn. 6; J. Sdcker in ders. (Hrsg.) Berliner Kom-
mentar zum TKG, 2. Aufl. 2009, § 2 Rn. 2ff,; vgl. zur Bedeutung dieses Ziels auch
BVerwGE 131, 41 (75f.).

34 Vgl. dazu die Forderungen bei R. Breuer DV 36 (2003), 271 (275ff. und 283f.)
sowie zuletzt BVerfG E 125, 260 (325) mit der Vorstellung, rechtsstaatlich problema-
tische Unionsvorgaben konnten durch reichliche Beigabe ,,hinreichend anspruchsvol-
ler und normenklarer Regelungen® verfassungskonform ausgestaltet werden. Hinter-
grund dieses Spannungsverhiltnisses ist die Tatsache, dass die Verwaltung in den
meisten Mitgliedstaaten der Union generell iiber groBere Entscheidungsspielraume
verfugt, vgl. M. Fehling in diesem Band S. 304.

35 In diesem Sinne etwa Berringer (Fn. 14), 2211f.; von Danwitz (Fn. 2), 9791f.; dhn-
lich das Pladoyer bei Fehling (Fn. 9), 188 fiir die ,,rechtsstaatliche Einhegung notwen-
dig weit gefasster Aufsichtserméchtigungen®; Rohl (Fn. 16), 836; kritisch jedoch be-
reits H. H. Trute FS Selmer, 2004, 565 (579f.).
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die weiten Befugnisse ein“, die der Behorde ,,durch den gemeinsamen
Rechtsrahmen gewdhrt wurden“.3¢ Diese weit tiber den Einzelfall
hinausweise Argumentation ermoglicht eine gewisse sekundirrecht-
liche Abschirmung der Regulierungsverwaltung vor dem Gesetzgeber,
also letztlich eine tendenzielle Entparlamentarisierung.3” Obwohl dem
deutschen Verfassungsrecht die Idee eines ,exekutivischen Kern-
bereichs* schon bislang zumindest theoretisch bekannt war,38 geht die
neue Weichenstellung iiber diese dltere Vorstellung weit hinaus und
ndhert die reale Telekommunikationsregulierung dem Modell einer im
Kern exekutivischen Verwirklichung unionaler Zielsetzungen3® an.

4.  Das Verhdltnis der Regulierungsbehérde zur Judikative

a) Beschrinkung der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle
der Regulierungsverfiigung

Vielfach wird die Tragweite der Abkoppelung der Regulierungsbe-
horde von den Einfliissen des Parlaments mit dem beruhigenden Hin-
weis auf die gerichtliche Kontrolle relativiert.4® Das Verhaltnis der Re-
gulierungsbehorde zur Judikative ist freilich eng mit den ihr gesetzten
Vorgaben verkniipft, da gerade diese Vorgaben Reichweite und Intensi-
tat der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle bestimmen.4! Die Aussagen
des Bundesverwaltungsgerichts zum Fehlen normativer Vorgaben fiir
das Regulierungsergebnis im Telekommunikationsrecht4? lassen dem-

36 EuGH, EuZW 2010, 109 (112) Rn. 74 und 78 mit krit. Anm K. F. Gdrditz JZ 2010,
198ff.; aus Behordensicht zustimmend 1. Henseler-Unger WiVerw 2010, 111 (113f.);
shnlich wie der Gerichtshof zuvor bereits Franzius (Fn. 30), 410f. mwN; Trute
(Fn. 29), 177f.; anders namentlich M. Herdegen MMR 2006, 580ff.; J. Liidemann in
ders. (Hrsg.) Telekommunikation, Energie, Eisenbahn — Welche Regulierung brau-
chen die Netzwirtschaften?, 2008, 69 (76ff.).

37 Garditz (Fn. 36), 199; W. Moschel MMR 2010, 450 (,,Der nationale Gesetzgeber ist
von Briissel faktisch ausgeschaltet®); dhnlich Trute (Fn. 35), 578 und Eifert (Fn. 30), 456f.;
allgemeiner zum Phanomen der Entparlamentarisierung im Zuge der européischen Inte-
gration M. Bach Die Biirokratisierung Europas, 1999, 46ff. Der Referentenentwurf zur
Umsetzung des 3. Rechtsrahmens vom 15. 9. 2010 bestitigt diese Entwicklungstendenz.

38 Vgl. etwa BVerfGE 68, 1 (86); 95, 1 (15f.); P. Kirchhof in Maunz/Diirig, GG,
Kommentar, Art. 83 (2009) Rn. 371f.; ablehnend hierzu etwa P. M. Huber Grundrechts-
schutz durch Organisation und Verfahren als Kompetenzproblem in der Gewaltentei-
lung, 1988, 240ff.; M. Schroder in HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 64 Rn. 11f.

39 Bullinger (Fn. 11), 1358 spricht von einer ,,verdeckten Generalvollmacht zur Si-
cherung der Gesetzesziele“.

40 So etwa Dohler (Fn. 19), 224; dhnlich Schmidt-Preuf8 (Fn. 8), 547.

41 So deutlich BVerwGE 131, 41 (47); Berringer (Fn. 14), 219ff.

42 Vgl. oben Fn. 31.
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gemall auch eine gewisse Ratlosigkeit angesichts von Handlungspro-
grammen erkennen, die mangels subsumtionsfahiger Tatbestande kaum
Ansatzpunkte fiir eine substanzhafte Ergebniskontrolle bieten. Uber die
Ma@Bstibe der gerichtlichen Kontrolle ist daher mittlerweile heftiger
Streit entbrannt. Uberwiegend fordert das Schrifttum dabei eine Zu-
riicknahme der Uberpriifung,*3 die unter der phinomenologischen Be-
zeichnung ,,Regulierungsermessen® kumulativ die Anerkennung weiter
Prognosespielraume im Hinblick auf Fakten, Beurteilungsspielraume
im Hinblick auf die wirtschaftlich geprigten spérlichen Tatbestands-
merkmale und weites Ermessen auf der Rechtsfolgenseite beinhalten
soll.44 Auch das Bundesverwaltungsgericht deutet die Regulierungsver-
fiigung als ,,Ausdruck einer gesetzlich ausgeformten Gestaltungsfrei-
heit“ und Ergebnis einer , komplexen Abwagung®, bei der der Behorde
dhnlich wie bei einer Planung ,,ein umfassender Auswahl- und Ausge-
staltungsspielraum® zustehe.4

b) Extensive Anwendung der Schlusspunkttheorie

Diese Riicknahme der gerichtlichen Kontrolle wird durch die gesetz-
geberische Ausgestaltung der Regulierungsverfiigung als integrierend-
gestufter Verwaltungsakt verstirkt: Das Telekommunikationsgesetz
stellt in § 13 Abs. 3 als angreifbaren Rechtsakt nur die eigentliche
Regulierungsverfiigung und damit den Schlusspunkt eines mehrfach
gestuften Verwaltungsverfahrens in den Raum, das die Vorstufen der
Marktdefinition und der Marktanalyse umfasst.4¢ Diese Zwischen-

43 So etwa J. Masing in Liidemann (Fn. 36), 155 (170f.) (,, Vertretbarkeitskontrolle);
Schmidt-Afmann (Fn. 30), 3. Kapitel Rn. 141 und 4. Kapitel Rn. 81 ff. (Uberpriifung
nach einem ,,Diskursmodell®).

44 C. Franzius Gewihrleistung im Recht, 2009, 422ff.; Masing (Fn. 7), D 152ff.;
Oster (Fn. 30), 158ff.; nach verschiedenen Rechtsgrundlagen differenzierend K. Bosch
Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentschei-
dungen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, 2010, 123ff.;
M. Burgi DVBI. 2006, 269 (274); T. Mayen DIT 66 (2006), O 41 (O 62ff.); ders. in
K.-D. Scheurle/T. Mayen (Hrsg.) TKG, Kommentar, 2. Aufl. 2008, § 137 Rn. 37ff.; gar
fiir einen ,,Verzicht auf eine Inhaltskontrolle“ pladiert Franzius (Fn. 30), 413f.; kritisch
dazu jedoch Oster (Fn. 30), 301. Die Gegenposition findet sich bei K. F. GdrditzNVwZ
2009, 1005 (1010), der eine ,verstirkte rechtsstaatliche Disziplinierung® einfordert.

45 BVerwGE 130,39 (47 f.) mit krit. Anm. T Attendorn DVBI. 2008, 1408 ff.; BVerwGE
131, 41ff.; BVerwG, CR 2010, 440 (441f.) mit Rezeption der Bezeichnung ,,Regulie-
rungsermessen®, vgl. oben Fn. 44.

46 Dazu T. Siegel Entscheidungsfindung im Verwaltungsverbund, 2009, 196, der
diese Technik in einen weiteren Kontext der ,,Entstufung“ des Verwaltungshandelns
stellt; U. Stelkens in P. Stelkens/H. J. Bonk/M. Sachs (Hrsg.) VwVfG, Kommentar,
7. Aufl. 2008, § 35 Rn. 296f.; K.-H. Ladeur/C. Méllers DVBI. 2005, 525 (529f.).
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schritte konnen nur inzident mit der Regulierungsverfiigung tiberpriift
werden, was die gerichtliche Kontrolle faktisch weiter reduziert.4

¢) Verlust von Kontrollbefugnissen durch Europdisierung
der Entscheidung

Ein weiterer Bedeutungsverlust der nationalen Gerichtskontrolle
ergibt sich aus der Einbindung der Bundesnetzagentur in den sog.
europdischen Regulierungsverbund, in dem die Regulierungsverfiigun-
gen zunehmend durch verwaltungsinterne Vorgaben der Kommission
gepragt und damit in gewisser Weise durch sie ,,mitverantwortet
werden.*8 Da mitgliedstaatliche Gerichte jedoch nach gefestigter Recht-
sprechung des Gerichtshofs Rechtsakte der Union nicht verwerfen diir-
fen,* sieht sich das Bundesverwaltungsgericht verpflichtet, seine Kon-
trolle zuriickzunehmen, soweit die Regulierungsentscheidung durch die
Kommission mitgeprigt ist — diese Teile des Verwaltungsakts bleiben
offenbar im Ergebnis kontrollfrei.’* Zusammen mit den im Kartellrecht
entwickelten allgemeinen Moglichkeiten der Kommission, nationale
Gerichte faktisch an die Aussagen ihrer Entscheidungen zu binden,3!
wird die Reichweite der gerichtlichen Kontrolle der Regulierungsent-
scheidung somit nochmals eingegrenzt.

d) Substituierung von Rechtsprechung durch streitschlichtende
Regulierung

Der Terrainverlust der nationalen Rechtsprechung wird schlieBlich
dadurch vervollstindigt, dass die Regulierungsbehorden selbst Funk-
tionen wahrnehmen, die faktisch zu einer teilweisen Substituierung von

47 Dazu W. Erbguth NVwZ 2005, 241 ff.

48 Naher M. Ruffert DOV 2007, 761 (766) sowie sogleich im Text S. 411f.

49 So EuGH, Slg. 1987, 4199ff. — Foto-Frost; niher H. D. Jarass/S. Beljin NVwZ
2004, 1ff.

50 BVerwGE 131, 41 (45f.); dhnlich bereits Trute (Fn. 35), 582ff.; Franzius (Fn. 30),
410; Pernice (Fn. 30), O 133f.; vgl. zur Frage der Uberpriifbarkeit der unional geprig-
ten Teile M. Schramm DOV 2010, 387 (392ff.), die Uberlegungen u.a. zur Schaffung
eines ,europdischen Verwaltungsgerichts* bei I. Pernice VVDStRL 66 (2007), 186
(187f.) sowie allgemeiner J. Hofinann in E. Schmidt-ABmann/B. Schéndorf-Haubold
(Hrsg.) Der Europiische Verwaltungsverbund, 2005, 353 (365ff.).

51 Leitentscheidung ist insoweit EuGH, Slg. 2000, I-11369ff. — Masterfoods, wo-
nach nationale Gerichte Widerspriiche zu bestehenden oder auch nur kiinftigen Kom-
missionsentscheidungen vermeiden miissen. Der Verf. hat dies als primarrechtswidrig
angesehen, vgl. W. Durner EuR 2004, 547 (562ff.); dem folgend Kersten (Fn. 23), 306f.
mwN; ablehnend jedoch etwa 4. P. Komninos CMLRev. 2007, 1387 (1393); M. Schro-
der Gesetzesbindung des Richters und Rechtsweggarantie im Mehrebenensystem,
2010, 162ff.
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Rechtsprechung fithren. Bereits die Justizformigkeit der Entscheidung
in einem gerichtsdhnlichen Verfahren durch unabhéngige ,,Beschluss-
kammern“s2 dient zweifellos der Qualitatssicherung der Entscheidung
selbst, lasst jedoch zugleich den subkutanen Anspruch sichtbar werden,
dass eine derart verantwortete Entscheidung einer Uberwachung durch
die Justiz nur noch in engen Grenzen bediirfe.’3 Zudem soll es gerade
die justizéhnliche Entscheidungsfindung der Bundesnetzagentur ermdog-
lichen, ihre Aufgabe der Streitschlichtung gem. § 51 TKG zu erfiillen,>
die als biirgernahe und von gerichtlichen Formalititen bereinigte staat-
liche Konfliktbewiltigung eine Alternative zur Rechtsprechung bieten
soll.>

5. Das Verhdltnis der Regulierungsbehorde zur Kommission

Eine deutliche Krafteverschiebung findet schlieBlich auch im Verhalt-
nis der Regulierungsbehorde zur Kommission statt: Deren Einfluss-
und Steuerungsmoglichkeiten wachsen gleichsam komplementir in
dem MaBe an, in dem die politischen Einfliisse der mitgliedstaatlichen
Regierungen, die Steuerung durch den Gesetzgeber und die gerichtliche
Kontrolle zuriickgedriangt werden. Als Weiterentwicklung des zuvor
etwa im Kartellrecht entwickelten Modells gilt das Regulierungsrecht
als Flaggschiff des kohdrenzsichernden Européischen Verwaltungsver-
bunds.5¢ Es zielt in seiner Entwicklungstendenz darauf ab, nicht mehr
den nationalen Umsetzungsakt, sondern die europdische Richtlinie
selbst zum VollzugsmaBstab zu machen, damit die Rolle der parlamen-

52 Vgl. dazu Ruffert (Fn. 10), 279; Trute (Fn. 29), 183.

53 Nach Kiihling (Fn. 15), 382f., dient dieses Verfahren im Ergebnis dazu, die Un-
abhingigkeit der Behorde und die Eigenrationalitit ihrer Entscheidung zu stirken;
nach Eifert (Fn. 30), 468 ff. verschaffen Stellung und Verfahren der Behorde ihr einen
Wissensvorsprung, der weit tiber das hinausgeht, was Gerichte leisten konnten; vgl.
dazu — mit zutreffenden Einwanden — Mayen (Fn. 23), 53f.; ders. in K.-D. Scheurle/
T. Mayen (Fn. 44), § 132 Rn. 4ff.

54 Naher — auch zu den unionalen Grundlagen — K. Graulich in Arndt/Fetzer/Sche-
rer (Fn. 27), § 51 Rn. 1; C. Stotz Zwischen Verbraucherschutz und Wettbewerb — Die
Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG, 2006, 254f.

55 Nach Bullinger (Fn. 11), 1359 dient die Streitschlichtung dazu, ,,Unternehmen
und Biirgern die Moglichkeit zu geben, Streitfille unparteiisch bereinigt zu sehen,
ohne die Formalititen und den Zeitaufwand verwaltungsgerichtlicher Verfahren* und
dadurch zugleich ihre ,,Folgebereitschaft zu wecken.

56 Dazu Britz (Fn. 30), 53ff.; T. von Danwitz Europiisches Verwaltungsrecht, 2008,
609ff.; H. C. Rohl in Hoffman-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Fn. 9), 2. Bd.,
2008, § 30 Rn. 59ff.; allgemeiner E. Pache/T. Grof3 Verantwortung und Effizienz in der
Mehrebenenverwaltung, VVDStRL 66 (2007), 106 ff. und 152ff.
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tarischen Umsetzung zu marginalisieren und stattdessen Richtlinien-
konkretisierung und -vollzug in die Foren der Regulierungsnetzwerke
zu verlagern.5?

Dabei nimmt die Kommission in Form allgemeiner Empfehlungen,
durch Einvernehmenserfordernisse oder auch direkte Interventionen
wachsenden Einfluss auf die mitgliedstaatliche Verwaltungsentschei-
dung. Gerade die ihrer duBleren Form nach unverbindlichen Empfeh-
lungen, die im Falle der Marktdefinition nach § 10 Abs. 2 Satz 3 TKG
durch die Bundesnetzagentur ,,weitestgehend beriicksichtigt® werden
miissen, gewinnen zunehmend den Charakter faktisch verbindlicher
Richtlinienkonkretisierungen,58 wiahrend einzelne Aufforderungen ih-
rer Wirkung nach Weisungscharakter annehmen.’® Letztlich zielen
diese Entwicklungen in ihrer Summe darauf ab, ,,Distanz gegeniiber
den Einflussnahmen der nationalen Politik und damit Raum fiir die Ver-
folgung eines europdisch definierten Gemeinwohls zu schaffen.“60 Der
Regulierungsverbund ndhert sich qualitativ einer Auftragsverwaltung,
die Stellung des nationalen Regulierers der einer nachgelagerten EU-
Behorde an.6! Inhaltliche Steuerung und demokratische Legitimation
soll diesem Verbund vor allem die Kommission vermitteln.52

III. Regulierungselemente und Regulierungstrends im Verbraucherschutz

1. Die Legitimation starker Regulierung durch die Persistenz natiirlicher
Monopole

Betrachtet man das Gesamtbild der skizzierten Faktoren, so lasst
sich — unabhingig von der Frage ihrer normativen Bewertung — zu-

57 Vgl. dazu die Analysen bei Trute (Fn. 35), 569.

58 Naher Kiihling (Fn. 15), 4151f.

59 Vgl. etwa ,,Telekommunikation: Europaische Kommission fordert deutschen Re-
gulierer auf, fiir bessere Wettbewerbsbedingungen im Endkunden-Zugangsmarkt zu
sorgen“, Pressemitteilung IP/09/1946 v. 17. 12. 2009.

60 Trute (Fn. 35), 5711f., 574.

6t Ahnlich Kiihling (Fn. 15), 420, der die Stellung der Kommission als die einer fak-
tischen ,,(Ober-)Regulierungsbehorde® beschreibt; vgl. weiter Trute (Fn. 35), 572ff.

62 Dies uberrascht insoweit, als die Kommission selbst gleichfalls von einem
politikfernen, regulierungsidhnlichen Selbstverstindnis getragen wird, vgl. S. Bredt Die
demokratische Legitimation unabhéngiger Institutionen, 2006, 379ff.; Kiihling
(Fn. 15), 412 ff. Diese Selbstbeschreibung tibernimmt etwa W. Frenz Handbuch Euro-
parecht, Bd. 5, 2010, § 2 Rn. 1924 (die Kommission sei ,,unabhingig und entpoliti-
siert ... wie nationale Regierungsbehorden®); kritisch aber unter Hinweis auf faktische
parteipolitische Einfliisse Hix (Fn. 19), 120f.
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néchst festhalten, dass der Idealtyp der Regulierungsverwaltung auf eine
in dieser Form bislang kaum gekannte Biindelung normativ schwach
kontrollierter behordlicher Machbefugnisse hinauslauft.s3 Den konzen-
trierten exekutivischen Befugnissen steht freilich derzeit eine spezielle
Aufgabenstellung gegeniiber, die die Verwaltung vor in vieler Hinsicht
atypische Probleme stellt. Angesichts der fiir die bisherigen Regulie-
rungssektoren priagenden natiirlichen Monopole der Anbieter®* — so
wird argumentiert — konne eine Regulierung, die auf eine solche be-
hordliche ,,Machtfiille“ verzichte, den Anbietern ,,nur hoffnungslos hin-
terherlaufen“.65 Tatsidchlich erscheinen die RegulierungsmaBnahmen
in den Netzwirtschaften als grundsitzlich sachgerechte und daher ver-
fassungsrechtlich zuldssige Strategie zur Uberwindung der Persistenz
natiirlicher Monopole.t® Im Telekommunikationsbereich hat der ent-
schlossene Einsatz solcher Regulierung fiir den européischen Verbrau-
cher erhebliche Vorteile in Form von Leistungssteigerungen und Preis-
senkungen bewirkt.67

2. Von den Netzwirtschaften zum Standardmodell
europdischer Verwaltung?

Gerade die Diskussion um den eingangs erwiahnten ,,weiten Regulie-
rungsbegriff“ verdeutlicht jedoch, dass der Regulierungsverbund wohl
keineswegs ein auf natiirliche Monopole beschrénktes, auf mittlere Sicht
in das Kartellrecht riickfiihrbares Ubergangsphinomen bleiben wird,8

63 F. SchorkopfJZ 2008, 20 (26ff.) warnt daher vor einer Riickentwicklung zur frii-
heren ,guten Policey“. Dieses Bild wird von Franzius (Fn. 44), 362f. (,,Regulierungs-
pessimismus®) oder M. Rujffert in Fehling/Ruffert (Fn. 6), § 7 Rn. 60 zuriickgewiesen,
findet sich jedoch positiv gewendet bei Bullinger (Fn. 11), 1359.

64 Naher zu diesen etwa F. J. Sdcker A6R 130 (2005), 180 (200).

65 So etwa Masing in Lidemann (Fn. 36), 155 (170) mwN; ders. (Fn. 7), D 73f.; zu-
sitzlich verwiesen wird regelméBig auf die ,,Dynamik und Vielgestaltigkeit der
Mairkte“, so z.B. Henseler-Unger (Fn. 21), O 36ff.

66 Vgl. etwa — aus verschiedenen Perspektiven — Fehling (Fn. 9), 186; Trute (Fn. 29),
171f. Dies gilt umso mehr, als das Netzeigentum der Monopolisten einer gesteigerten
Sozialpflichtigkeit unterliegt, so BVerwGE 114, 160 (192f.); Sdcker (Fn. 64), 185 und
190; H.-H. Trute FS 50 Jahre BVerwG, 2003, 857 (864); kritisch jedoch Masing (Fn. 7),
D 157 mwN. Auch in den Netzwirtschaften lasst die exekutivische Aufriistung
allerdings bisweilen AugenmaB vermissen, vgl. W. Durner in Maunz/Diirig (Fn. 38),
Art. 10 (2010) Rn. 40 mwN.

67 Dazu bilanzierend die Landervergleiche in A. Picot (Hrsg.) Die Effektivitit der
Telekommunikationsregulierung in Europa, 2008.

68 So zuletzt etwa noch Schorkopf (Fn. 63), 29; Zweifel jedoch bereits bei Ruffert
(Fn. 10), 279; als rein politisch bewertet die Frage O. Lepsiusin Fehling/Ruffert (Fn. 6),
§ 19 Rn. 6.
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sondern in manchen Sektoren eine Dauerstrategie bleiben konnte.5°
Zugleich werden in einigen Feldern des Verwaltungsrechts Teilelemente
des Regulierungsmodells rezipiert oder lassen sich Anndherungsten-
denzen an das Leitbild der starken Regulierungsbehorde nachweisen.”®
Insbesondere bildet das Modell einer durch nur lose parlamentarische
Riickbindung geprigten Verwaltung die institutionelle Blaupause zahl-
reicher Gesetzesvorschlage der Kommission, namentlich bei der Griin-
dung neuer européischer Agenturen.’”! Das Element der Ausgliederung
aus dem parlamentarisch kontrollierten Verwaltungsraum hat sogar
Eingang in den Vertrag iiber die Arbeitsweise der Européischen Union
gefunden, der in Art. 298 AEUV feststellt, Stellen der Union konn-
ten sich zur Ausiibung ihrer Aufgaben ,,auf eine offene, effiziente und
unabhéngige europdische Verwaltung® stiitzen.”? Zu diesen Aufgaben
zahlt auch der Verbraucherschutz.

3. Der Siegeszug des Verbraucherschutzes
und der Wandel des Verbraucherleitbilds

Ahnlich wie das Regulierungsrecht gilt auch der Verbraucherschutz
als ,,ein im Aufbruch begriffenes Rechtsgebiet“,”> wobei die maBgeb-
lichen Aufbruchsimpulse erneut von der Europdischen Union ausgehen.
Nach bescheidenen Anfingen im Zusammenhang der Binnenmarkt-
harmonisierung’ hat der Verbraucherschutz in zahlreichen Einzelberei-

69 So bereits Sdcker (Fn. 64), 188 und 200.

70 Dies verdeutlicht die wachsende Zahl der durch den weiten Regulierungsbegriff
reklamierten Anwendungsbereiche, vgl. oben in und bei Fn. 15f. Nach Franzius
(Fn. 30), 415f., ist das Regulierungsrecht daher gerade kein temporires ,,Sonderkar-
tellrecht®, sondern vielmehr ,,Ausdruck modernen Verwaltungsrechts®.

71 Vgl. Buropiisches Regieren. Ein Weilbuch, KOM(2001) 428 endg. v. 25. 7. 2001,
30f.; zur steigenden Zahl und Bedeutung der Agenturen von Danwitz (Fn. 56), 3191f.

72 Zur Auslegung dieser ,,beunruhigenden® Bestimmung K.-F. Gdirditz DOV 2010,
453 (461). Mit ihr positiviert das Unionsrecht den bei M. Ruffert in H. H. Trute/
T. GroB/H.-C. Rohl/C. Mollers (Hrsg.) Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Trag-
fahigkeit eines Konzepts, 2008, 431ff. beschriebenen europaweiten Trend. Freilich
steht dies unter dem Vorbehalt des Demokratieprinzips im vorrangigen EU-Vertrag,
dazu nachfolgend S. 436f.

73 R. Stober in C. Graf/M. Paschke/R. Stober (Hrsg.) Staatlicher Verbraucher-
schutz und private Unternehmerverantwortung, 2003, 1 (4).

74 Niher die geschichtlichen Uberblicke bei N. Reich Europiisches Verbraucher-
recht, 3. Aufl. 1996, 30ff.; G. Paisant in Mélanges en ’honneur de Bernard Dutoit,
2002, 181ff.; Schmoeckel (Fn. 1), vor §§ 312ff. Rn. 28ff.; S. Weatherill EU Consumer
Law and Policy, 2. Aufl. 2005, 3 ff. Eine Verankerung expliziter Unionszustindigkeiten
erfolgte erst schrittweise, dazu H. Rosler EuR 2008, 800ff. Nach dem heute geltenden
Art. 169 AEUYV leistet die Union einen Beitrag u.a. zu den Gebieten des Schutzes der
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chen rasant an Bedeutung gewonnen’> und ist vor allem fiir das Privat-
recht zum Motor der europidischen Zivilrechtsvereinheitlichung gewor-
den.’¢ Instrumentell ist fiir die neuere Verbraucherpolitik der Union
namentlich der Einsatz von Verbandsklagen préigend, die Defizite der
individuellen Verbraucherrechtsdurchsetzung ausgleichen sollen.””
Inhaltlich ist die auffalligste Entwicklung der letzten Jahre ein Wandel
des Verbraucherleitbilds, der sich als Transformation von einem libera-
len Bild des selbstbestimmten Verbrauchers zu einer eher paternalisti-
schen Verbraucherpolitik beschreiben lasst.”® Dem als ,,liberalstaatlich*
charakterisierten urspriinglichen Ansatz entsprach jenes Verstindnis
des Verbraucherschutzes, das der Gerichtshof in seiner Rechtspre-
chung zu den Grundfreiheiten entfaltete und das in erster Linie auf
Aufklarung und Information setzte.” Auf seiner Grundlage wurde der
Verbraucherschutz der Mitgliedstaaten einer rigiden Erforderlichkeits-
kontrolle unterworfen und meist auf Informations- und Etikettierungs-
pflichten reduziert,8° die den Bediirfnissen eines kritischen miindigen
Verbrauchers entsprachen.8! Die neuere, nunmehr durch die Union

Gesundheit, der Sicherheit und der wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher.
Diese Kompetenz wird weit ausgelegt (vgl. bereits oben Fn. 4), ihre Bedeutung bleibt
jedoch nach Einschitzung von B. Heiderhoff Grundstrukturen des nationalen und
europdischen Verbraucherschutzrechts, 2004, 29 und H. Résler Ebd. 812 hinter jener
der Binnenmarktkompetenz zuriick.

75 Vgl. im Uberblick I. Hirtel in W. Heun/V. Lipp (Hrsg.) Europiisierung des
Rechts, 2008, 213 ff. sowie exemplarisch fur das Recht der Versicherungswirtschaft
U. D. Lemor FS Winter, 2007, 93 ff.

76 Naher Heiderhoff (Fn. 74), 181f.; H. Rosler VuR 2003, 12ff.; Weatherill (Fn. 74),
149f1f.; ders. European Rev. of Contract Law 2 (2006), 136ff.; zu den dahinterstehen-
den Befuirchtungen, die Kommission steuere unter dem Kompetenztitel des Verbrau-
cherschutzes auf eine vollstindige Vereinheitlichung des Vertragsrechts hin N. Reich
ZEuP 2010, 7ff.; R. Schulze NJW 1997, 27421.; G. Wagner ZEuP 2007, 180 (1821f.); aus
Sicht der Kommission entsprechende Motive bestreitend H. Schulte-Nolke NJW 2009,
2161 ff.

77 Niher S. Schlacke Uberindividueller Rechtsschutz, 2008, 336 ff.; E. Schmidt NTW
2002, 25ff. Weiterentwicklungsplidne finden sich in dem Griinbuch iiber kollektive
Rechtsdurchsetzungsverfahren fiir Verbraucher v. 27. 11. 2008, KOM(2008) 794 endg.

78 In einen weiteren Kontext stellt diese Entwicklung Schmoeckel (Fn. 1), vor
§§ 312ff. Rn. 38ff. Janning (Fn. 19), 153f. verwendet das Begriffspaar ,liberal“ und
,marktkritisch®.

7 Naher Reich (Fn. 74), 63f.; J. Stuyck CMLRev. 2000, 367 (384f. und 389ff.);
Weatherill (Fn. 74), 58.

80 Vgl. etwa EuGH, Slg. 1988, 4233 ff. — italienisches Reinheitsgebot fiir Teigwaren;
eingehend zu dem gerichtlichen Leitbild des informierten Verbrauchers Straetmans
(Fn. 4), 428ff.; K. Seibt GRUR 2002, 465ff.

81 So ging nach EuGH, Slg. 2004, I-7007 ff. Rn. 44 — Douwe Egberts, das belgische
Verbot, auf Lebensmitteln mit Angaben iiber das ,,Schlankerwerden“ oder ,,arztliche
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entwickelte Verbraucherschutzgesetzgebung hingegen enthélt neben
Transparenzpflichten auch Werbeverbote und orientiert sich insgesamt
an einem ungleich fiirsorgebediirftigeren Verbrauchertypus.s? Diese pa-
ternalistische Akzentverschiebung lidsst bisweilen konzeptionelle Kon-
sistenz vermissen®? und ist rechtspolitisch auf harte Kritik gestoBen,34
halt sich jedoch bislang im Rahmen der primérrechtlichen Spielrdaume.85

4.  Verbraucherschutz durch europdische Regulierungsbehordennetzwerke

a) Die Leitvorstellung der Kommission

Den urspriinglichen Fokus der wirtschaftlichen Verbraucherschutz-
politik der Union bildete das durch die Mitgliedstaaten geregelte Ver-
tragsrecht, das durch verbraucherfreundliche Vorgaben teilharmoni-
siert und durch behordliche Befugnisse lediglich punktuell flankiert
wurde. Dementsprechend beschrinkten sich noch vor wenigen Jahren
die Regelungen zum Verbraucherschutz im Telekommunikationsrecht

Empfehlungen® zu werben, ,,iiber das hinaus, was zur Erreichung des Zieles, die Ver-
braucher vor Tauschungen zu schiitzen, erforderlich ist“. Straetmans (Fn. 4), 430
kommt daher zu dem Befund, ,,that solely the ,informed consumer® is protected.*

82 Die Mitteilung der Kommission v. 20. 11. 2007, ,,Ein Binnenmarkt fiir das Europa
des 21. Jahrhunderts“, KOM(2007) 724 endg., fordert etwa, im Zuge der nunmehr
durch die Union vorangetriebenen Harmonisierung miissten kiinftig ,,Marktoffnung
und Verbraucherpolitik ... Hand in Hand“ gehen. Zu den im Lebensmittelbereich ex-
plizit formulierten Elementen der ,,Verbrauchererziehung“ A. Haratsch ZEuS 2004,
559 (577) mwN; zu dem Gesamtphidnomen und seiner Deutung als Abfolge ,,negati-
ver®“ und ,,positiver Integration* M. Hoéreth Die Europdische Union im Legitimations-
trilemma, 1999, 234ff.

83 So sieht die aktuelle Agrarmarktverordnung (EG) Nr. 1234/2007 des Rats v.
22. 10. 2007 in Art. 104 in freundlichem Nebeneinander jeweils steuerfinanzierte
MaBnahmen sowohl zur Forderung des europdischen Tabakanbaus als auch zum
Schutz der Verbraucher vor jeder Art von Tabakkonsum vor.

84 Zuletzt kritisierten R. Herzog/F. Boltkestein/L. Gerken FAZ v. 15. 1. 2010, 14, die
Union wandle ihren Verbraucherschutz von einem Konzept des ,,miindigen Verbrau-
chers“ zu einer ,,Bevormundung durch Biirokraten“ im Rahmen einer ,,an Planwirt-
schaften erinnernden Politik*; dhnlich Haratsch (Fn. 82) und W, Kahl FS Schmidt,
2006, 75 (86). Implizite Kritik in diesem Sinne enthalt moglicherweise auch das Urteil
zur Tabakwerbeverbotsrichtlinie EuGH, Slg. 2000, I-8419ff.

85 Nationales und europiisches Verfassungsrecht schiitzen den freien Wettbewerb
nicht einschriankungslos, sondern stellen den Markt unter den Vorbehalt des demo-
kratisch zu bestimmenden, rechtsstaatlich zu rechtfertigenden Gemeinwohls. Zwar
wird grundrechtlich ein Kern des Leitbilds des selbstbestimmten Verbrauchers vorge-
geben, in diesem Rahmen besteht jedoch Spielraum zur Verfolgung unterschiedlicher
Verbraucherschutzkonzeptionen. Néher dazu U. Di Fabio ZWeR 2007, 266 (2691.);
O. Lepsius in Fehling/Ruffert (Fn. 6), § 4 Rn. 13 ff.
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weitgehend auf vertragsrechtliche Vorschriften.8¢ Freilich wurde die
deutsche Regulierungsbehorde bereits seit 2003 ermachtigt, hoheitlich
gegen bestimmte Formen des Missbrauchs im Telekommunikations-
bereich vorzugehen.87

In Ubereinstimmung mit Vorschlidgen im Schrifttum, das Verbrau-
cherschutz- und das Wettbewerbsrecht einheitlich durch eine Regulie-
rungsbehorde durchzusetzen,’® definiert die Kommission ,,Verbrau-
cherschutz“ nunmehr als ,,Regulierung der wirtschaftlichen Interessen
der Verbraucher“.?® Sie pladiert fiir einen Verbraucherschutz, der nicht
nur durch Verbraucher selbst, sondern — jedenfalls subsididar — auch
exekutivisch gestaltet und vollzogen wird.*® Die im Zuge dieses Kon-
zepts bereits geschaffenen Verbraucherschutzverwaltungen sind nach
Vorstellung der Kommission auszubauen und etwa um die Befugnis zu
erweitern, behordlich die Entschadigung fiir RegelverstoBe anzuordnen
und ungerechtfertigte Gewinne abzuschopfen.®! Diese Forderungen
fiihren einerseits zu einem schrittweisen Ausbau bestehender Verbrau-
cherschutzelemente im engeren sektoralen Regulierungsrecht, anderer-
seits zum Aufgreifen einzelner Regulierungselemente im allgemeinen
Verbraucherschutz.

b) Ausbau bestehender Verbraucherschutzelemente
im sektoralen Regulierungsrecht

Die Starkung des Verbraucherschutzes gilt als zentrale Entwicklungs-
tendenz des sektoralen Regulierungsrechts.92 Bereits im geltenden
Telekommunikationsrecht bildet der Verbraucherschutz nicht nur ein
Regulierungsziel, sondern nach manchen Lesarten den ,,wesentlichen

86 Nach der Rechtslage im Jahr 2002 waren Gegenstand behordlicher Regulierung
allein die Entgeltregulierung und der Datenschutz. Naher dazu C. Hefler Der Ver-
braucherschutz im Telekommunikationsrecht, 2002 mit dem Befund auf S. 260, dass
dieses Gesamtsystem durchaus bereits als umfassend angesehen wurde.

87 Zu diesem nicht europdisch veranlassten Prozess Stelkens (Fn. 7), 89ff.

88 So K. J. Cseres Competition Law and Consumer Protection, 2005, 411 ff. mwN;
altere Forderungen nach einer deutschen Verbraucherschutzbehorde bei von Hippel
(Fn. 5), 265f. mwN; ders. in J. Lackmann (Hrsg.) Verbraucherpolitik und Verbrau-
cherbildung, 2002, 81 (91ff.). Durchweg orientieren sich diese Vorschlige an dem US-
amerikanischen Vorbild der Federal Trade Commission.

89 Griinbuch zum Verbraucherschutz in der Europidischen Union v. 2. 10. 2001,
KOM(2001) 531, 3.

90 Grinbuch zum Verbraucherschutz (Fn. 89), 17 und 20; dhnlich Griinbuch
iber kollektive Rechtsdurchsetzungsverfahren (Fn. 77), 12; vgl. dazu weiter Rosler
(Fn. 74), 808.

91 Griinbuch tiber kollektive Rechtsdurchsetzungsverfahren (Fn. 77), 13f.

92 Stober (Fn. 8), 972.



418 Wolfgang Durner

Hauptzweck der Regulierung.?? Parallel zu den im Erstbericht beschrie-
benen Entwicklungen im Energierecht®* erweitern die jingsten Vor-
gaben der Union auch hier die zumeist nur mittelbar wirkenden
Verbraucherschutzelemente durch Kundenschutzrechte, Transparenz-
verpflichtungen der Anbieter oder die Befugnis der Behorde, Mindest-
anforderungen an die Dienstleistungsqualitit festzulegen.?s Dieser Aus-
bauprozess ist noch nicht abgeschlossen.%

¢) Trends zur flichendeckenden regulierungsihnlichen
Verbraucherschutzverwaltung

Letztlich dréangen die ambitionierten Vorstellungen der Kommission
jedoch iiber den engen Anwendungsbereich der Netzwirtschaften
hinaus. Fiir einen prominenten Teilbereich des Verbraucherschutzes,
die Lebensmittelsicherheit, wurde 2002 die Aufgabe der Risikoanalyse
aus der politisch kontrollierten Verwaltung ausgliedert und einer neu
geschaffenen unabhingigen Europidischen Behorde fiir Lebensmittel-
sicherheit {ibertragen.®’ Die weitergehende Vision einer flichendecken-
den regulierungsidhnlichen Verbraucherschutzverwaltung fand ihren
vorlaufigen Hohepunkt in der Verordnung 2006/2004/EG iiber die
Zusammenarbeit im Verbraucherschutz, die ein Behordennetzwerk zur
Durchsetzung samtlicher europiischer Verbraucherschutzrichtlinien
geschaffen hat.%8 Bei Vorliegen eines Binnenmarktbezugs kann somit
nunmehr grundsitzlich der gesamte wirtschaftliche Verbraucherschutz
hoheitlich durchgesetzt werden. Das zur Durchfithrung erlassene
deutsche Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetz 2006 tragt duBerlich

93 So Hepler (Fn. 86), 1. Nach Art. 8 Abs. 5 Buchst. ¢) der Universaldienstrichtlinie
2002/22/EG sollen die nationalen Regulierungsbehorden den Wettbewerb ,,zum Nut-
zen der Verbraucher schiitzen®.

94 Vgl. J. Hellermann in diesem Band S. 375 ff.

95 So die Neufassung des Art. 22 Abs. 2 der Universaldienstrichtlinie 2002/22/EG;
vgl. zum 3. Ordnungsrahmen R. Klotz/A. Brandenberg MMR 2010, 147 (150f.) und zu
den Verbraucherschutzelementen C. Franzius DVBI. 2010, 1086 (1088 ff.).

9 Vgl. etwa die neuen Vorschliage bei M. Kurth FS Kiihne, 2009, 191 (202f.).

97 Vgl. das WeiBBbuch zur Lebensmittelsicherheit KOM(99) 719 endg. v. 12. 1. 2000,
181f. mit der Erlduterung, die aus den Analysen folgenden Gestaltungs- und Eingriffs-
befugnisse konnten aus Griinden der demokratischen Verantwortung nicht auf eine
unabhingige Behorde iibertragen werden; R. Streinz in ders. (Hrsg.) Lebensmittel-
rechts-Handbuch, 30. Aufl. 2010, III Rn. 132/135 (2005), der die Behorde entgegen
ihrer Bezeichnung als ,,Regulierungsagentur“ charakterisiert.

98 Naher G. Betlem Europ. Business Law Rev. 2007, 683 ff.; J. Glocknerin H. Harte-
Bavendamm/F. Henning-Bodewig (Hrsg.) UWG, Kommentar, 2. Aufl. 2009, Interna-
tionales und Européisches Lauterkeitsrecht Rn. 406 ff.
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Merkmale eines Sonderordnungsrechts.® Eine Unabhéngigkeit der na-
tionalen Verbraucherbehérden fordert die Verordnung in Art. 4 Abs. 4
allerdings nicht zwingend. Als reiner Durchsetzungsmechanismus
vermittelt das Gesetz dem Bundesamt fiir Verbraucherschutz bislang
zudem keine regulierungstypischen Gestaltungsbefugnisse wie jene
der Federal Trade Commission in den USA, die im Zuge einer interes-
sengeleiteten Verbraucherschutzregulierung eigenstindig Tabakwerbe-
verbote verhidngt oder Anbieter zur Einrdumung von Widerrufsrechten
verpflichtet hat.190 Praktisch haben diese Bestimmungen in Deutsch-
land auf Grund einer bewusst restriktiven Umsetzung bislang kaum
Bedeutung erlangt.!0! Freilich driangt die Kommission massiv auf ein
kraftvolleres exekutivisches Handeln,!2 und es bediirfte nur weniger
Anpassungen, um das bestehende Netz europiischer Verbraucher-
schutzbehorden von einem Durchsetzungsmechanismus in einen voll
ausgebildeten Regulierungsverbund umzuwandeln.

5. Offentliches Recht und Privatrecht im Verbraucherschutz

Schon die Bereitstellung ordnungsrechtlicher Mittel zur Durch-
setzung wirtschaftlicher Verbraucherinteressen stellt fiir Deutschland
eine symbolkriftige Akzentverschiebung dar. Freilich bewegt sich der
Verbraucherschutz als Querschnittsmaterie von vornherein in einem
Spannungsfeld von privatem und 6ffentlichem Recht.!93 Dass auch an-

99 Hervorzuheben ist die polizeirechtlich formulierte Befugnisnorm des § 5 Abs. 1
Satz 1, nach der die zustindige Behorde in Fillen mit Binnenmarktbezug die not-
wendigen MaBBnahmen zur Abwehr der VerstoBe gegen Gesetze zum Schutz der Ver-
braucherinteressen trifft. Allerdings werden diese dem ersten Eindruck nach breiten
Befugnisse durch die Aufgabenstellung des Gesetzes und der EU-Verordnung in § 1
VSchDG beschrinkt, vgl. die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 58/09 v. 23. 1. 2009, 9.
Zudem soll die Behorde nach § 7 Abs. 1 VSchDG zunichst auf ein Vorgehen Dritter
nach dem Unterlassungsklagengesetz hinwirken.

100 Vgl. American Bar Association — Section of Antitrust Law (Hrsg.) Consumer Pro-
tection Law Developments, 2009, 343ff. (Garantien) und 361f. (Tabakwerbungs-
verbote); dies. (Hrsg.) Consumer Protection Handbook, 2004, 28 ff., auch zur Vagheit
der generalklauselartigen Eingriffserméchtigungen; von Hippel (Fn. 5), 106ff.; zu den
historischen Besonderheiten, die die Entstehung dieses Modells im Zuge des New
Deal gegen erhebliche Widerstinde ermoglichten, sowie zu dem wichtigen verfas-
sungsrechtlichen Kontext des amerikanischen Prasidialsystems und des Common-
Law umfassend O. Lepsius in Fehling/Ruffert (Fn. 6), § 1 Rn. 48ff.

01 C. Alexander WRP 2009, 683 (685); Miinker (Fn. 5), 46ff. (2008 bundesweit le-
diglich sieben Verfahren).

102 Vgl. das erfolglose Klagebegehren in EuGH, Slg. 2005, I-957 ff. und dazu Miin-
ker (Fn. 5), 52.

103 Vgl. besonders Sdcker (Fn. 64), 180ff.; Schmoeckel (Fn. 1), vor §§ 312 ff. Rn. 52ff.
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dere Gesetzgebungsphilosophien denkbar sind, belegen neben dem
Beispiel der USA auch einige europdische Rechtsordnungen, in denen
sich gleichermaBen o6ffentlich-rechtliche und privatrechtliche Ausge-
staltungen des Verbraucherschutzes sowie Mischformen finden.!04

Im Zuge der mittlerweile erreichten Entwicklung verschwimmen
die Grenzen von Offentlichem und privatem Recht vor allem dort, wo
der Staat privatrechtliche Pflichten hoheitlich durchsetzt.1% Vor diesem
Hintergrund bildet der Verbraucherschutz ein Musterbeispiel fiir die
Einsicht, dass offentliches Recht und Privatrecht wechselseitige Auf-
fangordnungen darstellen'%¢ und dass manche der jeweils verfiigbaren
Instrumente funktional austauschbar sind. So lassen sich etwa Endkun-
denpreise nicht nur durch eine Preisregulierung im engeren Sinne, son-
dern auch durch Instrumente wie die Kartellaufsicht,!97 das 6ffentliche
Preisrecht!08 oder auch die Preiskontrolle nach § 315 BGB!% beeinflus-
sen, deren jeweiliges Erfolgspotential in erster Linie eine Frage der
Feinsteuerung ist.!' Daher richtet sich die konkrete gesetzgeberische
Vorgehensweise vor allem an Wirksamkeits- und VerhiltnismaBigkeits-
gesichtspunkten aus:!!! Offentlich-rechtlicher Verbraucherschutz muss
keineswegs in Paternalismus umschlagen und wird sich vor allem dort

104 Ngher dazu die vergleichende Darstellung bei H. Schulte-Nolke/C. Twigg-
Flesner/M. Ebers (Hrsg.) EC Consumer Law Compendium, 2008, 252 ff.; zu den USA
vgl. die Nachweise oben in Fn. 100.

105 Franzius (Fn. 44), 592f. Diese Entwicklung fiihrt zu schwierigen Abgrenzungs-
fragen, etwa jener nach einer Sperrwirkung der Behordenentscheidung fiir die Uber-
prifung durch die Zivilgerichte, vgl. dazu Sdcker (Fn. 64), 184. Zu den teils inkonsis-
tenten Systementscheidungen des Gesetzgebers Knauff (Fn. 10), 392 ff.

106 R. Stober Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, 16. Aufl. 2008, 211; grund-
legend zu diesem wechselseitigen Zusammenwirken die Beitrdage in W. Hoffinann-
Riem/E. Schmidt-Afmann (Hrsg.) Offentliches Recht und Privatrecht als wechselsei-
tige Auffangordnungen, 1996, sowie G. Wagner AcP 206 (2006), 352 ff.

107 Vgl. zu den jiingsten Erfolgen im Bereich der Wasserversorgung BGH, LKV
2010, 174ft.

108 Auftrége der 6ffentlichen Hand unterliegen dort, wo kein Marktpreis erzielt wer-
den kann, der Verordnung PR 30/53. Mittelbar werden damit auch Gebiihren und
Entgelte der Auftraggeber gegeniiber Dritten beeinflusst, vgl. VG Diisseldorf Urt. v.
12. 12. 2007 - 5 K 1151/06 —, Rn. 39ff.

109 Eine solche praktiziert der Bundesgerichtshof namentlich im Energiebereich,
vgl. etwa zuletzt BGH, BB 2010, 1365ff. und kritisch zu diesem Ansatz M. Martini
DVBI. 2008, 21 (23 und 27ff.).

110 Vgl. zu den im Hinblick auf Endkundenpreise auftretenden Abstimmungs-
schwierigkeiten zwischen den verschiedenen Instrumenten J. Hellermann in diesem
Band S. 372ff.

11 Dazu M. Burgi in Hoffman-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Fn. 9), § 18
Rn. 57ff.
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anbieten, wo ein Verhalten — wie im Lebensmittelrecht — eine Gefahr
oder ein nicht hinnehmbares Risiko begriindet, wo Informationsasym-
metrien nicht anders zu unterbinden sind oder wo die Durchsetzung
isolierter Verbraucherinteressen durch die Streubreite des Handelns
erschwert wird. Gleichwohl werden Rechtsordnungen, die einem libe-
ralen Verbraucherleitbild folgen, den Schutz der wirtschaftlichen Ver-
braucherinteressen vor allem zivilrechtlich verwirklichen, wahrend der
starke Einsatz behordlichen Verbraucherschutzes ein tendenziell pater-
nalistisches Verbraucherverstindnis indiziert.!12

6. Hintergriinde der Ausweitung des Verbraucherschutzes
durch Regulierung

Die empirische Bestandsaufnahme zeigt, dass durch Unionsrecht
nicht nur der Verbraucherschutz im sektoralen Regulierungsrecht aus-
gebaut, sondern parallel auch Elemente einer flichendeckenden regu-
lierungsdhnlichen Verbraucherschutzverwaltung vorangetrieben wer-
den. Wie erklirt sich diese europaweite Ausweitung des behordlichen
Verbraucherschutzes? Das Schrifttum bietet eine ganze Reihe von
Erklarungsansitzen: Hervorzuheben ist dabei die Entstehung neuer
Problemlagen, die den Schutz des Verbrauchers immer mehr in das
Zentrum des offentlichen Interesses und letztlich auch des 6ffentlichen
Rechts riicken,!? sowie die verspitete Herausbildung einer sozialstaat-
lichen Dimension der Union,!* die zu einer Erginzung des Binnen-
marktkonzepts um Verbraucherschutzelemente fiihrte.!lS Auch die Ur-
sachen fiir die Ausweitung des Modells der Regulierungsverwaltung
sind vielféltig: Der anhaltende Riickzug des Staates aus vormaligen
Staatsaufgaben steigert die Bedeutung des privatisierungstypischen Re-
gulierungsrechts.!1¢ Hinzu treten weitere potentielle Anwendungsberei-
che uberall dort, wo durch sektorale Fehlentwicklungen Marktversagen

112 Vgl. Rittner/Dreher (Fn. 18), § 4 Rn. 23; Schmoeckel (Fn. 1), vor §§ 312 ff. Rn. 53f.

113 So besonders D. Frank in Graf/Paschke/Stober (Fn. 73), 27 (28) mit der These,
der Verbraucherschutz werde nun jene Rolle iibernehmen, die im 20. Jahrhundert der
Umweltschutz gespielt habe. Tatsachlich ging 2003 die erstmalige Schaffung verbrau-
cherschutzbezogener Eingriffsbefugnisse der Regulierungsbehdrde in Deutschland
gerade auf neuartige Missbrauchsphidnomene zuriick, vgl. dazu Stelkens (Fn. 7), 89ff.

114 Zusammenfassend W. Kahl DV 2010, 463 (471f.) mwN; O. Lepsius in Fehling/
Ruffert (Fn. 6), § 4 Rn. 39ff.

115 So F. Denkinger Der Verbraucherbegriff, 2007, 247 ff.; Kahl (Fn. 84), 84ff.; Rosler
(Fn. 74), 820f.; vgl. auch bereits oben in Fn. 74.

116 Vgl. zum Charakter des Regulierungs- als Privatisierungsfolgenrecht bereits
oben in und bei Fn. 10.
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entsteht und damit spezifischer Regulierungsbedarf begriindet werden
kann.!7 Die Globalisierung schlieBlich erstreckt sich auch auf die recht-
lich zu bewiltigenden Problemlagen und drangt den Gesetzgeber zu
dem Modell des international vernetzten Verwaltungsverbunds.!!8
Ergdnzungsbediirftig erscheinen diese im juristischen Schrifttum
vorgelegten Analysen im Hinblick auf die politikwissenschaftlich als
regulierungstypisch ermittelten institutionellen Gewichtsverschiebun-
gen und die dahinter stehenden Machtfragen. Aus dieser Perspektive ist
das Phianomen der Verbraucherschutzregulierung einer flankierenden
soziologischen Deutung durch die Biirokratieforschung zuginglich:!1
Insoweit steht der Siegeszug des Regulierungsverbunds im Kontext der
allgemeinen ,,Terraingewinne® der europiischen Exekutive zu Lasten
der nationalen Parlamente, Regierungen und Gerichte!2? und insbeson-
dere des unionalen Bestrebens, den Einfluss auf die Verwaltungen der
Mitgliedstaaten zu stiarken.!?! Dabei steht der Regulierungsverbund fiir
ein Wunschmodell der europdiisierten Exekutive, mit dem sich neue
Tatigkeitsfelder und breite Gestaltungsspielraume erschlieBen und
gleichzeitig parlamentarische, gesetzliche und gerichtliche Reglemen-
tierungen minimieren lassen.!?? Die bislang erkampften Regulierungs-

117 Zu den aktuellen Forderungen im Bankensektor W. Heun JZ 2010, 53 ff.; W. Hof-
ling NJW-Beil. 2010, 98 ff.

118 Grundlegend hierzu A. M. Slaughter A New World Order, 2004 (dort auf 36ff.
besonders zu Regulierungsnetzwerken); aus rechtlicher Sicht A. von Aaken in C. M6l-
lers/A. VoBkuhle/C. Walter (Hrsg.) Internationales Verwaltungsrecht, 2007, 219ff.
(zur Finanzmarktaufsicht); allgemeiner C. Mollers Za5RV 65 (2005), 351 (354ff.); zur
Bedeutung fiir den Verbraucherschutz 7. J. Muris Europ. Foreign Affairs Rev. 2002,
242 (246ft.).

119 Grundlegend zur EU-Biirokratieforschung Bach (Fn. 37); ders. Europa ohne
Gesellschaft, 2008, 93ff.; E. Page People who run Europe, 1997; speziell zum Regu-
lierungsverbund P. Slominski Die Implementation des EG-Telekommunikation aus
rechts- und politikwissenschaftlicher Sicht, 2002, 29 ff. Ausgangspunkt der Biirokra-
tieforschung ist die Beobachtung, dass staatliche Biirokratien generell Tendenzen zur
Konzentration ,,von Entscheidungs- und Durchsetzungsmacht zur Erzeugung von
verbindlichen MaBnahmen im Interesse der Gemeinschaft® entwickeln, ndher D. Gru-
now in V. Kaina/A. Rommele (Hrsg.) Politische Soziologie, 2009, 353 ff.

120 Dazu H. Dreier DOV 2002, 537 (545f.).

121 Weitsichtig dazu bereits 4. Hatje Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der
Wirtschaftsverwaltung, 1998.

122 Klar wurde dies bei der Errichtung des europidischen Kartellverbunds analysiert:
So stellte etwa F. Rittner EuZW 2000, 129 fest, die Kommission habe sich mit der Kar-
tellrechtsreform ,,wohl einen Traum erfiillt*; dhnlich W. Moschel CMLRev. 37 (2000),
495 (497) und J. Mestmdcker EuZW 1999, 524 (528). Vgl. auch die allgemeineren Be-
obachtungen bei F. Decker/J. Sonnicksen in Decker/Horeth (Fn. 19), 128 (138ff. und
160).



Schutz der Verbraucher durch Regulierungsrecht 423

strukturen wird die Union nach Auslaufen der Privatisierungspro-
zesse schwerlich aufgeben, sondern tendenziell weiter ausbauen.!23 Als
Legitimation bieten sich einerseits aktuelle Problemlagen — wie die ge-
genwirtige Finanz- und Wirtschaftskrise'4 — und andererseits Dauer-
aufgaben wie der Verbraucherschutz an, der aus Unionssicht einen si-
tuationsgerecht anpassungsfahigen Argumentationstopos zur Stirkung
der jeweiligen Position darstellt.125 Das relative Gewicht dieser kaum je-
mals offengelegten machtpolitischen Motive wird im jeweiligen Zusam-
menhang durchaus unterschiedlich ausfallen — ihre Existenz jedoch ist
bisweilen mit den Hénden zu greifen. Machtfragen verlangen freilich
notwendigerweise nach verfassungsrechtlichen Antworten.

IV. Der Schutzauftrag des Rechts

1. Konstitutionelle Anforderungen an die Verbraucherschutzregulierung

a) Die exekutivische Machtkonzentration als Herausforderung
fiir das Recht

Verfassungsrechtlich stellt sich, wenn das Leitbild der starken Regu-
lierungsverwaltung iiber den engen Bereich der Netzwirtschaften hinaus
in breite Aufgabengebiete wie den Verbraucherschutz iibertragen
werden soll, zunichst in gesteigerter Form die Frage nach den konsti-
tutionellen Grenzen und Sicherungsmechanismen gegeniiber einer der-
artigen exekutivischen Machtkonzentration. Zwar ist die Regulierungs-
verwaltung insoweit keine vollig neue Erscheinung, da viele ihrer
Einzelmerkmale an bestehende altere Verwaltungstraditionen ankniip-
fen konnen.126 Dass die jetzige Entwicklung gleichwohl eine neue Qua-

123 So bereits J. Haucap/J. Kiihling in Picot (Fn. 67), 55 (59 und 71f.). In diesem
Kontext stand etwa die durch Verbraucherbelange begriindete Forderung der Kom-
mission nach einer EU-Regulierungsagentur — dazu C. Koenig/S. Loetz MMR 2008,
367ff. —, die 2009 zur Verordnung 2009/1211/EG zur Errichtung des Gremiums Eu-
ropdischer Regulierungsstellen fiihrte, vgl. Mdschel (Fn. 37), 451.

124 Zum Ausbau der europiischen Regulierung und des Verbraucherschutzes im
Zeichen der Finanzkrise R. Inderst EBOR 2009, 455 ff.

125 So M. Tamm EuZW 2007, 756 (757 und 759). Aus dieser moglichen Instrumen-
talisierung erkldren sich die Befiirchtungen mancher Mitgliedstaaten, durch die Har-
monisierungen der Union letztlich zur Senkung ihres Schutzniveaus gezwungen zu
werden; vgl. zuletzt etwa K. Lilleholt Eur. Rev. of Private Law 2009, 335ff.

126 So aus Sicht der Politikwissenschaft Dohler (Fn. 19), 223 ff. mit dem Hinwesis,
dass die verschiedenen Formen der Regulierungsverwaltung sich meist evolutionér
und unter Fortentwicklung &lterer Ansétze herausbilden.
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litat aufweist, liegt an dem kumulativen Zusammenwirken der einzel-
nen Faktoren: So wurde bislang eine Riicknahme der Regelungs- und
Kontrolldichte regelmaBig durch verstirkte Anforderungen an die per-
sonelle Legitimation ausgeglichen,!?” wihrend weisungsfreie Rdume in
sachlich begriindeten Ausnahmefillen durch eine gesteigerte Gesetzes-
bindung kompensiert werden konnen.!2¢ Bei der Regulierungsbehorde
hingegen gerit die Balance der Riickbindungselemente insgesamt aus
dem Gleichgewicht.!?® Diese Machtkonzentration begriindet unweiger-
lich Missbrauchspotentiale. Augenfillig wurde dies 2008 im Rahmen
des europiischen Kartellverbunds, als sich der Energieversorger E.ON
im Gegenzug fiir die Einstellung eines Kartellverfahrens der Kommis-
sion bereiterklirte, sein Hochstspannungsnetz zu verkaufen.!3 Dieser
gesetzlich nicht vorgesehene Vorgang verdeutlicht — unabhingig von
seiner wirtschaftspolitischen Bewertung —, dass die Machtfiille der eu-
ropdischen Verwaltungsverbunde ein Droh- und Verhandlungspotential
birgt, mit dem sich die Exekutive leicht auch von den Bindungen der
Zielvorgaben freischwimmen konnte.

b) Regulierung als Kristallisationspunkt verwaltungsrechtlicher
Entwicklungspfade

Andererseits ist unverkennbar, dass das Modell der Regulierungsver-
waltung auch Antworten auf eine ganze Reihe lange diskutierter ver-
waltungsrechtlicher Fragenkomplexe bietet: Es hinterfragt gleichsam
als Kontrastmodell verschiedene nationale Sonderwege, deren Korrek-
turbediirftigkeit schon vielfach diagnostiziert wurde. Ein solcher Son-

127 Aus diesem Grunde liegt etwa im Planungsrecht die in ihren Gestaltungs- und
Festsetzungsmoglichkeiten weite Bauleitplanung in den Hianden des unmittelbar demo-
kratisch legitimierten Gemeinderats, wiahrend den lediglich mittelbar legitimierten staat-
lichen Behorden nur kompetenziell enger begrenzte fachplanerische Aufgabenstellun-
gen zugewiesen sind. Ndher W. Hoppe Grundfragen des Planungsrechts, 1998, 246ff.

128 Naher BVerfGE 93, 37 (66ff.); Mayen (Fn. 23), 48.

129 Daher kann die Einschitzung bei Ruffert (Fn. 10), 280, die iiberkommenen
Strukturen des Verwaltungsrechts bewihrten sich auch vor den Anforderungen regu-
lierender Verwaltung, heute nicht mehr vorbehaltlos iibernommen werden. Vgl. dem-
gegeniiber R. Dehousse in C. Joerges/R. Dehousse (Hrsg.) Good Governance in Eu-
rope’s Integrated Market, 2002, 207 (227f.) mit dem Befund, dass die im Zuge der
Europiischen Integration erfolgten institutionellen Verschiebungen bestehende
Grenzziehungen verwischt haben, ohne dass neue MaBstibe erkennbar wiren, um
der immer stirkeren Macht der Exekutive greifbare Grenzen zu setzen. Ahnliche Ein-
schitzungen finden sich bei P. M. Huber FS Stober, 2008, 547 (549ff.).

130 Naher R. Miiller-Terpitz/M. Weigl EuR 2009, 348 (351f.) mwN. Eine dhnliche
rechtsstaatlich fragwiirdige Praxis soll freilich auch im Rahmen der Fusionskontrolle
des Bundeskartellamts nicht uniiblich sein.
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derweg ist namentlich die einzigartig hohe Kontrolldichte deutscher
Verwaltungsgerichte im Hinblick auf die materiell-rechtliche Richtigkeit
der Verwaltungsentscheidung.3! Eng damit verkniipft ist die auBerhalb
des deutschen Rechtskreises unbekannte Unterscheidung von Ermes-
sen und Beurteilungsspielraum.!32 Auch die Fiktion der einzig-richtigen
gebundenen Entscheidung gilt seit langem als fragwiirdige Ausgangs-
pramisse.33 Richtigerweise bediirfte es gerade in den Bereichen, in de-
nen die Verwaltung faktisch iiber erhebliche Spielrdaume verfiigt, einer
Stairkung des flankierenden Verfahrensrechts.!34 Zugleich steht die
Regulierungsverwaltung in engem Zusammenhang mit empirischen
Befunden wie den — ihrem Umfang nach umstritten — Vollzugsdefiziten
des herkdmmlichen Verwaltungsrechts!3> oder der informalen Heraus-
bildung unterschiedlichster exekutivischer Standards in transnationalen
Behordennetzwerken, 36 die manche Grundpridmissen des deutschen
Verwaltungsrechts in durchaus heilsamer Weise in Frage stellen.

¢) Mindeststandards des Grundgesetzes und des Unionsrechts

Gleichwohl stoBt in einem Regelsystem wie der Jurisprudenz die Off-
nung fiir die politische Wirklichkeit'37 an normative Grenzen: Auch ein

131 Naher die Darstellungen bei J. A. Frowein (Hrsg.) Die Kontrolldichte bei der ge-
richtlichen Uberpriifung von Handlungen der Verwaltung, 1992; E. Schmidt-Afmann/
J. Schwarze (Hrsg.) Das AusmaB der gerichtlichen Kontrolle im Wirtschaftsverwal-
tungs- und Umweltrecht, 1992; A. Epiney/K. Sollberger Zugang zu Gerichten und ge-
richtliche Kontrolle im Umweltrecht, 2002. Seit langem wird — etwa durch H. Sendler
NJIW 1994, 1518ff. oder E. Pache Tatbestandliche Abwagung und Beurteilungsspiel-
raum, 2001, 149ff. und 449f. — eine Kontrollriicknahme gefordert. Vgl. auch die The-
sen in BVerwGE 72, 300 (316f.) und dazu - diese offen lassend - zuletzt BVerfG,
NVwZ 2010, 114 (120).

132 Naher P.-M. Huber Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 1997, 132ff.

133 Umfassend dazu W. Hoffinann-Riem in A. Scherzberg (Hrsg.) Kluges Entschei-
den, 2006, 3 ff. Wie sehr diese Fiktion die Realitdt der Freiraume der Verwaltung ver-
fehlt, hat der Verf. am Beispiel der bergrechtlichen Betriebsplanung zu verdeutlichen
versucht, vgl. W. Durner Konflikte raumlicher Planungen, 2005, 352 ff.

134 Dazu M. Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 46), § 45 Rn. 10ff. mwN zur Dis-
kussion sowie in diesem Band Gurlit, S. 238f.

135 Dazu bilanzierend etwa A. Vofkuhle in Hoffman-Riem/Schmidt-ABmann/ Vo8-
kuhle (Fn. 9), § 1 Rn. 30; zur Bedeutung fiir den Regulierungsansatz Eifert (Fn. 9), § 19
Rn. 25f.; zur Kritik O. Lepsius Steuerungsdiskussion, Systemtheorie und Parlamenta-
rismuskritik, 1999, 11f. mwN.

136 Vgl. Dohler (Fn. 19), 220, sowie bereits die Nachweise oben in Fn. 118.

137 P. Kielmanssegg in Decker/Hoéreth (Fn. 19), 219 (231) spricht von einem ,,euro-
paischen Verfassungspragmatismus“ gegeniiber dem Demokratieprinzip; vgl. zu dem
Problemkreis C. Hillgruber und U. Volkmann Verfassungsrecht zwischen normativem
Anspruch und politischer Wirklichkeit, VVDStRL 67 (2007), 7 ff. und 57 ff.
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realistisch interpretiertes Verfassungsrecht dient nicht der Beschreibung
realer Verwaltungsabldufe.3® In dem reform- und damit meist auch
regulierungsfreudigen Schrifttum besteht bisweilen Bereitschaft, sich
selbst von zentralen konstitutionellen Ausgangsparametern zu losen
oder diese in wirklichkeitsgerechter Manier umzuinterpretieren.!3®
Auch soweit die Entwicklungen der Regulierungsverwaltung durch
Unionsrecht vorgegeben sind, beanspruchen jedoch die Inhalte der
Staatsstrukturprinzipien sowohl in ihrer primérrechtlichen Auspragung
als auch im Rahmen der Integrationsgrenzen des Art. 23 Abs. 1 GG
Beachtung.40 Als Schliisselelemente des gemeinsamen rechtsstaatlich-
demokratischen Kerns des Grundgesetzes und des Unionsvertrags sol-
len hier die Grundrechte, das Rechtsstaatsprinzip und das Demokratie-
prinzip in ihrer Bedeutung fir das Regulierungsrecht diskutiert werden.

2. Die Grundrechte — Schutz durch oder vor Regulierung?

a) Hoheitlicher Verbraucherschutz als Grundrechtsschutz
oder Daseinsvorsorge?

Richtet sich der Schutzauftrag der Grundrechte im Verbraucher-
schutz — wie der Vortragstitel nahelegt — auf den ,,Schutz der Verbrau-
cher durch Regulierung® oder auf Schutz ,,vor Regulierung® oder auf
beides? Das Schrifttum charakterisiert die regulatorische Ermoglichung
von Wettbewerb insoweit meist als eine vor allem durch grundrechtliche
Schutzpflichten geprigte'4! , multipolare Grundrechtssituation®,142 in
der das Recht der Regulierungsverwaltung ,,eigenstindig zwischen den
iiberkommenen Formen von Eingriffs-, Leistungs- oder Planungsver-

138 Zusammenfassend zu diesem Spannungsverhéltnis J. Habermas Faktizitat und
Geltung 1992, 45ff.

139 Reprisentativ etwa die Aussagen bei Trute (Fn. 35), 579f., wonach es fir die
,, Verrechtlichung der Exekutive ... gute historische Griinde gegeben haben mag®, die
Trute jedoch als tendenziell iiberholt ansieht. Ahnlich Franzius (Fn. 30), 413 mit der
Feststellung, die Regulierungsverwaltung entspreche ,,allgemeinen Entwicklungen des
Verwaltungsrechts, das sich vom Konstitutionalisierungsleitbild der Bonner Republik
emanzipiert.*

140 So von Danwitz (Fn. 2), 985; vgl. zu dhnlichen Forderungen in England und
Frankreich im Zusammenhang mit der Verselbstindigung von Behorden die Nach-
weise bei Ruffert (Fn. 72), 452ff.

141 So etwa Oster (Fn. 30), 124 ff. mwN.

142 Burgi (Fn. 44), 272 f. mwN; Franzius (Fn. 44), 659ft.; ders. (Fn. 30), 413f.; Knauff
(Fn. 10), 385; dhnlich auch Stober (Fn. 8), 972f.; vorsichtiger Schmidt-Preuf3 (Fn. 8),
552, der von einer ,multipolaren Spannungslage® spricht; kritisch Masing (Fn. 7),
D 147ff.
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waltung® stehe.!4? Die naheliegende Konsequenz des so diagnostizierten
Zusammentreffens grundrechtlicher Schutz- und Abwehranspriiche ist
eine Relativierung der Grundrechte als begrenzender HandlungsmaB-
stab, da Rechtsprechung und Lehre bei der Bewiltigung mehrpoliger
Verhiltnisse gesteigerte Gestaltungsspielrdume anerkennen.!44

Trotz der Suggestionskraft des Kompositums ,,Verbraucherschutz®
sollten diese MafBstibe nicht unbesehen iibernommen werden. Sie wir-
ken in Teilen wie ein Nachkriegsschauplatz ldngst abgeschlossener De-
batten, in denen sich der liberale Abwehrcharakter der Grundrechte
in institutioneller Multipolaritit aufzulosen schien.45 Bereits im Ver-
héltnis zwischen Reguliertem und Wettbewerber ist zweifelhaft, ob hin-
ter der Anerkennung eines subjektiven Rechts des Mitbewerbers!46 eine
grundrechtliche Mehrpoligkeit steht. Da weder das nationale noch das
europdische Recht ein Leistungsgrundrecht auf aktive Ermoglichung
von Wettbewerb kennt,'47 ist die einfachgesetzliche Einrdumung von
Anspriichen Dritter auf Regulierung!4® zunéchst allein an den Grund-
rechten des Monopolisten zu messen.

Auch im Verbraucherschutz ist ein grundrechtliches Dreipersonen-
verhaltnis zwischen Reguliertem, Behorde und Verbraucher nicht ohne
weiteres zu bejahen.!#® Denn nicht jedes Verbraucherinteresse begriin-
det automatisch grundrechtliche Schutzanspriiche,!s und auch der Ge-

143 Wissmann (Fn. 27), 277; Franzius (Fn. 44), 20.

144 Vgl. mit unterschiedlichen Akzenten C. Calliess in D. Merten/H.-J. Papier
(Hrsg.) Handbuch der Grundrechte, Bd. 11, 2006, § 44 Rn. 18ff. und 29ff.; H.-J. Papier
Ebd. § 55; H. Bethge Ebd. Bd. 111, 2009, § 72; zur Rechtsprechung eingehend R. Po-
scher Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, 153 ff. mwN.

145 Dazu A. von Arnauld Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, 1999, 27ff.;
W. Cremer Freiheitsgrundrechte, 2003, 180ff.; Poscher (Fn. 144), 48ff.

146 Vgl. dazu nur Rohl (Fn. 16), 838.

147 Q. Lepsius in Fehling/Ruffert (Fn. 6), § 4 Rn. 48 mwN; M. Ludwigs NVwZ 2008,
954 (958); auch U. Di Fabio in Maunz/Diirig (Fn. 38), Art. 2 Abs. 1 (2001) Rn. 125 be-
jaht lediglich eine Schutzpflicht zur Sicherung bestehenden Wettbewerbs; vgl. zu der
Frage auch Fehling (Fn. 9), 187.

148 Vgl. dazu zuletzt die Uberlegungen bei Franzius (Fn. 95), 1094.

1499 AA besonders Reich (Fn. 74), 88, 124, 452ff. und ofter; dem folgend Janning
(Fn. 19), 159 und 165 mwN; vgl. weiter Pernice (Fn. 30), O 137f.

150 Die Schutzpflicht greift erst ein, wenn ein grundrechtlich geschiitztes Interesse
in einer Intensitit beeintrachtigt wird, die verfassungsrechtlich nicht mehr hinnehm-
bar ist. Dies ist vor allem bei Beeintrachtigungen des Rechts auf Leben und Gesund-
heit zu bejahen (vgl. J. Dietlein Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflich-
ten, 1992, 72), im wirtschaftlichen Bereich hingegen nur ausnahmsweise, vor allem
bei massiv gestorter Vertragsparitit oder dem Einsatz unzuldssigen Drucks (so etwa
C. W. Canaris Grundrechte und Privatrecht, 1999, 43 ff., 56 ff., 721f.; C. Hillgruber AcP
191 (1991), 69 (751tf.); J. Isensee FS GroBfeld, 1999, 485 (500ff.)).
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setzgeber zielt mit der Verleihung subjektiver Verbraucherrechte regel-
maiBig nicht auf den Schutz des einzelnen Verbrauchers, sondern auf
iibergreifende soziale Belange.!S! Man wird daher differenzieren miis-
sen: Ein Beispiel fiir die eher seltene grundrechtliche Mehrpoligkeit
bildet das Fernmeldegeheimnis des Art. 10 Abs. 1 GG, der den Staat
auch zum Schutz gegeniiber den Telekommunikationsdienstleistern
verpflichtet.!2 Wenn also das Telekommunikationsgesetz in § 2 Abs. 2
Nr. 1 die Wahrung des Fernmeldegeheimnisses zum Regulierungsziel
erklart und hierfiir in §§ 88 ff. konkrete Vorgaben aufstellt, erfiillt es eine
Schutzpflicht, die den Grundrechten des Regulierten bereits ver-
fassungsrechtlich gegeniibersteht.!53 Bei Entscheidungen wie der End-
kundenpreisregulierung nach § 39 TKG hingegen handelt es sich um
gemeinwohlorientierte Sozialpolitik, die als Eingriffsverwaltung ihre
Schranke in den Grundrechten der Regulierten findet.154 Wollte man
dies anders sehen, so hitte sich bereits die historisch maBgebliche
Grundkonstellation der Enteignung fiir den StraBen- oder Eisenbahn-
baulss multipolar auflosen lassen, weil den Grundrechten der Enteigne-
ten die Verbraucherinteressen der Nutzer des zu errichtenden Ver-
kehrswegs entgegenstanden.!56

151 Besonders deutlich Schmidt (Fn. 77), 30, der als Quintessenz die Einsicht betont,
dass ,,die Verbraucherinteressen, nicht den jeweiligen Klidgern ,gehéren®, sondern
ihnen der fragliche Sozialschutz nur zu dessen effektiver Gewahrleistung anvertraut
worden ist.“ Dies entspricht der Beobachtung bei Breuer (Fn. 34), 287 zur Wandlung
des Biirgers vom selbstbestimmten Rechtstriger zu einem ,kollektiv inspirierten und
agierenden Rechtsverfolger”; vgl. dazu weiter J. Masing Die Mobilisierung des Biir-
gers fiir die Durchsetzung des Rechts, 1997.

152 BVerfGE 106, 28 (39); P. Badurain Bonner Kommentar zum GG, Art. 10 (2008)
Rn. 36, 38ff. und 50; M. Most/ Grundrechtsbindung 6ffentlicher Wirtschaftstatigkeit
1999, 193ff.; Kritik jedoch bei M. Pagenkopfin M. Sachs (Hrsg.) GG, 5. Aufl. 2009,
Art. 10 Rn. 21f.; vgl. dazu auch in diesem Band M. Nettesheim, S. 38f., und O. Dig-
gelmann, S. 751f.

153 Naher Durner (Fn. 66), Art. 10 Rn. 112ff. und 117ff.

154 In diesem Sinne etwa Berringer (Fn. 14), 163 ff.; Huber (Fn. 129), 550f.

155 Vgl. dazu T. Wiirtenberger in Merten/Papier (Fn. 144), Bd. I, 2004, § 2 Rn. 36f.;
H.-J. Papier in Maunz/Diirig (Fn. 38), Art. 14 (2010) Rn. 21, 523 und 581.

156 Ahnlich wie bei der Errichtung von Verkehrswegen muss der Private auch in der
Welt der Regulierungsverwaltung nicht durchgingig als Verbraucher auf der Gewin-
nerseite stehen. Illustrativ hierfiir sind die bei Kurth (Fn. 96), 203 f. wiedergegebenen
Vorschliage von Kommission und Bundesnetzagentur, der Regulierung zur Beschleu-
nigung der bislang ,langwierigen und komplizierten Genehmigungsverfahren“ auch
beim Aufbau der Energienetze ein Betitigungsfeld zu erschlieBen.
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b) Die grundrechtlich gebotene Kontrolldichte

Ist die Regulierungsverfiigung somit regelméBig als Eingriffsverwal-
tung an den Grundrechten zu messen, so stellt sich die Frage nach dem
grundrechtlich gebotenen KontrollmaBstab. Eine intensive gerichtliche
Kontrolle ist dabei vor allem dort gefordert, wo die Regulierung erheb-
liche Freiheitsverkiirzungen bewirkt,!57 selbst wenn die einschligigen
Wirtschaftsgrundrechte eher weite Grenzen setzen mogen.!58 Demge-
geniiber deuten die durch das Unionsrecht vorgezeichnete finale Tatbe-
standsstruktur einiger Eingriffsnormen und die Verwendung schwieriger
unbestimmter Rechtsbegriffe auf kontrollfreie Gestaltungsspielrdume.!59
Das Bundesverwaltungsgericht verfolgt bislang eine zuriickhaltende
Linie und sieht die gerichtliche Kontrolle im Wesentlichen ,,auf die
Uberpriifung beschrinkt, ob die Bundesnetzagentur die Interessen der
Beteiligten ermittelt, alle erforderlichen tatsdchlichen Erkenntnisse
gewonnen, die fiir die Abwéigung wesentlichen Gesichtspunkte beriick-
sichtigt und keine sachfremden Erwigungen angestellt hat“.160 Im Er-
gebnis sind diese Aussagen vor allem auf Kritik gestoBen:16! Die Recht-
sprechung ebne die Besonderheiten der Sektoren und der konkreten
Rechtsnormen ein'®?2 und nehme sachfremde Anleihen im Planungs-
recht vor.163

Tatsachlich muss die Kontrolle jeder konkreten Regulierungshand-
lung ihren Ausgangspunkt von der jeweils einschldgigen Erméchtigungs-
grundlage nehmen. Fiir die Sachgerechtigkeit einer zusitzlichen!®4
Uberpriifung am MaBstab des Abwigungsgebots spricht jedoch nicht

157 So Schmidt-Preuf3 (Fn. 8), 556; vgl. auch bereits Ruffert (Fn. 10), 251.

158 Dazu — den Grundrechtsschutz wohl allzu stark relativierend — O. Lepsius in
Fehling/Ruffert (Fn. 6), § 4 Rn. 45ff.; Eifert (Fn. 30), 453.

159 Vgl. die Nachweise oben in Fn. 27ff.

160 BVerwGE 130, 39 (50); dhnlich Beschl. v. 28. 1. 2010 — 6 B 50.09 —; zust 7. Mayen
NVwZ 2008, 835ff.; J.-P. Schneider in Fehling/Ruffert (Fn. 6), § 22 Rn. 25f.

161 Vgl. jedoch bereits das Pladoyer fiir die Orientierung am Planungsrecht bei La-
deur/Mollers (Fn. 46), 532f.

162 M. Burgi NJW 2006, 2439 (2444); M. Ludwigs JZ 2009, 290 (294f.).

163 Kersten (Fn. 23), 323f.; dhnlich Franzius (Fn. 30), 413, der sich freilich auf 414
selbst fiir eine ,,Abwagungskontrolle ausspricht. Im Ergebnis wird dabei meist eine
unangemessene Beschneidung der exekutivischen Spielrdume kritisiert, teils jedoch —
namentlich durch Gdrditz (Fn. 44) und T. Attendorn MMR 2009, 238ff. — die Heran-
ziehung des Abwiégungsgebots als zu grobmaschig angesehen; differenzierend Eifert
(Fn. 30), 460f.

164 Das Abwagungsgebot ist nach heutigem Verstindnis durchweg eine den konkre-
ten Tatbestand erginzende Anforderung, vgl. Durner (Fn. 133), 306ff.; dhnlich inso-
weit auch Kersten (Fn. 23), 326, der Regulierungsermachtigungen als ,,final Uiber-
formte Konditionalprogramme* charakterisiert.
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nur die teilweise wortliche Anlehnung des Regulierungs- an das Pla-
nungsrecht.’65 Die Abwigungsfehlerlehre als ,,Konfliktschlichtungs-
formel“166 bildet keine planungsrechtliche Besonderheit, sondern den
verfassungsrechtlich gebotenen KontrollmaBstab fiir komplexe Verwal-
tungsentscheidungen, fiir die der Ausgleich der betroffenen Belange ge-
setzgeberisch nicht vollstindig konditionalisiert ist.167 Sie entspricht in
ihren Grundelementen der Ermessensfehlerlehre!6® und wird der Struk-
tur der Regulierungsentscheidung als gestaltender Abwégungsentschei-
dung!%® in besonderer Weise gerecht. Hindernisse fiir eine effektive, der
jeweiligen Grundrechtsbetroffenheit und dem Gewicht der Verbrau-
cherbelange Rechnung tragende Gerichtskontrolle diirften sich weniger
aus Leistungsgrenzen des Abwaigungsgebots als vielmehr aus der
Rechtsprechung des Gerichtshofs ergeben. Moglicherweise wird nam-
lich der Gerichtshof dort, wo er eine gesetzgeberische Domestizierung
der Regulierungsbehorde explizit verbietet,'’0 auch einer gerichtlichen
Kontrolle deutliche Grenzen setzen.!’!

3. Rechtsstaatliche Anforderungen am Beispiel des Bestimmtheitsgebots

Das skizzierte Modell der Regulierungsverwaltung und dessen Aus-
weitung im Bereich des Verbraucherschutzes konnen rechtsstaatlich
aus unterschiedlichen Perspektiven hinterfragt werden.l”2 Exemplarisch

165 Namentlich § 21 Abs. 1 Satz 2 TKG zeichnet sich durch deutliche Parallelen
zu § 1 Abs. 6 BauGB aus. Vgl. dazu sowie zu strukturellen Unterschieden Wissmann
(Fn. 27), 270ff.; Wollenschidger (Fn. 27), 126ff.

166 So die weithin rezipierte Begrifflichkeit bei M. Schmidt-Preuf3 Kollidierende Pri-
vatinteressen, 2. Aufl. 2005, 247f. mit Ausfihrungen zur Bedeutung dieser Figur im
Regulierungsrecht auf 757 ff.

167 BVerfGE 80, 137 (163) spricht von Konstellationen in denen sich eine ,,sachge-
rechte Bewiltigung dieser Konflikte einer detaillierten Regelung durch das Gesetz*
entzieht; ndher dazu Durner (Fn. 133), 319 ff. mwN.

168 So mit unterschiedlichen Akzenten R. Rubel Planungsermessen, 1982, 60ff.;
C. Weitzel Justitiabilitat des Rechtssetzungsermessens, 1998, 99ff.; dhnlich Ludwigs
(Fn. 162), 292ff.; Bosch (Fn. 44), 22ff.

169 Naher Trute (Fn. 29), 174ff., der fiir eine ,nachvollziehende Abwigung® pla-
diert; ders. (Fn. 35), 585.

170 Vgl. dazu oben in und bei Fn. 36.

171 Anders jedoch - unter Berufung auf idltere Aussagen des EuGH — Bosch (Fn. 44),
116ff.

172 Erwiahnt sei die Erosion des Grundsatzes der Gewaltenteilung, die sich — wie
u.a. an dem deskriptiv entwickelten Bild der Regulierungsbehorde als einer ,,dritten
Macht“ zwischen Parlament und Exekutive bei Dohler (Fn. 19), 224 oder durch den
Befund bei Bullinger (Fn. 11), 1361 deutlich wird, die Behorde vereine ,,quasi-gesetz-
geberische und quasi-richterliche Funktionen“ — grundsitzlich in Frage gestellt sicht.
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soll an dieser Stelle lediglich ein — auf deutscher wie européaischer
Ebene anerkanntes — Unterelement des Rechtsstaats untersucht wer-
den, namlich das auf Machtbegrenzung und Vorhersehbarkeit abzie-
lende rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot.!73

a) Verbraucherschutz als Entgrenzung der Befugnisse
der Regulierungsverwaltung

Unter Bestimmtheitsgesichtspunkten wurde der jiingste Ausbau der
Verbraucherschutzelemente als Entgrenzung der HandlungsmaBstibe
der Regulierungsverwaltung Kkritisiert./’4 Tatsdchlich fiihrt die Einfii-
gung zusétzlicher verbraucherschutzbezogener Vorgaben nicht nur zu
einer Stiarkung dieser Belange, sondern zugleich zu einer weiteren Aus-
weitung der durch die Regulierungsentscheidung zu bewiltigenden
Zielkonflikte. Diese Entwicklung verscharft freilich nur ein im beste-
henden Recht angelegtes Grundproblem: In allen Regulierungssekto-
ren geht es nicht isoliert um Wettbewerb, sondern zugleich um , markt-
externe Ziele“.I”> Diese Multifunktionalitdt des Regulierungsauftrags
ruft von vornherein Zielkonflikte hervor, deren Bewiltigung den gestal-
terischen Charakter der Aufgabe mitpragt.!76

Problematisch an dieser Verankerung konfligierender Ziele ist nicht,
dass Belange wie der Verbraucherschutz aus materiellen — etwa wirt-
schaftsverfassungsrechtlichen — Griinden keinen Platz in der Regulie-
rungsentscheidung finden!”? oder die Erginzung des sektoralen Regu-
lierungsregimes um solche Elemente nicht sinnvoll sein konnten. Die
Folge einer nicht durch konkrete Tatbestandsmerkmale ausgestalteten
Einbeziehung von Verbraucherschutzbelangen ist jedoch, dass die ur-
spriingliche Eigenrationalitit des auf die Herstellung von Wettbewerb
zielenden Entscheidungsprogramms!’8 ihre steuernde Kontur verliert.1”?

173 Umfassend dazu A. von Arnauld Rechtssicherheit, 2006, 242 ff.

174 Vgl. U. Ehricke RAE 2008, 159ff.; Gdrditz (Fn. 20), 287, beide zum Energiesektor.

175 Naher Schoch (Fn. 11), 245; Ruffert (Fn. 10), 247 ff.; Sdcker (Fn. 64), 188. Einen
Versorgungsauftrag gegeniiber den Verbrauchern erfiillt namentlich die Universal-
dienstverpflichtung, vgl. dazu Stotz (Fn. 54), 7ff.

176 Dohler (Fn. 19), 214f.; O. Lepsius in Fehling/Ruffert (Fn. 6), § 19 Rn. 53 ff.

177 Vgl. bereits oben in Fn. 85.

178 Nach Masing (Fn. 7), D 46 werden die Entscheidungen der Regulierungsbe-
horde durch ihre Ausrichtung an dem Ziel des Wettbewerbs ,.relativ entpolitisiert*;
gerade dieses Moment einer entpolitisierten Fachgestaltung legitimiere die Herauslo-
sung der Behorde aus der politisch verantwortlichen Ministerialverwaltung.

17 Man mag die Problematik mit der einer amtsérztlichen Untersuchung verglei-
chen, in der dem unabhingigen Mediziner zusétzlich aufgetragen wird, in seinen Be-
fund auch soziale Gesichtspunkte einflieBen zu lassen.
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Die Ausweitung des Entscheidungsprogramms um solche ganz anderen
Rationalititen folgenden Aspekte erweitert die politischen Freirdume
des Entscheidungstriagers und reduziert sowohl die Vorhersehbarkeit
der Behordenentscheidung als auch ihre inhaltliche Justitiabilitat. Auch
die hier befiirwortete Kontrolle am MaBstab der Abwégungsfehlerlehre
kann umso weniger an Vertretbarkeitskontrolle gewéhrleisten, je mehr
die Zahl der abwigungsrelevanten Faktoren wichst.180

b) Die fehlende Aussagekraft des , Verbraucherschutzes*
als Regulierungsziel

Der MaBstabsverlust des Handelns einer Behorde, die sich am dem
Regulierungsziel ,,Verbraucherschutz“ ausrichten soll, hat jedoch eine
grundsitzlichere Dimension als die der Zielkonflikte. Die klare Fest-
legung der Regulierungsziele ist ein rechtsstaatliches Mindesterforder-
nis der Rechtssicherheit.!8! Anders als der inhaltlich einigermaBen klar
bestimmbare Richtpunkt der Herstellung von Wettbewerb!82 hat ein
Regulierungsziel wie die in § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG geforderte ,,Wahrung
der Verbraucherinteressen“ jedoch von vornherein kaum Aussagekraft.
Denn welche Verbraucherpolitik soll eine auf dieses Ziel verpflichtete
Regulierungsbehorde angesichts der Heterogenitit der Verbraucherin-
teressen verfolgen — die preisorientierte britische Verbraucherpolitik
der Ara Thatcher oder die des skandinavischen Wohlfahrtsstaats der
80er Jahre? Die Frage nach dem rechten Mal3 an Paternalismus, wie
vieler ,,Tropfen sozialen Ols“ also der Markt letztlich bedarf,!83 ist auch
in den europiischen Diskursen hochumstritten.!8¢ Letztlich vermittelt
der Begriff ,,Verbraucherschutz® lediglich den subjektiven Eindruck
eines objektiv bestimmbaren Inhalts,!85 wiahrend tatsachlich bereits bei

180 Diese Sorge liegt auch jener Kritik mit zu Grunde, die im Kartellrecht am ,,more
economic approach“ der Kommission geduBert wird. Wirtschaftliche Verhaltenswei-
sen kiinftig nicht mehr nach ihrer Wettbewerbsbeeintrachtigung, sondern nach Wohl-
fahrtsaspekten zu bewerten ware nicht nur eine — am MaBstab des Priméarrechts zu
messende — Umdeutung des Kartellrechts, sondern wiirde zugleich die Spielrdume
der Kommission massiv ausweiten, vgl. M. Hellwig FS Mestmiacker 2006, 231
(260ff.); A. Kiinzler Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit?, 2008, 295 ff.; M. Ruffert AGR
134 (2009) 197 (208ff.); D. Zimmer WuW 2007, 1198 (1203 f.).

181 Stober (Fn. 8), 964.

182 Vgl. zu dessen Bestimmbarkeit die differenzierenden Befunde bei C. Koenig
DVBI. 2009, 1082 ff.

183 Zu diesem berithmten, auf das BGB gemiinzten Bild Otto von Gierkes 7. Repgen
Die soziale Aufgabe des Privatrechts, 2001, 3 ff.

184 Naher Stuyck (Fn. 79), 369 ff. mwN.

185 Hellwig (Fn. 180), 265; anders U. Schliesky Souverinitat und Legitimitit von
Herrschaftsgewalt, 2004, 622.
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der Konkretisierung des Regulierungsziels selbst origindr politische
Zielkonflikte zu 16sen sind. Wollte man also nach amerikanischem Vor-
bild eine Regulierungsbehérde mit dem Ziel des ,,Verbraucherschut-
zes“ generalklauselartig zu gestaltenden Markteingriffen erméchtigen,
so kime die Delegation der hierdurch erforderlichen Konfliktlosung
einer Blankettermichtigung nahe, nach subjektiven Gemeinwohlvor-
stellungen Grundrechtseingriffe vorzunehmen.

Konkrete HandlungsmaBstibe ergeben sich insbesondere gerade
nicht — wie dies bei dem Ziel der Herstellung von Wettbewerb ange-
nommen wird — aus 6konomischen MaBstidben. Nach den Parametern
der 6konomischen Analyse wird die Herstellung von Wettbewerb und
symmetrischen Informationsbeziehungen und damit eines Rahmens
fur die Selbstbestimmung des Verbrauchers dessen Belangen hinrei-
chend gerecht.!8¢ Alle weitergehenden Eingriffe gelten demgegeniiber
als preistreibend - und in der Tat haben die Verbraucher die Wohltaten
des jiingeren europidischen Verbraucherschutzrechts offenbar durch-
gangig durch Preiserh6hungen erkauft.!87 Gerade Vertreter der 6kono-
mischen Analyse haben daher die neuere Verbraucherpolitik der Union
als Gefahrdung der Gesamtwohlfahrt kritisiert.!88 Diese Befunde stehen
einer paternalistischen Verbraucherpolitik zwar nicht entgegen: Selbst-
verstandlich kann der Gesetzgeber auch ineffiziente Strukturentschei-
dungen treffen, die durch eine 6konomisch orientierte Auslegung nicht
relativiert werden diirfen.13% Solche paternalistische Verbraucherpolitik
bedarf aber in ihren Grundentscheidungen demokratischer Legitima-
tion und in ihren Eingriffserméchtigungen rechtsstaatlicher Einhegung.

186 Grundlegend J. Drex! Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers,
1998, besonders 89ff.; vgl. weiter Cseres (Fn. 88), 176ff.; Denkinger (Fn. 115), 59ff.;
C. Ottin Graf/Paschke/Stober (Fn. 73), 51f.; H.-B. Schdfer/C. Ott Lehrbuch der 6ko-
nomischen Analyse des Zivilrechts, 4. Aufl. 2004, 8 und 341ff.; vgl. aber auch die Be-
funde bei R. Kirstein/A. Kirstein in R. Ohr (Hrsg.) Europiische Union ohne Grenzen?,
2007, 157 (168ff.), mit Hinweis auf bislang nicht hinreichend modellierte Rationali-
tatsdefizite der Verbraucher.

187 M. Wellenhofer-Klein in Graf/Paschke/Stober (Fn. 73), 85 (106). Dieser Befund
gilt allerdings nicht fiir die oben auf S. 420 diskutierten Formen der Preisregulierung
der Endkundenpreise.

188 J. DrexI FS Medicus, 2009, 67 (81ff.) sowie die Stimmen in Fn. 84; differenzie-
rend Cseres (Fn. 88), 335ff.

189 Deutlich etwa H. Eidenmiiller Effizienz als Rechtsprinzip, 3. Aufl. 2005, 414ff.
und 486f.



434 Wolfgang Durner

¢) Die Reichweite einer moglichen Kompensation durch Verfahrensrecht

Diese rechtliche Einhegung der eigentlichen Gestaltungsbefugnisse
erfolgt im geltenden Regulierungsrecht in erster Linie noch iiber Vor-
gaben zum Verwaltungsverfahren der Regulierungsbehorden.!9 Mit
der Betonung dieser Verfahrensvorschriften — die in ihrer Tiefe etwa der
des formlichen Verwaltungsverfahrens entsprechen diirften — verbindet
sich im Schrifttum vielfach die Uberzeugung, eine bloBe Verfahrens-
kontrolle sowie prozedurale Selbstbindungen der Regulierungsbehorde
fihrten im Ergebnis zu rechtsstaatlich gleichwertigen Ergebnissen wie
konditionale Tatbestidnde;!! letztlich konnen jedoch materiell-recht-
liche Vorgaben durch Verfahrensrecht zwar flankiert, nicht jedoch sub-
stituiert werden.!2 Ahnlich problematisch ist die verwandte Vorstellung
einer eigenstindigen verfahrensrechtlichen Legitimation der Regulie-
rungsentscheidung durch Partizipationselemente,!3 die Gefahr lauft,
Verbraucherentscheidungen groBziigig in plebiszitire Akklamations-
akte umzudeuten. Beide Ansétze weisen auf die im Rahmen dieser Ta-
gung diskutierte Frage nach der Rolle des Verfahrensrechts und sollen
hier nicht vertieft werden.

d) Verbraucherschutz als technische Aufgabenstellung
geringer politischer Tragweite?

Damit stellt sich die Frage nach der Sachgerechtigkeit einer normativ
nur zielférmig reglementierten und zugleich institutionell unabhingigen
Regulierungsverwaltung fiir den Verbraucherschutz. Bislang wurde die-
ses Modell vor allem in Bereichen praktiziert, in denen Entscheidungen
in besonderem MaBe wissenschaftlich-technische Expertise vorausset-
zen oder sich die Problemlagen rasch @ndern.4 Die Unabhingigkeit
des Regulierers soll dann die im Kern objektiven Notwendigkeiten ver-
pflichtete Regulierungsentscheidung soweit als moglich dem FEinfluss

190 Vgl. dazu bereits oben in Fn. 28.

1 Franzius (Fn. 30), 413f. mit der These, das Umweltrecht habe gezeigt, dass der
,Verzicht auf eine Inhaltskontrolle verfahrensrechtlich aufgefangen werden kann“.
Nach Oster (Fn. 30), 315 wird die reduzierte materielle Kontrolldichte durch das Ver-
fahrensrecht ,,kompensiert“.

192 Vgl. dazu die Ausfithrungen bei E. Gurlit in diesem Band S. 272f., und M. Feh-
ling in diesem Band S. 283 f. und 328f.

193 Trute (Fn. 29), 180; dhnlich G. Sydow Verwaltungskooperation in der Europai-
schen Union, 2004, 252ff.; vgl. zu dieser Vorstellung und entsprechender Kritik ein-
gehend B. Bredemeier Kommunikative Verfahrenshandlungen im deutschen und euro-
paischen Verwaltungsrecht, 2007, 252 ff. mwN; zur verbleibenden Tragféhigkeit dieses
Ansatzes E. Schmidt-Afmann in HStR V, 3. Aufl. 2007, § 109 Rn. 36f.

194 Déhler (Fn. 19), 213.
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der Politik entziehen und auf ,,politisch unverschmutzte technische Ex-
pertise® stiitzen,!95 die gerade in spezialisiertem Sachverstand ihre Be-
rechtigung finden soll.1%6

Diese Vorstellung ist in mancher Hinsicht wohl unverzichtbar, gerade
aber in der deutschen Verfassungstradition keineswegs unbelastet. Sie
erinnert an die Lehren des preuBischen Staatsdenkers Friedrich Julius
Stahl, der einer korrumpierenden Parlamentsherrschaft die angeblich
freiheitssichernde Herrschaft ,,der unparteiischen Macht des Fiirsten
gegeniiberstellte.l97 Dass es eine technokratisch-unpolitische Herrschaft
durch einen ,,pouvoir neutre“ geben konne, war freilich stets eine bloBe
konservative Ideologie, die im Riickblick durch Gustav Radbruch als
,Lebensliige des Obrigkeitsstaats“ charakterisiert wurde.!8 Im Grunde
erstaunt, wie unbefangen das Bild der ,,neutralen Herrschaft“ — zwar
unter verinderten politischen Vorzeichen, strukturell jedoch kaum ver-
dndert — heute zur Rechtfertigung von Ethikkommissionen, Hoch-
schulrdten und eben auch Regulierungsbehérden herangezogen wird.
Soweit das Schrifttum diesen Gedanken juristisch rezipiert, wird der
Anwendungsbereich entsprechender Modelle vor allem fiir solche
Sachbereiche bejaht, in denen iiberwiegend nach objektivierbaren Kri-
terien entschieden werde.!% Bei aller Unschérfe dieses Malstabs200
wird man in einigen Bereichen des Verbraucherschutzrechts — etwa bei
der Geritesicherheit — einen in diesem Sinne {iberwiegend technischen
Charakter bejahen konnen.20! Auch das Bundesverfassungsgericht halt
weisungsfreie Raume vor allem in Bereichen fiir zulédssig, die unpoli-
tisch oder jedenfalls von geringer politischer Tragweite sind.202

195 Dohler (Fn. 19), 218 (dort das Zitat im Text); Kiihling (Fn. 15), 380; Ruffert
(Fn. 10), 277f.

196 Vgl. dazu die Darstellung des US-amerikanischen Leitbildes bei Fehling (Fn. 21),
1571f.

197 F. J. Stahl Das monarchische Princip. Eine staatsrechtlich-politische Abhand-
lung, 1845, 37; zu den gegenlidufigen rechtsstaatlichen Forderungen Stahls etwa T. Jih-
nichen FS Brakelmann, 1996, 87ff.

198 G. Radbruch in G. Anschiitz/R. Thoma (Hrsg.) Handbuch des Deutschen
Staatsrechts, Erster Band, 1930, 285 (289); vgl. weiter Fehling (Fn. 21), 243 ff.

199 So etwa Grof3 (Fn. 56), 174.

200 Vgl. dazu die Kritik bei K. Waechter Geminderte demokratische Legitimation
staatlicher Institutionen im parlamentarischen Regierungssystem, 1994, 21 ff.

201 Weitergehend Masing (Fn. 7), D 76ff., der Regulierung generell als ,,relativ ent-
politisierte Aufgabenwahrnehmung® deutet.

202 BVerfGE 9, 268 (282); 83, 130 (150f.); dazu T. Puhl in HStR III, 3. Aufl. 2005,
§ 48 Rn. 44; Mayen (Fn. 23), 47f., jeweils mwN.
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Wieweit ist jedoch der Verbraucherschutz ein derart unpolitisches
Terrain? Bereits im technischen Verbraucherschutz, dem man am ehes-
ten einen politikfernen Charakter bescheinigen mag, deutet vieles
darauf hin, dass die — ohnehin empirisch nicht belegbare203 — Erwar-
tung weitgehender Politikferne der unabhiangigen Regulierungsagentu-
ren in der Realitdt erhebliche Abstriche erfahrt und dass auch hier —
wenngleich rechtlich unkanalisiert — Lobbyarbeit zur Tagesordnung
gehort.204 Der wirtschaftliche Verbraucherschutz, die Frage nach dem
»richtigen® Schutz des Verbrauchers hingegen ist bereits im Ausgangs-
punkt eine originér politische Frage.205 Zu Recht gilt seine Wahrneh-
mung durch unabhingige Regulierungsagenturen als Paradebeispiel
fir die systemwidrige Ausdehnung ,eigentlich unpolitisch gedachter*
Herrschaft.206 Gerade diese Aufgabenstellung bedarf somit nach rechts-
staatlichen Kriterien vor allem im Hinblick auf die Notwendigkeit
und das AusmaB von Grundrechtseingriffen29? praziser gesetzlicher
Vorgaben.

4. Das Demokratieprinzip

Die wohl grundlegendsten Fragen wirft die Ausweitung des Regulie-
rungsmodells auf das Gebiet des Verbraucherschutzes unter demokra-
tischen Gesichtspunkten auf.208

a) Grundgesetzliches und unionales Demokratieprinzip

Die deutsche Verfassungskonzeption der Demokratie wurde lange
Zeit von der oft kritisierten, in der Wirklichkeit immer stiarkeren Aus-
nahmen unterworfenen Vorstellung einer durch ununterbrochene Legi-

203 Vgl. dazu den treffenden Befund bei Waechter (Fn. 200), 304.

204 Tllustrativ ist der Bericht: EU erlaubt Anbau der BASF-Kartoffel, FAZ v. 3. 3.
2010, 9, nach dem ein Zulassungsverfahren der Lebensmittelsicherheitsagentur durch
Druck von Mitgliedstaaten, Umwelt- und Verbraucherschutzverbénden tiber 13 Jahre
verzogert wurde. Weitere empirische Befunde bei Thatcher (Fn. 25), 962 ff.

205 Grundsitzlicher Hix (Fn. 19), 103f. und 109ff., wonach nahezu alle Regulie-
rungen der Union ,handfeste Umverteilungswirkungen“ zeigen; eher unentschieden
O. Lepsius in Fehling/Ruffert (Fn. 6), § 19 Rn. 69ff.

206 Bredt (Fn. 62), 382. Hier bestitigt sich die These von M. Kaufimann Europaische
Integration und Demokratieprinzip, 1997, 319ff., dass die vorgebliche politische Neu-
tralitat technokratischer Entscheidungen meist implizite Wertungen unterschlégt und
die Ausiibung unreglementierter politischer Herrschaft verschleiert; dhnlich C. Moi-
lers Demokratie. Zumutungen und Versprechen, 2008, 112.

207 Naher zu diesem Gesichtspunkt BVerfGE 108, 282 (312).

208 Vgl. nur Ruffert (Fn. 48), 7671f.
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timationsketten vermittelten parlamentarischen Riickbindung des Ver-
waltungstragers gepragt.29 Bis vor kurzem entsprach es, zumal unter
dem FEindruck des Maastricht-Urteils?!0 herrschender Rechtsauffas-
sung, dieser MaBstab bilde auch im Rahmen des indirekten Vollzugs
des Unionsrechts eine integrationsfeste Vorgabe des Grundgesetzes.2!!
Demgegeniiber hat der Europdische Gerichtshof in einem Urteil vom
9. Marz 2010 die staatliche Aufsicht iiber die Datenschutzbehorden fiir
rechtswidrig erklart und der deutschen Vorstellung einer ununterbro-
chenen Legitimationskette eine ebenso apodiktische wie eindeutige
Absage erteilt. Dabei wird in einem obiter dictum gerade die Regulie-
rung vorbehaltlos als Beispiel jener Aufgaben hervorgehoben, die — of-
fenbar auch nach dem unionalen Demokratiekonzept — ,,der politischen
Einflussnahme entzogen sein miissen* 212

b) Verbraucherschutz als Legitimationsgrundlage
der Regulierungsverwaltung?

Der mit dieser Weichenstellung verbundene Verlust an parlamentari-
scher Legitimation — so wird jedoch im Schrifttum argumentiert — kann
durch andere Formen demokratischer Legitimation wieder ausgegli-
chen werden, und zwar im Falle der Regulierungsverwaltung insbeson-
dere durch den hierdurch bewirkten Verbraucherschutz.213 Dabei geht
es freilich nicht um parlamentarische Legitimation, sondern um ein er-
weitertes politikwissenschaftliches Legitimitdtskonzept, das die Katego-
rien der Input- und Outputlegitimation unterscheidet und politische
Systeme auch insoweit als legitim ansieht, als ihre Leistungen gesell-

209 Dafiir etwa BVerfGE 47, 253 (275); E. W. Bockenforde in HStR 111, 3. Aufl. 2005,
§ 34 Rn. 16ff,; bilanzierend C. D. Classen Demokratische Legitimation im offenen
Rechtsstaat, 2009, 4ff. und 9ff.

210 BVerfGE 89, 155ff.

211 So etwa noch K. Fafibender RDV 2009, 96 ff.; Mayen (Fn. 24), 50f. Freilich sind
die Integrationsgrenzen des Art. 23 Abs. 1 GG den Besonderheiten der Union ent-
sprechend zu modifizieren, vgl. BVerfGE 123, 266 (347); B. Grzeszick DV-Beiheft 10/
2010, 951f.; R. Streinz in Sachs (Fn. 152), Art. 23 Rn. 20ff. mwN.

212 EuGH, EuZW 2010, 296 (298) Rn. 41 ff. mit der These, eine hinreichende demo-
kratische Legitimation unabhingiger Behorden konne durch die Bestellung des Lei-
tungspersonals und iiber Rechenschaftsberichte sichergestellt werden. Kritisch dazu
die Besprechung durch H. P. Bull EuZW 2010, 488ff., differenzierend E. Schmidt-
Af3mann DV-Beiheft 10/2010, 263 (282).

23 So erhélt nach Franzius (Fn. 44), 440 Regulierung ihre ,, ... Rechtfertigung aus
dem Ziel, iiber die Organisation des Marktes [...] die Verbraucherinteressen zu be-
friedigen®; weiter Pernice (Fn. 30), O 136, zum ,,Legitimationspotential“ des output-
orientierten Verbraucherschutzes.
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schaftliche Bediirfnisse effektiv befriedigen.2!4 Fritz Scharpfhat auf die-
ser Grundlage gefolgert, die Union beziehe ihre demokratische Legiti-
mitit nicht aus dem Modell einer ,,Herrschaft durch das Volk“, sondern
als ,,Herrschaft fiir das Volk“.2!5 Folgerichtig erklért ein Teil der politik-
wissenschaftlichen Demokratietheorie die Herrschaft unabhéngiger
Behorden in solchen Politikfeldern fiir legitim, in denen sie Interessen
durchsetze, die ansonsten im parlamentarischen Willensbildungspro-
zess marginalisiert wiirden; als solches Politikfeld gilt gerade der Ver-
braucherschutz.26 Auch in der Rechtswissenschaft wird der Gedanke
der Output-Legitimation weithin aufgegriffen2!” und das formale Legi-
timititskonzept des Bundesverfassungsgerichts fiir ergdnzungsbediirf-
tig erkliart.2’8 Namentlich Regulierungsentscheidungen wird so eine
vom Parlament unabhingige demokratische Output-Legitimation zuge-
sprochen.2!9

Diese Aussagen sind ein Beispiel fiir jene innovativen Argumenta-
tionsstriange, die durch die in den letzten Jahrzehnten vielfach gefor-

24 F. W. Scharpf Demokratietheorie zwischen Utopie und Anpassung, 1970, 21 ff.
mwN; zuletzt ders. Leviathan 2009, 244 (2601f.); vgl. weiter D. Braun/H. Schmitt in
Kaina/Rémmele (Fn. 119), 53ff., besonders 63.

215 F. W. ScharpfRegieren in Europa, 1999, 16f1f.; relativierend dazu Horeth (Fn. 82),
85ff.; vgl. auch C. Mollers Gewaltengliederung, 2005, 37 in Fn. 42.

216 Naher Bredt (Fn. 62), 45, 406 und 440ff., der als paradigmatisches Beispiel den
Lebensmittelmarkt behandelt, in dem sich in einem politisch kanalisierten Willensbil-
dungsprozess die konzentrierten Interessen der Produzenten gegeniiber den unorga-
nisierten Interessen der Konsumenten unweigerlich durchsetzten. Daher sei zu Recht
ein unabhingiger Verbraucherschutz unter dem Dach der zustidndigen Generaldirek-
tion geschaffen und der Einfluss des Parlaments zuriickgenommen worden; vgl. wei-
ter C. Theilmann Risikoregulierung. Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit
der EU, 2005, 3f.; Thatcher (Fn. 25), 956 ff. mwN; politikwissenschaftliche Kritik bei
Eberlein/Grande (Fn. 19), 442f.; C. Joerges in ders./R. Dehousse (Fn. 129), 3 (26f.).

217 Vgl. W. Hoffinann-Riem in E. Schmidt-ABmann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.)
Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997, 355 (375f. und 393f.);
weiter A. von Bogdandy in ders./J. Bast (Hrsg.) Européisches Verfassungsrecht, 2. Aufl.
2009, 13 (38f.); Grop (Fn. 56), 1721f.; Pache (Fn. 56), 139ff. sowie die Diskussions-
beitrdge in VVDStRL 66 (2007), 185ff.; A. Peters Elemente einer Theorie der Verfas-
sung Europas, 2001, 521ff., 577ff. und 649f., nach der ein Gemeinwesen bereits als
demokratisch gelten kann, ,,wenn es Leistungen im Sinne der Biirger erbringt“ und
die Amtstrager ,,6ffentlicher Kontrolle unterliegen; Schliesky (Fn. 185), 601 ff. und
656f1f.; differenzierend H.-H. Trute in Hoffman-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle
(Fn. 9), § 6 Rn. 53f.

218 So etwa die Vorschldge bei Schliesky (Fn. 185), 667.

219 So in begriiBenswertem Bewusstsein um die politische Dimension Trute (Fn. 29),
184f. und 187, nach dem die Regulierungsbehorde durch Unabhingigkeit ,,dem ubli-
chen politischen Zyklus entzogen“ sich ,eine eigenstindige Legitimation schaffen®
soll, um so ,,eine eigene Regulierungspolitik zu entwickeln und durchzusetzen®.
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derte Offnung der Jurisprudenz fiir sozialwissenschaftliche Nachbardis-
ziplinen Eingang in den juristischen Diskurs finden.?20 Nimmt man die
aktuellen Ergebnisse dieser Diskurse jedoch ernst und versucht, kon-
krete Kriterien fir die juristische Rezeption sozialwissenschaftlicher
Modelle zu entwickeln,?2! so bildet indes die Output-Legitimation
ein Lehrbeispiel dafiir, dass die Offnung fiir sozialwissenschaftliche
Legitimationskonzepte an harte normative Grenzen stoBt, weil die
Eigenrationalitdt der einschlidgigen Rechtsnormen eine Ankniipfung
verhindert:222 Bereits die Umschreibung des grundgesetzlichen Demo-
kratieprinzips in Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG beruht auf einer Demo-
kratievorstellung, die ausschlieBlich auf Inputfaktoren abstellt und das
Ergebnis des demokratischen Diskurses durch andere Verfassungs-
rechtssétze beeinflusst.22? Aber auch der neue Unionsvertrag entfaltet
in Art. 10ff. ein anspruchsvolles Demokratiekonzept, das sich mit der
dualen Legitimation durch das Europaische Parlament und die nationa-
len Volksvertretungen sowie ergidnzenden Elementen demokratischer
Partizipation224 zu einer klassischen Input-Dimension bekennt. Dass
die Union nach anderen Bestimmungen verpflichtet ist, ein hohes Ver-
braucherschutzniveau sicherzustellen,??5 ist wiederum keine Frage der
demokratischen Legitimation.

220 Dazu etwa C. Mollers in Hoffman-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Fn. 9),
§ 3 Rn. 42ff.

221 Dazu konkret J. Liidemann in S. Boysen u.a. (Hrsg.) Netzwerke. 47. Assisten-
tentagung Offentliches Recht, 2007, 266 (282), und allgemein ders. in C. Engel u.a.
(Hrsg.) Recht und Verhalten, 2007, 7 ff.

222 Niher A. von Arnauldin A. Funke/J. Liiddemann (Hrsg.) Offentliches Recht und
Wissenschaftstheorie, 2009, 65 (89f.). Gewichtige normative Einwidnde gegen das
Modell der Output-Legitimation mit anderen Begrifflichkeiten und besonderer Beto-
nung der nationalstaatlichen Legitimation bereits bei Kaufinann (Fn. 206), 287 ff.; &hn-
lich Mollers (Fn. 215), 37f.; skeptisch auch F. Reimer EuR 2003, 992 (999f.).

223 Verwiesen sei etwa auf die Grundrechte, auf das Sozialstaatsprinzip oder im
Regulierungsbereich auf die Gewahrleistungsauftriage in Art. 87e Abs. 4 oder Art. 87f
Abs. 1 GG. Vgl. dazu auch Classen (Fn. 209), 39f.

224 Vgl. dazu M. Ruffert EuR 2009 Beiheft, 10031 (10034f.). Dieses Konzept bildet
einen wichtigen Wegstein einer Entwicklung, die durch die Aufwertung der Wirt-
schaftsgemeinschaft zur politischen Union und des Marktbiirgers zum Unionsbiirger
gepragt war, vgl. — teilweise relativierend — C. Schonberger Unionsbiirger, 2005.

225 Vgl. insoweit Art. 38 der Grundrechte-Charta, bei dem es sich um eine bloBe
Zielbestimmung handelt (E. Riedel in J. Meyer (Hrsg.) Kommentar zur Charta der
Grundrechte der Européischen Union, 2. Aufl. 2006, Art. 38 Rn. 5) sowie Art. 114
Abs. 3 AEUV, der die Kommission im Zuge der Rechtsangleichung und damit auBer-
halb der eigentlichen Verbraucherschutzpolitik auf ein hohes Verbraucherschutz-
niveau verpflichtet.
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Die fehlende Anschlussfahigkeit der Output-Legitimation fiir das
Verfassungsstrukturprinzip der Demokratie wird noch deutlicher, wenn
man sich die Urspriinge dieses auch in den Sozialwissenschaften um-
strittenen226 Modells verdeutlicht: In seiner politologischen Spielart
handelt es sich um eine im Kern empirische Legitimationsvorstellung,
die auf Max Webers Begriff der ,,Legitimitat“ zuriickweist.22’ Weber ana-
lysierte mit diesem wegweisenden Modell jene Motive, die dazu fithren,
dass Befehle — auch die eines ,,charismatischen Fiihrers“ — bei den
Adressaten auf Zustimmung und Gehorsam stoBen.22® Eine zweite
Grundlage sind Staatstheorien der Neuen Politischen Okonomie, in de-
nen die Exekutive ihre Legitimation in erkliarter Abkehr vom verfas-
sungsrechtlichen Demokratiebegriff durch Wohlfahrtseffekte fiir den
Verbraucher bezieht.22 Der empirisch-6konomische Legitimationsbe-
griff der sozialwissenschaftlichen Regulierungstheorie entspricht mithin
bereits im Ausgangspunkt nicht der Idee der Selbstbestimmung, die
dem juristischen Demokratieprinzip zu Grunde liegt.230

¢) Vom Unionsbiirger durch Regulierung zum Verbraucher?

Auch wenn das Konzept der Output-Legitimation somit normativ
nichts zur Losung der demokratischen Legitimationsprobleme der Re-

226 Vgl. nur Bach (Fn. 119), 89 (,,rationalisierende Beschonigung® realer Demokra-
tieverluste).

227 Zu diesen Urspriingen des Output-Konzepts D. Braun/H. Schmitt in Kaina/
Roémmele (Fn. 119), 53 (54f.).

228 M. Weber Die drei Typen der legitimen Herrschaft (1922) in Gesammelte Auf-
sitze zur Wissenschaftslehre, 7. Aufl. 1988, 475ff. und dhnlich auch in Wirtschaft und
Gesellschaft, 5. Aufl. 1980, Teil 1, Kapitel 1, § 7.

229 Hervorzuheben ist dabei Buchanans Modell des 6konomischen Konstitutionalis-
mus, vgl. J. Buchanan in J. Eatwell u.a. (Hrsg.) The New Palgrave. A Dictionary of
Economics, Vol. I, 1987, 565 ff. mit der fiir die Frage der Rezeptionsfahigkeit weichen-
stellenden Aussage Buchanans, er richte sich an den Verfassungsgeber und habe
»-.. nothing to offer by way of policy advice to political agents who act within defined
rules.“; vgl. dazu T. Petersen Individuelle Freiheit und allgemeiner Wille. Buchanans
politische Okonomie, 1996, 118ff.; zum Zusammenhang fiir die behauptete Legitimi-
tdt unabhingiger Institutionen Bredt (Fn. 62), 205ff.; zur aus diesen Parametern ent-
wickelten Idee der ,,Konsumentensouveranitat“ V. J. Vanberg PVS-Sonderheft 34/
2003, 48ff.

230 Zur Selbstbestimmung als ,,Verfassungsessenz“ H. Dreier RW 2010, 11 (16f.);
zum Unionsrecht W. Kluth Die demokratische Legitimation der Européischen Union,
1995, 30ff. und 67ff.; A. Hatje und M. Kotzur Demokratie als Wettbewerbsordnung,
VVDStRL 69 (2009), 135 (139f.) und 173 (200); zu Recht weist jedoch Trute (Fn. 217),
§ 6 Rn. 53 darauf hin, dass punktuelle Output-Elemente systemfremd auch die Recht-
sprechung des BVerfG prigen, vgl. etwa BVerfGE 107, 59 (92f.) und dazu kritisch
Classen (Fn. 209), 8f.
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gulierungsverwaltung beitragt, vermittelt es als empirische Kategorie
gleichwohl aufschlussreiche Einsichten. Denn tatsichlich bemiiht sich
der europiische Regulierungsverbund zunehmend, den Verbrauchern
die Erfolge seiner Tétigkeit zu verdeutlichen, um hieraus faktische Le-
gitimitat aufzubauen. In der Telekommunikationsregulierung macht
dies ein zyklisch wiederkehrender Vorgang besonders deutlich: Alle ein
bis zwei Jahre, jeweils zu Beginn der Sommerferien pflegt die Kommis-
sion in werbekréftigen Formulierungen zu verkiinden, sie habe durch
beherzte RegulierungsmaBnahmen erneut die Mobilfunk-Gebiihren
der europidischen Verbraucher fiir Telefonate aus dem Urlaub kraftig
gesenkt.23! Durch solche Offentlichkeitsarbeit versucht die Kommission
handgreiflich Output-Legitimation zu erzeugen — und zwar in den Ka-
tegorien Max Webers Legitimation durch ,biirokratische Herrschaft“.
Erinnert aber das Bild des telefonierenden Markturlaubers, an dessen
Gefolgschaft solche Erfolgsmeldungen appellieren, nicht ein wenig an
das jenes romischen Staatsbiirgers, iiber den Juvenal in seinen Satiren
spottet, er habe zur Zeit der Republik noch selbst politische Macht aus-
geibt und Senatoren gewihlt, sei jedoch mittlerweile zufrieden, sich
durch Brot und Zirkusspiele bei der Stange halten zu lassen?232

d) Verbraucherschutzregulierung als Idealverwaltung
der Konsumentendemokratie

Dieser Gedanke lésst sich auch positiver formulieren, und vielleicht
weist Juvenal sogar den Weg zur postmodernen Form der Demokratie:
Immer mehr hdufen sich namlich die Diagnosen, die den politisch-
aktiven Input-Birger zu den aussterbenden Arten erklaren, dessen
einstige Habitate nunmehr durch passive Verbraucher bevolkert wiir-
den.233 Ulrich Haltern hat vor dem Hintergrund solcher Befunde bereits

231 Repréasentativ etwa die vorerst jiingste Erfolgsmitteilung: ,,Ende der ,Roaming-
Abzocke‘: Dank der EU-Vorschriften sinken ab heute die Preise fiir SMS, Handy-
anrufe und Web-Surfen im EU-Ausland®, Pressemitteilung 1P/09/1064 v. 1. 7. 2009.

22 D. I. Juvenal Satiren 10, 81, und dazu J. S. Thompson Demonstrative Legitimation
der Kaiserherrschaft im Epochenvergleich, 1993, 2ff. Vergleiche des europiischen
Integrationsprozesses mit Juvenals Analyse zieht bereits J. Weiler The Constitution of
Europe, 1999, 335.

23 Vgl. etwa. J. Tomlinson in D. Held/A. McGrew (Hrsg.) The Global Transfor-
mations Reader, 2. Aufl. 2003, 269. U. Volkmann FAZ v. 26. 2. 2010, 9 fasst diese
Analysen in dem Befund zusammen, der Biirger ndhme mittlerweile eine Konsumen-
tenhaltung ein und wolle von der Politik bedient werden, die damit zu ,,einer Ver-
anstaltung der Schnédppchenjager” transformiere; letztlich erscheine dann vielen die
Verstandigung auf einen weniger anspruchsvollen Demokratiebegriff als einzige Per-
spektive der Demokratie.
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eine staatsrechtliche Theorie des europaischen Konsumbiirgers entwi-
ckelt, die der Union in einer post-politischen Ordnung bis zu einer ge-
wissen Integrationstiefe politische Legitimitit vermitteln soll.234 In die-
ser Republik der Konsumenten wiirde sich die ergebnisorientierte
Verbraucherpolitik einer durchsetzungsfahigen Regulierungsbehorde
geradezu als neues exekutivisches Leitbild empfehlen.

Das Bundesverfassungsgericht wiirde diesem Vorschlag wohl mit
dem Lissabon-Urteil entgegenhalten, dass der Systemwechsel zum
neuen Legitimationssubjekt des passiven Unionsverbrauchers zunichst
des Zusammentritts einer verfassungsgebenden Konsumentenver-
sammlung bediirfte.235 Aber mochten wirklich alle Européder nur noch
gut regiert werden, und ist der gefahrdete Biirger tatsdchlich bereits im
behaupteten MaBle ausgestorben? Konnte sein Verstummen nicht ge-
rade mit der Fiille fiirsorglicher Staatsbetreuung und der parallelen Ver-
lagerung politischer Entscheidungsprozesse aus den Parlamenten in
kommissionsgesteuerte Verwaltungsverfahren zu tun haben?23¢ Nach
Befragungen wurde der Verfassungsvertrag in Frankreich und den Nie-
derlanden namentlich deshalb abgelehnt, weil die Abstimmenden die
Leistungen der Union zwar anerkannten, zugleich jedoch ihren Unmut
iiber deren aktionistisches Ausgreifen in alle Lebensbereiche und die
korrespondierende Aushohlung der nationalen Willensbildungspro-
zesse bekunden wollten.23” Offenbar ist nicht jeder Unionsbiirger ge-
willt, sich fiir die schleichende Ausdiinnung seiner politischen Mitwir-
kungsrechte grenzenlos als Verbraucher kompensieren zu lassen.
Daher sollte auch nicht als integrationsfeindliche Philippika abgetan
werden, wenn ein grofer Europder wie Hans Magnus Enzensberger sein
Unbehagen tiber diese Entwicklung vor kurzem auf die Formel brachte,
die Union habe sich einen ,,paradiesischen Zustand ... fiir eine schlag-

234 U. Haltern Europarecht und das Politische, 2005, 502ff.; ders. Europarecht,
2005, 5501f. und 653 ff.; zum weiteren Kontext einer politischen Aufwertung der Kon-
sumidee N. Bolz Das konsumistische Manifest, 2002.

235 Vgl. BVerfGE 123, 266 (347f., 404 und ofter), aber auch die Ausfiihrungen auf
S. 369ff. zur ergidnzenden Legitimation durch partizipatorische Elemente innerhalb
eines ,,verflochtenen demokratischen Systems®.

236 Vgl. dazu die Studie von A. Somek Individualism. An Essay on the Authority of
the European Union, 2008, nach dem sich die Politik der EU zunehmend an den Ty-
pus eines apolitischen Individualisten richtet, der es vorzieht, die Losung sozialer
Konflikte an Spezialistengremien zu delegieren.

237 Naher die Analysen durch K. Fafibender FAZ v. 15. 6. 2007, 8. Die Frage nach
den Griinden des Scheiterns des Referendums in Frankreich vertieft V. A. Schmidt
Democracy in Europe, 2006, 179ff.
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kriftige Exekutive® geschaffen und schicke sich an, mit dieser ihre Biir-
ger zu umsorgen, zu betreuen und umzuerziehen.238

Angesichts dieser uniiberhorbaren Herztone empfiehlt sich fiir das
Recht, den sozialwissenschaftlich verkiindeten Tod des homo politicus
nicht vorschnell zum Anlass fiir einen Systemwechsel zur Verbraucher-
demokratie zu nehmen. Solange das Hinwegscheiden des europiischen
Biirgers nicht durch gerichtsfesten Leichenschein belegt werden kann,
bleiben die vorgezeichneten parlamentarischen Legitimationsstruk-
turen verbindlich. BezugsgroBe verfassungsrechtlicher Demokratie ist
damit allein das selbstbestimmte Individuum,?3? nicht der — wie perfekt
auch immer modellierte — homo oeconomicus. Oder anders gewendet:
Eine nicht nach MaBgabe der Art. 10ff. EUV hinreichend auf den staats-
biirgerlichen Willensbildungsprozess riickfithrbare Regulierungspolitik
wird nicht demokratischer, weil sie den Interessen reprisentativer
Bevolkerungsgruppen entspricht und den Verbraucher zufriedenstellt.
An der Riickkopplung zum Biirger — und nicht an den Wohltaten fiir
den Verbraucher — misst sich die Legitimitét jeder Regulierungsverwal-
tung. Von daher verbietet es sich in einer anspruchsvollen Demokratie,
die Losung gesellschaftspolitischer Grundsatzkonflikte durch Blankett-
ermichtigungen fiir eine parlamentarisch nicht naher ausgestaltete
,» Verbraucherpolitik* auf weisungsfreie Exekutiven zu verlagern.

V. Verbraucherschutzregulierung als Mikrokosmos
des offentlichen Rechts

Am Ende dieser Uberlegungen, die ihren Ausgangspunkt von der
begrifflichen Unschérfe der Regulierungsverwaltung nahmen, steht ein
eher skeptischer Befund: Verbraucherschutz in den Formen des 6ffent-
lichen Rechts ist zwar verfassungsrechtlich zuldssig und erscheint
gegeniiber manchen Problemlagen ebenso sachgerecht wie die grund-
satzlich begriilBenswerte und alternativlose Europaisierung der entspre-
chenden Verwaltungsstrukturen. Die exekutivische Machtkonzentration
des Regulierungsmodells der Netzwirtschaften, das sich von herk6mm-
licher Eingriffsverwaltung durch politische Verselbstindigung, weite
Gestaltungsspielraume und gerichtliche Terrainverluste abhebt, erscheint

28 H. M. Enzensberger FAZ v. 3. 2. 2010, 27 (,,Sie will nur unser Bestes. Wie ein
giitiger Vormund ist sie besorgt um unsere Gesundheit, unsere Umgangsformen und
unsere Moral. Auf keinen Fall rechnet sie damit, dass wir selber wissen, was gut fir
uns ist; dazu sind wir in ihren Augen viel zu hilflos und zu unmiindig.“).

239 Vgl. bereits die Nachweise oben in Fn. 230.
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jedoch auBerhalb der Netzwirtschaften gegeniiber den Anforderungen
dieser Aufgabe unverhiltnismaBig. Stattdessen bedarf eine europaisierte
Verbraucherschutzverwaltung gesetzgeberischer Ausgestaltung, sub-
stanzhafter gerichtlicher Kontrolle und demokratischer Legitimation.

Dass solche Skepsis auf angreifbaren Pramissen beruht, macht deut-
lich, wie sehr sich in dem Entwurf einer in den Dienst des Verbraucher-
schutzes gestellten starken Regulierungsverwaltung gleichsam brenn-
punktartig zahlreiche Gegenwartsfragen des 6ffentlichen Rechts biindeln.
Die Idee der Verbraucherregulierung fithrt zu Fragen nach dem Ver-
hiltnis von privatem und offentlichem Recht, von Grundrechten und
Schutzpflichten auf nationaler und europiischer Ebene, der Frage nach
dem Leitbild der Demokratie im Kontext der europiischen Integration
sowie nach den verfassungsrechtlichen Grenzen der Wirtschaftslenkung.
Nicht zuletzt wirft die Verbraucherregulierung auch grundlegende Me-
thodenfragen auf und wird aus Sicht der neuen Verwaltungsrechtswis-
senschaft vor allem Steuerungsdefizite des iiberkommenen Verwal-
tungsmodells verdeutlichen, wihrend Kritiker dieses Ansatzes die mit
den regulatorischen Effizienzgewinnen verbundenen Kollateralschiden
beklagen werden. Mag sich daher das Thema ,,Verbraucherschutz
durch Regulierungsrecht” einer prézisen Definition entziehen, so ste-
hen doch die aufgeworfenen Fragen stets als Teil fiirs Ganze des 6ffent-
lichen Rechts.



Leitsditze des 2. Referenten iiber:

Schutz der Verbraucher durch Regulierungsrecht

1. Empirische und analytische Befunde

(1) Die Begriffe ,, Regulierungsrecht“ und ,, Verbraucherschutzrecht“ wei-
sen erhebliche Unschdrfen auf: Wéhrend ,, Verbraucherschutz“ meist kaum
mehr ist als ein konturschwacher Oberbegriff fiir Normen mit unmittelba-
rem oder mittelbarem Verbraucherbezug, finden sich sehr unterschiedliche
Regulierungsbegriffe. Umstritten ist vor allem die ,, Regulierung im weiteren
Sinne*, die bislang zwar nicht den Rang eines Rechtsinstituts beanspruchen
kann, jedoch als Analyseinstrument Aussagen iiber spezifische Regulie-
rungselemente einzelner Rechtsgebiete ermaoglicht.

(2) Sozialwissenschaftlich werden im Zusammenhang mit der ,,Regulie-
rungsverwaltung® auch im Verbraucherschutz erhebliche politische Ge-
wichtsverschiebungen diagnostiziert. Zur Analyse dieser Phinomene bietet
sich ein institutioneller Regulierungsbegriff an, der sich am Leitbild der
»Starken Regulierungsbehorde” orientiert. Kennzeichnend hierfiir sind eine
beschrinkte Riickkopplung zur Regierung, breite, normativ eher schwach
strukturierte Eingriffsbefugnisse, die deutliche Riicknahme der gerichtlichen
Kontrolldichte sowie ein stetig zunehmender Einfluss der EU-Kommission.

(3) Diese Form der Regulierungsverwaltung fiihrt zu einer auferge-
wéhnlichen exekutivischen Machtkonzentration. Ihr Anwendungsbereich
beschrinkt sich freilich bislang auf spezielle Aufgaben, bei denen Regulie-
rung als grundsdtzlich sachgerechte und verfassungsrechtlich zuldssige
Strategie zur Uberwindung der Persistenz natiirlicher Monopole angesehen
werden kann. Die Befunde zum Vordringen der ,Regulierung im weiteren
Sinne“ verdeutlichen jedoch, dass dieses Regelungsmodell kein Uber-
gangsphdnomen bleiben diirfte, sondern dass jedenfalls Teilelemente in
immer mehr Aufgabenbereichen rezipiert werden, zu diesen Bereichen zdhlt
auch der Verbraucherschutz.

(4) Der Verbraucherschutz hat im vergangenen Jahrzehnt durch Impulse
der Union in vielen Einzelbereichen erheblich an Bedeutung gewonnen.
Dabei ldsst sich in der neueren Unionsgesetzgebung ein Wandel vom Leit-
bild des selbstbestimmten Verbrauchers zu einer eher paternalistischen
Verbraucherpolitik nachweisen. Nach den Vorstellungen der Kommission
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ist moderner Verbraucherschutz nicht nur durch die Konsumenten selbst,
sondern auch exekutivisch durch Regulierungsagenturen durchzusetzen.

(5) Die entsprechende Stdarkung des Verbraucherschutzes ist eine
zentrale Entwicklungstendenz des sektoralen Regulierungsrechts. Zugleich
sind Ansdtze zur Schaffung einer unionsweiten regulierungsihnlichen Ver-
braucherschutzverwaltung erkennbar. Vor allem das neue Behérdennetz-
werk zum Schutz der wirtschaftlichen Verbraucherinteressen trigt deutliche
Ziige einer Vorstufe eines voll ausgebildeten Regulierungsverbunds.

(6) Mit dem zunehmenden FEinsatz ordnungsrechtlicher Mittel zur
Durchsetzung wirtschaftlicher Verbraucherinteressen verschwimmen die
Grenzen von offentlichem und privatem Recht. Manche der jeweils verfiig-
baren Instrumente sind funktional austauschbar. Tendenziell werden
allerdings liberale Rechtsordnungen den Schutz wirtschaftlicher Verbrau-
cherinteressen in erster Linie zivilrechtlich verwirklichen.

(7) Das Vordringen von Elementen einer regulierungsihnlichen Ver-
braucherschutzverwaltung beruht auf einer Reihe von Faktoren wie der Ent-
stehung neuer Gefdahrdungslagen, der Herausbildung einer europdischen
Sozialstaatlichkeit und der Globalisierung. Nach den Befunden der Biiro-
kratieforschung erkldrt es sich jedoch auch durch das Bestreben der euro-
pdischen Exekutive, sich neue Tatigkeitsfelder und breite Gestaltungsspiel-
rdume zu erschliefsen und gleichzeitig parlamentarische, gesetzliche und
gerichtliche Reglementierungen zu minimieren.

1. Verfassungsrechtliche Thesen

(8) Soll das Modell der starken Regulierungsverwaltung in Bereiche wie
den Verbraucherschutz iibertragen werden, so stellt sich verstdrkt die Frage
nach den konstitutionellen Grenzen und Sicherungsmechanismen. Obwohl
der moderne Regulierungsverbund mit Recht manche Pramissen des deut-
schen Verwaltungsrechts auf den Priifstand stellt, beanspruchen die rechts-
staatlich-demokratischen Strukturprinzipien des Grundgesetzes und des
Unionsvertrags uneingeschrinkte Beachtung.

(9) Nicht jedes Verbraucherinteresse begriindet grundrechtliche Schutz-
anspriiche. Im Regelfall ist regulierungsrechtlicher Verbraucherschutz ge-
meinwohlorientierte Eingriffsverwaltung, die ihre Schranken auch dann in
den Grundrechten der Regulierten findet, wenn der einfache Gesetzgeber
den Verbrauchern subjektive Rechte einrdumt.

(10) Die Intensitdt der durch die Regulierung bewirkten Freiheitsverkiir-
zungen erfordert trotz der durch das Unionsrecht vorgezeichneten finalen
Tatbestandsstruktur einiger Eingriffsnormen eine substanzhafte gericht-
liche Ergebniskontrolle. Der Struktur der Regulierungsentscheidung wird
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dabei eine iiber die Anforderungen der konkreten Ermdchtigung hinausge-
hende Uberpriifung am Mapstab des Abwdigungsgebots gerecht.

(11) Bereits im sektoralen Regulierungsrecht fiihrt die Stdarkung der Ver-
braucherschutzelemente zu einer Entgrenzung der Handlungsmaf3stdibe der
Regulierungsverwaltung. Von vornherein hat jedoch das Regulierungsziel
»Wahrung der Verbraucherinteressen“ kaum einen objektiv bestimmba-
ren Inhalt. Die Ermdchtigung einer Regulierungsbehorde zu gestaltenden
Markteingriffen mit dem unbestimmten Ziel des , Verbraucherschutzes
kdme daher einer rechtsstaatlich unzuldssigen Blankettermdchtigung
nahe, nach subjektiven Gemeinwohlvorstellungen Grundrechtseingriffe
vorzunehmen.

(12) Die vordringende Vorstellung einer ,Entpolitisierung” hoheitlicher
Entscheidungen durch Schaffung einer institutionell unabhdngigen ,,neu-
tralen” Expertenverwaltung ist in der deutschen Verwaltungstradition
erheblich vorbelastet und erscheint im Bereich des Verbraucherschutzes
allenfalls fiir Entscheidungen vornehmlich technischen Charakters trag-
fahig. Der wirtschaftliche Verbraucherschutz hingegen ist bereits im Aus-
gangspunkt eine origindr politische und damit legitimationsbediirftige
Frage.

(13) Die ebenfalls vordringende These, bereits die effektive Befriedigung
von Verbraucherbediirfnissen legitimiere die Entscheidungen unabhdngi-
ger Regulierungsbehorden, setzt an die Stelle parlamentarischer Legitima-
tion ein sozialwissenschaftliches Konzept der Output-Legitimation, das
mit dem juristischen Demokratieprinzip unvereinbar ist. Nach den unions-
rechtlich wie grundgesetzlich mafigeblichen Legitimationsstrukturen misst
sich die demokratische Legitimitdit jeder Regulierungsverwaltung allein
an der Riickkopplung zum Biirger und nicht an den Wohltaten fiir den Ver-
braucher.

(14) Verbraucherschutz in den Formen des dffentlichen Rechts und
gegebenenfalls durch europdische Behérden ist fiir manche Problemlagen
sachgerecht. Die exekutivische Machtkonzentration des Regulierungs-
modells der Netzwirtschaften, das sich von herkommlicher Eingriffsverwal-
tung durch politische Verselbstdandigung, weite Gestaltungsspielrdume und
gerichtliche Terrainverluste abhebt, erscheint jedoch gegeniiber den Anfor-
derungen dieser Aufgabe unverhdltnismdfig.



