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I. Einleitung

Die Herstellung von Wettbewerb hat sich zu einer Verwaltungs-
aufgabe entwickelt, die heute weit tiber das Kartellrecht hinausgeht: der
kometenhafte Aufstieg des Vergabe- und Regulierungsrechts, die Ein-
richtung von Zertifikatemérkten im Umweltrecht, der Einsatz von Ver-
steigerungen, New Public Management in und zwischen Behorden,
Schulen und Universitdten. Schon diese Stichworte weisen auf einen
Wandel der Verwaltung hin, die den Wettbewerb als Handlungsform
entdeckt hat, um das Gemeinwohl zu fordern.

Die Griinde fiir diese Entwicklung liegen im Vernetzungsdruck der
Europaisierung und Globalisierung;! und bereits Adam Smith hat dafiir
die Einsicht formuliert, dass in arbeitsteiligen, international offenen Ge-
sellschaften der Staat sein Monopol rationaler Gemeinwohlgenerierung
nicht mehr aufrecht erhalten kann, das sich in Folge der religiosen
und politischen Biirgerkriege des 16. und 17. Jahrhunderts gebildet hat.2
Vielmehr entstehe — so Smith — das Gemeinwohl individuell unbewusst,
indem die Biirger ihre Eigeninteressen verfolgen und iiber die ,,unsicht-
bare Hand“ von Angebot und Nachfrage das Gemeinwohl fordern.3
Die zentralen Aspekte dieser liberalen Bestimmung des Verhiltnisses
von Eigennutz und Gemeinwohl haben nichts von ihrer Aktualitét ver-
loren: In der ihr zugrunde liegenden politischen Anthropologie nicht

1 Vgl. R. Dahrendorf Anmerkungen zur Globalisierung, in: U. Beck (Hrsg.),
Perspektiven der Weltgesellschaft, 1998, 41ff.; ders. Auf der Suche nach einer neuen
Ordnung, 2003, 30ff.; ders. Die Quadratur des Kreises: Wirtschaftlicher Wohlstand,
sozialer Zusammenhalt und politische Freiheit, in: ders., Der Wiederbeginn der
Geschichte, 2004, 103 ff.; ders. Keiner fragt, was mit den Managermillionen geschieht
(http://lesesaal.faz.net/wehler/article.php ?txtid=dahr [Abruf: 23. 9. 2009]).

2 Vgl. A. Smith Der Wohlstand der Nationen, 9. Aufl. 2001, 9ff., zur Arbeitsteilung
als Okonomischem und sozialem Dynamisierungsfaktor anhand des Stecknadel-
beispiels; fiir dessen kongeniale Reformulierung P. Sloterdijk Im Weltinnenraum des
Kapitals, 2005, 301 ff.; in historischer Perspektive U. Di Fabio ZWeR 2007, 266 (270f.);
R. Schmidt Offentliches Wirtschaftsrecht. Allgemeiner Teil, 1990, 14f.; in verfassungs-
staatlicher Perspektive A. Vofkuhle Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffent-
licher Aufgaben und staatliche Verantwortung, VVDStRL 62 (2003), 266 (270ff.);
H. Schulze-Fielitz Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung, in: W. Hoffmann-Riem/
E. Schmidt-ABmann/A. VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, 1. Bd.,
2006, § 12 Rn. 21.

3 Vgl. Smith (Fn. 2), 371; ferner zur Metapher der ,,unsichtbaren Hand“ 4. Smith
Theory of moral sentiments, 2002, 214ff.; hierzu K.-H. Fezer JZ 1990, 657 (658);
C. EngelJZ 2004, 6671.; J. Isensee Salus publica — suprema lex?, 2006, 30f.; G.-J. Krol/
A. Schmid Volkswirtschaftslehre, 21. Aufl. 2002, 24f.; K. Fischer Moralkommunika-
tion der Macht, 2006, 48 ff.



290 Jens Kersten

primér des homo oeconomicus,* sondern der ,,ungeselligen Geselligkeit
der Menschen“’ spiegelt sich die Doppelnatur des Wettbewerbs, der die
Menschen sozial trennt und zugleich sozial verbindet® — und dadurch
zum ,Motor einer freien Gesellschaft“’ wird. Der spannende Aspekt
dieser liberalen Deutung des Verhiltnisses von Eigennutz und Gemein-
wohl liegt in deren Verhiltnis zum Staat. Nach klassisch liberalem
Verstiandnis leistet die sichtbare 6ffentliche Hand ihren Gemeinwohl-
beitrag, indem sie Sicherheit, Justiz und Infrastruktur gewéhrleistet.
Doch schon ein Vergleich dieses liberalen Staatsverstandnisses mit den
eingangs skizzierten aktuellen Anwendungsfeldern des Wettbewerbs-
prinzips zeigt, dass sich der Staat keineswegs auf die ,,Gewihrleistung
des duBBeren Marktgeschehens“® beschriankt, sondern Wettbewerbs-
strukturen rechtlich gestaltet. Diese Verflechtung von Markt und Staat
soll im Folgenden anhand von drei Konzepten entfaltet werden: der
Herstellung von optimiertem, instrumentellem und reguliertem Wett-
bewerb als Verwaltungsaufgabe.

II. Optimierter Wetthewerb

1. Konzept

Das Konzept optimierten Wettbewerbs zielt auf die Herstellung von
Wettbewerb als Freiheit. Das Wettbewerbs- und Kartellrecht will den
Markt vor der Selbstzerstorung schiitzen.l9 Deshalb fokussiert es auf

4 Vgl. zur faktischen wie normativen Selektivitit des homo oeconomicus P. Hiberle
Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 4. Aufl. 2008, 66; O. Lepsius Die Verwal-
tung 32 (1999), 429 (439); J. F. Lindner JZ 2008, 957 (959).

5 I Kant Idee zu einer allgemeinen Geschichte in weltbiirgerlicher Absicht, in:
ders., Werkausgabe, hrsg. v. W. Weischedel, 11. Bd., 1977, 31 (37).

6 Vgl. P. Kirchhof Das Wettbewerbsrecht als Teil einer folgerichtigen und wider-
spruchsfreien Gesamtrechtsordnung, in: ders. (Hrsg.), Gemeinwohl und Wettbewerb
2005, 2f.

7 U. Di Fabio in: Maunz/Diirig (Hrsg.) Grundgesetz, Art. 2 Abs. 1 (2001) Rn. 116;
vgl. auch ders. ZWeR 2007, 266 (268).

8 Vgl. Smith (Fn. 2), 587ff., 600ff., 612ff., 645ff., 668 f.; hierzu I. Schmidt Wettbe-
werbspolitik und Kartellrecht, 8. Aufl. 2005, 3f.; Krol/Schmid (Fn. 3), 25.

9 R. Schmidt HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 92 Rn. 2.

10 Vgl. zur Tendenz der Selbstzerstorung von Markt und Wettbewerb C. Engel Die
Verwaltung 34 (2001), 1 (6f.); ders. Die Verwaltung 30 (1997), 429 (432); H. Wifimann
FS R. Schmidt, 2006, 627 (643); U. Di Fabio ZWeR 2007, 266 (268); ders. in: Maunz/
Diirig (Fn. 7), Art. 2 Abs. 1 (2001) Rn. 124f.; Schulze-Fielitz (Fn. 2), § 12 Rn. 56; Krol/
Schmid (Fn. 3), 27.
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,marktkonstituierende Regelungen“ll, die auf eine Optimierung freien
Wettbewerbs im Marktprozess gerichtet sind.l2 Diesem Konzept liegt
ein gestuftes Gemeinwohlverstandnis zu Grunde, das eine unmittelbare
mit einer mittelbaren Gemeinwohlperspektive verbindet: Die wett-
bewerbsoptimierenden Normen schiitzen - erstens und unmittelbar —
die Handlungsfreiheit der Wettbewerber im ergebnisoffenen Marktpro-
zess,3 an dessen unverfialschtem Wettbewerb ein allgemeines Interesse
besteht.4 Mit der Gewihrleistung unverfilschten Wettbewerbs als er-
gebnisoffenes ,,Entdeckungsverfahren“!’ verbindet sich — zweitens und
mittelbar — die keineswegs sichere, aber dennoch durch Erfahrung be-

11 R. Schmidt HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 92 Rn. 8, zur Unterscheidung zwischen
marktkonstituierenden und marktergebniskorrigierenden Regelungen; vgl. auch
J.-P. Schneider ZHR 164 (2000), 513 (517); Kirchhof (Fn. 6), 2: ,,in ein Wettbewerbs-
und Kartellrecht eingebettete Freiheit“; O. Lepsius Ziele der Regulierung, in: M. Feh-
ling/M. Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010, § 19 Rn. 35: alle Wettbewerbs-
mirkte werden durch Recht geschaffen; 4. v. Bogdandy EuZW 2001, 357 (364);
Dahrendorf Keiner fragt, was mit den Managermillionen geschieht (Fn. 1).

12 Vgl. R. Scholz Wirtschaftsaufsicht und subjektiver Rechtsschutz, 1971, 172ff;
ders. Konzentrationskontrolle und Grundgesetz, 1971, 38ff., 50, 61ff., 77 ff.; ders. Ent-
flechtung und Verfassung, 1981, 102f.; ders. in: Maunz/Diirig (Fn. 7), Art. 12 (2006)
Rn. 396; K.-H. FezerJZ 1990, 657 (661); P. M. Huber Offentliches Wirtschaftsrecht, in:
E. Schmidt-ABmann/F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 14. Aufl.
2008, 3. Kap. Rn. 100; S. Lenski Marktregulierung im Meinungskampf, in: E. V. Tow-
figh u.a. (Hrsg.), Recht und Markt, 2009, 97 (106f.); J. Hecker Marktoptimierende
Wirtschaftsaufsicht, 2007, 1{f., 9 ff, 31ff., 128, 131, 158; M. Heise Das Verhiltnis von
Regulierung und Kartellrecht im Bereich der Netzwirtschaften, 2008, 131; H.-J. Bunte
Kartellrecht, 2. Aufl. 2008, 3.

3 Vgl. F A. v. Hayek Der Weg zur Knechtschaft, 4. Aufl. 2005, 36; C. Engel Die
Verwaltung 30 (1997), 429 (432); P. M. Huber JZ 2003, 290 (292); F Ossenbiihl
FS Quaritsch, 2000, 235 (242); M. Hellwig FS Mestmicker, 2006, 233 (240f., 244);
U. Di Fabio in: Maunz/Diirig (Fn. 7), Art. 2 Abs. 1 (2001) Rn. 117, 125; R. Scholz
in: Maunz/Diirig (Fn. 7), Art. 12 (2006) Rn. 396 a.E.; ders. Konzentrationskontrolle
(Fn. 12), 50.

14 Vgl. § 1 S. 2 UWG; BVerfG-K, GRUR 2001, 266 (267): Der Schutz des freien
Wettbewerbs vor missbrauchlicher Ausiibung wirtschaftlicher Machtstellung gehort
,»zu den durch die Verfassung anerkannten Belangen des Allgemeinwohls (vgl. Art. 74
I Nr. 16 GG).“; Lenski (Fn. 12), 107.

15 Vgl. F. A. v. Hayek Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, in: ders., Frei-
burger Studien. Gesammelte Aufsitze, 1969, 249 (256); dariiber hinaus K. M. Mees-
sen JZ 2009, 697 (6981f.); C. Kirchner Privates Wettbewerbsrecht und Gemeinwohl-
verwirklichung, in: Kirchhof, Gemeinwohl (Fn. 6), 45 (68); E.-J. Mestmdcker Der
verwaltete Wettbewerb, 1984, 5; ders./H. Schweitzer Europaisches Wettbewerbsrecht,
2. Aufl. 2004, § 2 Rn. 92ff.; A. Hatje, Wirtschaftsverfassung, in: A. v. Bogdandy
(Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht, 2003, 683 (702); Heise (Fn. 12), 123, 129;
U. Schiiesky Offentliches Wettbewerbsrecht, 1997, 193f.



292 Jens Kersten

legte Erwartung, dass der so entstehende freie Markt zu gesellschaft-
lichem Wohlstand, technischer Innovation und sozialer Dynamik
fithrt.16 In dieser Stufung des Gemeinwohlverstandnisses liegt aber auch
zugleich das Hauptproblem des Konzepts: Wie ist zu verfahren, wenn
individuell maximierte Wettbewerbsfreiheit den optimierten freien
Wettbewerb zwar verletzt, aber dadurch unmittelbar soziale, technische
und wirtschaftliche Gemeinwohlziele verwirklicht?!” Soll das ergebnis-
offene durch ein ergebnisorientiertes Wettbewerbs- und damit Gemein-
wohlkonzept ersetzt werden? Vor diesen Fragen steht — wie wir sogleich
sehen werden — derzeit die europédische Wettbewerbsordnung.18

2. Verfassung

Die Verfassung freien Wettbewerbs findet im deutschen und euro-
paischen Verfassungsrecht unterschiedliche Ansatzpunkte. Das Grund-

16 Vgl. Erwagungsgrund 4 VO 139/2004; Nr. 105 S. 2-4 Leitlinien zur Anwendung
von Art. 81 Absatz 3 EG-Vertrag — Leitlinien-Art. 81 Abs. 3 EG (2004/C 101/08,
ABI. EU Nr. C 101, 97); Hayek (Fn. 15), 259, 261, fiir eine ,,Jockere“ Verbindung des
Wettbewerbs als Entdeckungsverfahren mit der Aussicht auf Wohlstandsgewinne;
D. Zimmer WuW 2007, 1198 (1202); E.-J. Mestmdcker WuW 2008, 6 (13); B. Grzeszik
HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 78 Rn. 11ff.; Hecker (Fn. 12), 128f.; Heise (Fn. 12), 122ff.;
zu der damit verbundenen Innovationsfunktion des Rechts W. Kahl DVBI. 2003,
1105ff.; ders. ZRph 2004, 1ff.; krit. Lepsius (Fn. 11), § 19 Rn. 38, hinsichtlich einer
Verallgemeinerung der Innovationskraft von Wettbewerb.

17 Wirtschaftspolitisch spiegelt dies den 6konomischen Schulenstreit zwischen Frei-
burg und Chicago wider (A. Weitbrecht ECLR 2008, 81ff.; ders./J. Miihle EuZW 2008,
551 [551, 560]; I. Schmidt [Fn. 8], 5ff.; A. Kiinzler Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit,
2008, 32ff.; aus der Perspektive des deutschen und europaischen Wettbewerbsrechts
Bunte [Fn. 12], 11f.; I. Brinkerin: J. Schwarze [Hrsg.] EU-Kommentar, 2. Aufl. 2009,
Art. 81 EGV Rn. 9, 40). Gesetzgeber, Verwaltung und Gerichte unterliegen zwar
wirtschaftstheoretischen Einfliissen, setzen aber — gliicklicherweise — selten die reine
6konomische Lehre um (vgl. zum ordoliberalen Einfluss auf die Entstehung des deut-
schen und europaischen Wettbewerbsrechts Weitbrecht ebd., 82; E.-J. Mestmdcker
WuW 2008, 6 [9ff.]; J. Drex] Wettbewerbsverfassung — Européisches Wettbewerbs-
recht als materielles Verfassungsrecht —, in: v. Bogdandy [Fn. 15], 747 [752]; fiir eine
Analyse der Einfliisse der Industrial Organization Analysis und der Chicago School
auf die Wettbewerbskonzepte der Kommission und des Europdischen Gerichtshofs
E. Bueren WRP 2004, 567 [568]; zur Bedeutung wirtschaftswissenschaftlicher Mo-
delle fiir das Regulierungsrecht C. Koenig DVBI. 2009, 1082ff.; W. Spoerr Der Ein-
fluss okonomischer Modellbildung auf rechtliche MaBstibe der Regulierung, in:
H.-H. Trute/T. GroB/H. C. Rohl/C. Mollers [Hrsg.], Allgemeines Verwaltungsrecht —
zur Tragfahigkeit eines Konzepts, 2008, 613 ff.).

18 Vgl. pointiert D. Zimmer WuW 2005, 715; auch ders. in: U. Immenga/E.-J. Mest-
maicker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, 4. Aufl. 2007, § 1 GWB Rn. 16ff.
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gesetz gewihrleistet Markt und Wettbewerb nicht institutionell,!® son-
dern als Produkt der individuellen Ausiibung der grundrechtlich20
geschiitzten Wettbewerbsfreiheit.2! Wenn der Gesetzgeber den Miss-
brauch wirtschaftlicher Machtstellung verbietet,?2 schrankt er durch die
marktoptimierenden Regelungen des Wettbewerbsrechts die Maximie-
rung individueller Wettbewerbsfreiheit zum Schutz einer freien Markt-

19 Vgl. R. Schmidt HStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 92 Rn. 23, 27; ders. Wirtschaftspolitik
und Verfassung, 1971, 128ff.; P. M. Huber FS Stober, 2008, 547 (552); Schliesky
(Fn. 15), 189ff.; R. Scholz in: Maunz/Diirig (Fn. 7), Art. 12 (2006) Rn. 76, 88; dem-
gegeniiber fiir eine institutionelle Garantie des freien Markts und des Leistungswett-
bewerbs durch das Grundgesetz U. Di Fabio ZWeR 2007, 266 (272); ders. in: Maunz/
Diirig (Fn. 7), Art. 2 Abs. 1 (2001) Rn. 116. Nach der Rechtssprechung des Bundes-
verfassungsgerichts enthilt ,,die bestehende Wirtschaftsverfassung® zwar ,,den grund-
sitzlich freien Wettbewerb der als Anbieter und Nachfrager auf dem Markt auftre-
tenden Unternehmer als eines ihrer Grundprinzipien“ (BVerfGE 32, 311 [317]; vgl.
auch BVerfGE 46, 120 [137]). Doch dieses ,,Grundprinzip“ des ,,grundsitzlich freien
Wettbewerbs“ ist nicht objektiv-rechtlich als ,,Institution“ im Grundgesetz verankert:
Der Wettbewerb ergibt sich als eine funktionsspezifische Folge der Wirtschaftsgrund-
rechte und insbesondere der Berufsfreiheit (F. Ossenbiihl FS Quaritsch, 2000, 235
[236]; R. Schmidt FS Stober, 2008, 19 [21f1.]).

20 Die Wettbewerbsfreiheit wird grundsatzlich in Art. 2 Abs. 1 GG und berufs-
spezifisch in Art. 12 Abs. 1 GG garantiert (BVerwGE 114, 160 [190]; R. Schmidt HStR
IV, 3. Aufl. 2006, § 92 Rn. 22; W. Kahl Die Schutzerginzungsfunktion von Art. 2
Abs. 1 GG, 2000, 17, 26; U. Di Fabio in: Maunz/Diirig [Fn. 7], Art. 2 Abs. 1 [2001]
Rn. 116; P. M. Huber FS Stober, 2008, 547 [552]: insbesondere zum Schutz der Wett-
bewerbsfreiheit durch Art. 12 Abs. 1 GG BVerfGE 32, 311 [317]; 46, 120 [137]; 105,
252 [265]; 106, 275 [298]; hierzu P. M. Huber Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht,
1991, 319ff.; R. Scholz in: Maunz/Diirig [Fn. 7], Art. 12 [2006] Rn. 88; demgegeniiber
J. E Lindner DOV 2003, 185 [188ff.], mit einer zwischen freiheitsrechtlicher Markt-
teilnahme und gleichheitsrechtlichem Markterfolg differenzierenden Argumentation,
der zufolge der Begriff der ,,Wettbewerbsfreiheit“ seine eigenstindige dogmatische
Funktion verliert).

21 Vgl. W. Hofling/St. Rixen RAA 2007, 360 (363); S. Rixen Wettbewerb im Gesund-
heitswesen zwischen Gewihrleistungsstaat und Grundrechtsschutz. Am Beispiel der
Regulierung des Arzneimittelmarktes durch Festbetrdge, in: A. Schmehl/A. Wall-
rabenstein (Hrsg.), Steuerungsinstrumente im Recht des Gesundheitswesens, 1. Bd.,
2005, 109 (115f., 121ff); ders. Sozialrecht als offentliches Wirtschaftsrecht, 2005,
237ff., 2481f.; W. Moschel JZ 2000, 61 (67); E.-J. Mestmdcker WuW 2008, 6 (22);
Schliesky (Fn. 15), 191f.; R. Scholz in: Maunz/Diirig (Fn. 7), Art. 12 (2006) Rn. 88;
dariiber hinausgehend J. F. Lindner DOV 2003, 185 (189): Wettbewerb als ,ein sub-
jektunabhingiges Phdnomen, ein pluri-subjektives Interaktionssystem, das mehrere
wettbewerbende Teilnehmer voraussetzt und einen spezifischen Interaktionsmecha-
nismus der Teilnehmer impliziert.*

22 Vgl. Art. 76 Abs. 1 Nr. 16 GG; zum materiellen Gehalt der Kompetenzvorschrift
des Art. 76 Abs. 1 Nr. 16 GG BVerfG-K, GRUR 2001, 266 (267); BVerwGE 114, 160
(191); 118, 226 (240); R. Scholz in: Maunz/Diirig (Fn. 7), Art. 12 (2006) Rn. 250.
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teilnahme aller Wettbewerber ein,2> um so das gestufte Gemeinwohl-
konzept freien Wettbewerbs zu verwirklichen.24

Die europiische Verfassungsordnung garantiert demgegeniiber den
freien Wettbewerb institutionell als ein konstitutives Kernelement des
Binnenmarkts.25 Sie bekennt sich zum ,,Grundsatz einer offenen Markt-
wirtschaft mit freiem Wettbewerb* (Art. 4 Abs. 1 EG)26 und verwirk-

2 Vgl. zum Eingriffscharakter wettbewerbsoptimierender Regelungen BVerfG,
B.v. 12.7.1982 — 1 BvR 1239/81, WuW/E VG 293; BVerfG-K, GRUR 2001, 266f.;
hierzu M. Cornils NJW 2001, 3758ff.; E.-J. Mestmdcker WuW 2008, 6 (13); Hecker
(Fn. 12), 168f., 174, 178, 187ff., insbes. 206ff.; Bunte (Fn. 12), 251; grds. U. Di Fabio
in: Maunz/Diirig (Fn. 7), Art. 2 Abs. 1 (2001) Rn. 117; differenzierend R. Scholz
in: Maunz/Dirig (Fn. 7), Art. 12 (2006) Rn. 396; ders. Konzentrationskontrolle
(Fn. 12), 38ff. Nach der neuen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu
Art. 12 Abs. 1 GG wird die Reichweite des Schutzes der Berufsfreiheit durch die recht-
lichen Regelungen mitbestimmt, ,,die den Wettbewerb ermoglichen und begrenzen®
(BVerfGE 106, 275 [298] - Festbetrige; vgl. auch BVerfGE 105, 252 [265] - Glykol;
116, 202 [221] - Tariftreue; zustimmend W. Hoffinann-Riem Der Staat 43 [2004], 202
[217]; H. D. Jarass in: ders./B. Pieroth, GG, 10. Aufl. 2009, Vorb. vor Art. 1 Rn. 34,
Art. 12 Rn. 15). Auf diese Weise wird die Berufsfreiheit von einem Recht der Markt-
teilnehmer, ihren Wettbewerb frei zu gestalten, in einen Anspruch verwandelt, am
staatlich frei gestaltenden Wettbewerb teilzuhaben (vgl. zu Recht krit. W, Hofling/
St. Rixen RdA 2007, 360 [363f.]; fiir eine umfassende Kritik der neuen Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zur Berufsfreiheit W. Hofling FS Riifner, 2003,
329 [3371.]; R. Schmidt HStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 92 Rn. 28 f:, P. M. Huber JZ 2003,
290 [2921.]; ders. FS Badura, 2004, 897 [912f.]; ders. FS Stober, 2008, 547 [551ff.];
W. Kahl Der Staat 43 [2004], 167 [201]; ders. AGR 131 [2006], 579 [609]; Lenski
[Fn. 12], 107f.; Rixen Wettbewerb [Fn. 21], 116f.; ders. Sozialrecht [Fn. 21], 237,
240ff.; C. Mollers NJW 2005, 1973 [1975]; differenzierend J. F. Lindner DOV 2003,
185ft.).

24 Es steht im Ermessen des Gesetzgebers, die Summe der freiheitsoptimierenden
Einzelsicherungen einfachgesetzlich als Institutionenschutz freien Wettbewerbs
auszugestalten (R. Scholz in: Maunz/Diirig [Fn. 7], Art. 12 [2006] Rn. 88; Schliesky
[Fn. 15], 192f.).

25 Vgl. W. Kahl Europiische Grundlagen, in: R. Schmidt/T Vollméller (Hrsg.),
Kompendium Offentliches Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2007, § 1 Rn. 9; ders. in: C. Cal-
liess/M. Ruffert (Hrsg.) EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 14 EGV Rn. 24; P. M. Huber
FS Stober, 2008, 547 (552); ders. (Fn. 12), 3. Kap. Rn. 94, 98; H.-W. Rengeling Die
wirtschaftsbezogenen Grundrechte in der Grundrechtecharta, in: J. Schwarze (Hrsg.),
Der Verfassungsentwurf des Europdischen Konvents, 2004, 331 (348); zur Verwirk-
lichung des Binnenmarkts durch die Wettbewerbspolitik EuGH, Rs. 56/64 und 58/64,
Slg. 1966, 321, Rn. 16, 31 — Consten und Grundig; E.-J. Mestmdcker WuW 2008, 6
(16); Hatje (Fn. 15), 689; Bunte (Fn. 12), 2 ff, 23.

26 Vgl. Art. 4 Abs. 2, Art. 98 S. 2, Art. 105 Abs. 1 S. 3 EG; hierzu EuGH, Rs.
C-9/99, Slg. 2000, I-8207, Rn. 12 - Echirolles Distribution SA/Association du Dau-
phiné; dariiber hinaus zum ,,System offener und wettbewerbsorientierter Markte“
Art. 154 Abs. 2 S. 1, Art. 157 Abs. 1 UAbs. 2 EG; zu dieser im Vergleich zum Grund-
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licht diese in einem System unverfdlschten Wettbewerbs (Art. 3 Abs. 1
lit. g, Art. 81ff. EG, VO 139/200427).28 Dabei zeigt insbesondere das
Verbot wettbewerbsbeschrankender Verhaltensweisen in Art. 81 EG,
dass auch dem europdischen Wettbewerbsrecht das gestufte Gemein-
wohlkonzept optimierten Wettbewerbs als Freiheit zugrunde liegt:
Art. 81 Abs. 3 EG erlaubt Ausnahmen vom grundsétzlichen Kartellver-
bot zu produktiven, technischen oder wirtschaftlichen Verbesserungen
nur dann, wenn diese Wettbewerbsverzerrung den freien Wettbewerb
nicht grundsatzlich in Frage stellt (Art. 81 Abs. 3 lit. b EG). Selbst in
der Abwigung mit zentralen wohlfahrtsstaatlichen Gemeinwohlbelan-
gen garantiert also die europdische Verfassungsordnung derzeit noch
den Wettbewerb als ergebnisoffenes Entdeckungsverfahren29.30

gesetz klaren wirtschaftspolitischen Grundentscheidung R. Schmidt HStR IV, 3. Aufl.
2006, § 92 Rn. 34ff.; ders. FS Stober, 2008, 19 (23); P. Badura Wirtschaftsverfassung
und Wirtschaftsverwaltung, 3. Aufl. 2008, Rn. 84; Huber (Fn. 12), 3. Kap. Rn. 94;
Kahl (Fn. 25), § 1 Rn. 7ff,, bes. Rn. 9; R. Streinz Europarecht, 8. Aufl. 2008, Rn. 971;
A. Hatjein: Schwarze (Fn. 17), Art. 4 EGV Rn. 8; U. Hdidein: Calliess/Ruffert (Fn. 25),
Art. 4 EGV Rn. 8.

27 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 tiber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschliissen (,,EG-Fusionskontrollverordnung®),
ABI. EU 2004 Nr. L 24, 1.

28 Nach der Rechtsprechung des EuGH (Rs. 6/72, Slg. 1973, 215, Rn. 26 - Con-
tinental Can; Rs. C-95/04, EuZW 2007, 306, Rn. 106 — British Airways) ,handelt*
Art. 3 Abs. 1 lit. g EG von der ,,Struktur des tatsichlichen Wettbewerbs“, die vor
verfalschenden Eingriffen geschiitzt werden soll, was im Sinn eines ergebnisoffenen
Wettbewerbsschutzes zu verstehen ist (U. Immenga ZWeR 2006, 346 [348fl];
J. Basedow WuW 2007, 712 [714]; A. Lippert DVBI. 2008, 492 [495]; Kiinzler [Fn. 17],
463f1.).

29 Vgl. ausdriicklich zum europdischen Verstindnis des Wettbewerbs als Ent-
deckungsverfahren Hatje (Fn. 15), 702; grds. auch U. Immenga ZWeR 2006, 346
(356f1.); J. Basedow WuW 2007, 712 (714); Mestmdcker/Schweitzer (Fn. 15), § 2
Rn. 92ff.; Nr. 105 S. 4 Leitlinien-Art. 81 Abs. 3 EGV (Fn. 16): ,,Mit anderen Worten,
der Schutz des Wettbewerbsprozesses bleibt das eigentliche Ziel von Artikel 81 [EG]
und zwar nicht nur auf kurze, sondern auch auf lange Sicht“ (Klammerzusatz durch
den Verfasser).

30 Vgl. EuGH, Rs. 26/76, Slg. 1977, 1875, Rn. 21 — Metro; Nr. 105 S. 4 Leitlinien-
Art. 81 Abs. 3 EGV (Fn. 16); D. Zimmer WuW 2007, 1198 (1201); H. Schrdter
Das Wettbewerbskonzept des Verfassungsentwurfs, in: Schwarze (Fn. 25), 233 (236);
Kiinzler (Fn. 17), 359; Mestmdcker/Schweitzer (Fn. 15), § 13 Rn. 68; V. Emmerich
Kartellrecht, 11. Aufl. 2008, § 8 Rn. 25ff.; auch Drex! (Fn. 17), 784; I. Brinker in:
Schwarze (Fn. 17), Art. 81 EGV Rn. 89. Eine parallele Funktion erfiillt die Regelung
des Art. 86 Abs. 2 S. 1 EG im Hinblick auf 6ffentliche und monopolartige Unter-
nehmen.
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3. Instrumente

Die zentralen wettbewerbsoptimierenden Instrumente des deutschen
wie europdischen Wettbewerbsrechts sind das Verbot wettbewerbs-
beschrinkender Verhaltensweisen (Art. 81 EG, § 1 GWB), die Unter-
sagung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 82
EG, § 19 GWB) sowie die Fusionskontrolle (FKVO, § 35ff. GWB).3!
Diese Instrumente spiegeln in ihrer Normstruktur das gestufte Gemein-
wohlkonzept optimierter Wettbewerbsfreiheit wider: Sie regeln nicht
positiv, was der Wettbewerb leisten soll, sondern verbieten negative
Storungen des freien Wettbewerbsprozesses.3? Dafiir setzen diese wett-
bewerblichen Instrumente auf offene Rechtsbegriffe wie ,,Wettbewerbs-
beschrinkung®, ,Marktstrukturmissbrauch*3?* und ,wettbewerbs-
widriger Zusammenschluss“. Diese werden durch die Leitlinien der
Wettbewerbsbehorden34 und eine fallgruppenorientierte Rechtspre-
chung konkretisiert und fortentwickelt.3s

31 Dartiber hinaus kommt auch dem Beihilferecht (Art. 87ff. EG) eine zentrale
wettbewerbsschiitzende Funktion zu (vgl. W. Kahl/L. Diedrichsen Subventionsrecht
in: Schmidt/Vollméller [Fn. 25], § 7 Rn. 6, 16; P. Bultmann Offentliches Recht, 2. Aufl.
2008, 296ff.; ders. Beihilferecht und Vergaberecht, 2004, 33ff.). Das Beihilfeverbot
bezieht sich jedoch nicht unmittelbar auf die Selbstzerstorungspotenziale des Markts
(vgl. oben Fn. 10), so dass es im Rahmen dieser Untersuchung wettbewerbsoptimie-
render Regelungen nicht eingehend gewiirdigt wird.

32 Vgl. Heise (Fn. 12), 120; zur Offenheit des Wettbewerbsbegriffs im deutschen
Wettbewerbsrecht M. Lehmann JZ 1990, 61 (62, 65); 1. Schmidt (Fn. 8), 170; Bunte
(Fn. 12), 4, 13, 244; zur Offenheit des Wettbewerbsbegriffs im europdischen Wett-
bewerbsrecht Bunte ebd., 80, 244; Hatje (Fn. 15), 703.

33 H. Schréter in: H. v. d. Groeben/J. Schwarze (Hrsg.) EUV/EGV, 6. Aufl. 2003,
Art. 81 EGV Rn. 164.

34 Die Kommission legt in ihren Wettbewerbsleitlinien dar, wie sie das europaische
Wettbewerbsrecht anzuwenden und fortzuentwickeln gedenkt. Damit will sie zugleich
ein ,analytisches Geriist fir die Rechtspraxis schaffen, das auch die Behorden und
Gerichte der Mitgliedstaaten bei der Anwendung des europaischen Wettbewerbs-
rechts anleiten soll, ohne diese jedoch dadurch rechtlich zu binden. Abhéngig von der
Entwicklung des Wettbewerbsrechts werden die Leitlinien von Zeit zu Zeit neu iiber-
arbeitet (Nr. 3-5 Leitlinien-Art. 81 Abs. 3 EGV [Fn. 16]; Nr. 6 S. 2 und 3 Leitlinien
zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemal der Ratsverordnung tiber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen — Leitlinien horizontale Zusam-
menschlisse [2004/C 31/03, ABI. EU 2004 Nr. C 31, 5]; Nr. 7 Leitlinien zur Anwend-
barkeit von Artikel 81 EG-Vertrag auf Vereinbarungen {iber horizontale Zusammen-
arbeit [2001/C 3/02, ABI. 2001, Nr. 3, 2]); grds. zu dieser Handlungsform G. Pampel
EuZW 2005, 11ff.; ferner zu den Verwaltungsgrundsitzen des Bundeskartellamts
§ 53 Abs. 1 S. 3 GWB; grds. zu dieser Handlungsform S. Klaube in: Immenga/Mest-
maicker (Fn. 18), § 53 GWB Rn. 4f.

35 Vgl. Scholz Wirtschaftsaufsicht (Fn. 12), 21; Hecker (Fn. 12), 123f.
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Die zentrale Rolle der Verwaltung im Rahmen dieser Konkretisie-
rung und Fortentwicklung des Wettbewerbsrechts hat die Kommission
in den letzten zehn Jahren dazu genutzt, um mit dem europiischen
Wettbewerbsrecht auch das europidische Gemeinwohlkonzept neu zu
konturieren: Bisher haben der handlungsorientierte Grundsatz unter-
nehmerischer Selbststindigkeit3¢ und das verhaltensstrukturelle Kri-
terium der missbrauchlichen Marktbeherrschung3’ die Anwendung der
drei zentralen kartellrechtlichen Instrumente im Sinn eines optimierten
freien Wettbewerbs gesteuert.3® Doch seit Ende der 1990er Jahre ver-
folgt die Kommission iiber ihre Leitlinien einen Wechsel von einer
ergebnisoffenen zu einer ergebnisorientierten Wettbewerbspolitik — den
more economic approach, der Gegenstand eines wettbewerbspolitischen
»Kulturkampfes“ geworden ist.3® Der more economic approach zielt
nicht nur auf eine 6konomische Verfeinerung des kartellrechtlichen
Instrumentariums,?® sondern sieht aufgrund eines ergebnisorientierten

36 Vgl. EuGH, Rs. 48/69, Slg. 1972, 619 (662 ff.) - ICI; Rs. 40/73-48/73, Slg. 1975,
1663, Rn. 173 — Suiker Unie; Rs. C-49/92, Slg. 1999, 1-4125, Rn. 116 — Anic Parteci-
pazioni; Nr. 14 S. 2 Leitlinien-Art. 81 Abs. 3 EGV (Fn. 16); Emmerich (Fn. 30), § 4
Rn. 35ff, bes. 44; ders. in: Immenga/Mestmécker (Fn. 18), Art. 81 EGV Rn. 133,
135f.; H. Schroter in: v. d. Groeben/Schwarze (Fn. 33), Art. 81 EGV Rn. 6f., 86;
zur deutschen Rechtsprechung BGHZ 68, 6 (10f.) — Fertigbeton; BGH, NJW 1997,
756 (759) — Europapokal-Heimspiel; Bunte (Fn. 12), 13, 251; insgesamt D. Zimmer in:
Immenga/Mestmicker (Fn. 18), § 1 GWB Rn. 151ff.

37 Vgl. EuGH, Rs. 6/72, Slg. 1973, 215, Rn. 26 — Continental Can; Rs. 85/76,
Slg. 1979, 461, Rn. 91, 125; BGHZ 73, 65 (73) — Erdgas Schwaben; BVerwGE 114, 160
(173); W. Méschel, in: Immenga/Mestmiacker (Fn. 18), Art. 82 EGV Rn. 119ff, § 19
GWB Rn. 100; H. Schroterin: v. d. Groeben/Schwarze (Fn. 33), Art. 82 EGV Rn. 160;
jeweils mwN.

38 Vgl. D. Zimmer WuW 2007, 1198 (1202f.).

39 Vgl. aus der kaum noch zu iiberblickenden Literatur einerseits fiir den more
economic approach M. Albers Der more economic approach bei Verdringungs-
missbriauchen: Zum Stand der Uberlegungen der Europiischen Kommission, 1ff.
(http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/albers.pdf [Abruf am 13. 8. 2009]);
D. Schmidtchen WuW 2006, 6ff.; D. Hildebrand WuW 2005, 513ff.; C. v. Weizdcker
WuW 2007, 1078ff.; A. Heinemann GRUR 2008, 949 (954); andererseits krit.
1. Schmidt WuW 2005, 877; J. Basedow WuW 2007, 7121f.; E.-J. Mestmdcker WuW
2008, 6 (14); Kiinzler (Fn. 17); F. Rittner/M. Dreher Europiisches und deutsches Wett-
bewerbsrecht, 3. Aufl. 2008, § 14 Rn. 56; W. Moschel JZ 2009, 1040ff.; gelassen U. Di
Fabio ZWeR 2007, 266 (274); differenzierend D. Zimmer WuW 2007, 1198ff.; zur
Rechtsprechung S. Hirsbrunner EuZW 2009, 239 (240f., 244); fir das Beihilferecht
A. Bartosch RIW 2007, 681ff.; P. Oberender (Hrsg.), Der ,,more economic approach®
in der Beihilfekontrolle, 2008 fiir das Vergaberecht M. Burgi NZBau 2009, 609 (613).

40 Vgl. Albers (Fn. 39), 3; dariiber hinaus E. Bueren WRP 2004, 567 (5691f.); D. Hil-
debrand WuW 2005, 513ff.; A. Heinemann GRUR 2008, 949 (954); krit. 1. Schmidt
WuW 2005, 877; Bunte (Fn. 12), 162.
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Wettbewerbsbegriffs den Schutzzweck europdischen Wettbewerbsrechts
in der Konsumentenwohlfahrt und der effizienten Ressourcenalloka-
tion. Im Hinblick auf die Umsetzung des more economic approach zeigen
sich die Grenzen, aber auch die Moglichkeiten der Kommission als
Verwaltungsbehorde, konzeptionell iiber die Herstellung von Wett-
bewerb das europidische Gemeinwohlmodell zu verdndern.

Die primirvertragliche Grenze dieser Umsteuerung des Wettbewerbs-
rechts durch die Verwaltung wird iiberschritten, wenn die Kommission
den Gegenstand und Schutzzweck des europidischen Wettbewerbs-
rechts allein in der Konsumentenwohlfahrt und einer effizienten Res-
sourcenallokation sehen will.#! Das europiische Primérrecht schiitzt —
wie wir gesehen haben — den Wettbewerbsprozess als ergebnisoffenes

41 Vgl. Albers (Fn. 39), 1ff.; programmtisch Nr. 7 S. 1 Leitlinien fiir vertikale Be-
schrinkungen — Vertikal-Leitlinien (2000/C 291/01, ABl. EU Nr. C 291, 1): ,,Der
Schutz des Wettbewerbs zum Wohl der Verbraucher und zur effizienten Verteilung
der Ressourcen ist das Hauptziel der EG-Wettbewerbspolitik.“; vgl. auch Nr. 24
Fn. 31 S. 2 Leitlinien-Art. 81 Abs. 3 EGV (Fn. 16); Nr. 8 Leitlinien horizontale Zu-
sammenschliisse (Fn. 34); Nr. 10 Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusam-
menschliisse gemaB Ratsverordnung iiber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschliissen — Leitlinien nichthorizontale Zusammenschliisse (2008/C 265/07, ABI.
EU 2008, Nr. C 265, 6); Kommission, DG Competition discussion paper on the
application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, 2005, Nr. 4, 79, 88 u.6.;
krit. E. Bueren WRP 2004, 567 (570); Kiinzler (Fn. 17), 453ff. Die Kommission
argumentiert im Hinblick auf die Bestimmung des Schutzgutes des europdischen
Wettbewerbsrechts keineswegs eindeutig. Ein Beispiel hierfiir bilden die Leitlinien zur
Anwendung von Artikel 81 Abs. 3 EG-Vertrag (Fn. 16): Einerseits bestimmt die Kom-
mission den Schutzzweck des Wettbewerbsrechts wohlfahrtsokonomisch: ,, Artikel 81
soll den Wettbewerb im Markt schiitzen, um den Wohlstand der Verbraucher zu for-
dern und eine effiziente Ressourcenallokation zu gewihrleisten. Wettbewerb und
Marktintegration dienen diesen Zielen, da die Schaffung und Erhaltung eines offenen
Binnenmarktes zu einer effizienten Ressourcenallokation in der gesamten Gemein-
schaft zum Wohle der Verbraucher fordert“ (Nr. 13 Leitlinien-Art. 81 Abs. 3 EGV
[Fn. 16], vgl. ferner ebd., Nr. 33 S. 1). Andererseits stellt sie im Rahmen der Ausle-
gung des Art. 81 Abs. 3 EG fest: ,,Letzten Endes wird dem Schutz des Wettstreits und
dem Wettbewerbsprozess Vorrang eingerdaumt vor potenziellen wettbewerbsfordern-
den Effizienzgewinnen, die sich aus wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen er-
geben konnten. In der letzten Voraussetzung des Artikels 81 Abs. 3 wird die Tatsache
anerkannt, dass die Rivalitdt zwischen Unternehmen eine wesentliche Antriebskraft
fur die wirtschaftliche Effizienz, einschlieBlich langfristiger dynamischer Effizienz-
steigerungen in Form von Innovationen. Mit anderen Worten, der Schutz des Wett-
bewerbsprozesses bleibt das eigentliche Ziel von Artikel 81 und zwar nicht nur auf
kurze, sondern auch auf lange Sicht“ (Nr. 105 S. 2-4 Leitlinien-Art. 81 Abs. 3 EGV
[Fn. 16], vgl. ferner ebd., Nr. 47 S. 2, Erwagungsgriinde 9 S. 1 und 3, 25 S. 1
VO 1/2003); zur konturellen Unschirfe des more economic approach auch U. Immenga
ZWeR 2006, 346 (348); A. Heinemann GRUR 2008, 949; Kiinzler (Fn. 17), 3541f.
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Entdeckungsverfahren im Sinn eines gestuften Gemeinwohlkonzepts.
Eine Umstellung des Schutzgegenstands des europdischen Wettbewerbs-
rechts auf ein ergebnisorientiertes Effizienzkonzept der Konsumenten-
wohlfahrt kann nur durch eine Vertragsinderung erfolgen.*> Auch
der Vertrag von Lissabon deckt einen solchen Paradigmenwechsel mei-
ner Auffassung nach nicht,** obwohl neue Begriffskombinationen — wie

42 Vgl. U. Immenga ZWeR 2006, 346 (365); D. Zimmer WuW 2007, 1198 (1204).
Dem steht nicht entgegen, dass nach Art. 98 S. 2 EG der Grundsatz einer offenen
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb den effizienten Einsatz der Ressourcen for-
dern soll (vgl. hierzu U. Hdde in: Calliess/Ruffert [Fn. 25], Art. 98 EGV Rn. 4). Diese
Regelung hilt sich ganz im Rahmen des gestuften Gemeinwohlkonzepts optimierten
Wettbewerbs, der mittelbar eine effiziente Ressourcenallokation im Sinn des Art. 98
S. 2 EG ,fordert“. Deshalb kann Art. 98 S. 2 EG nicht der normative Ankniipfungs-
punkt fiir ein erfolgsorientiertes Modell der europidischen Wettbewerbsordnung im
geltenden Vertragsrecht sein.

43 Auf franzosische Initiative hin wird die Gemeinschaftsaufgabe, ein System unver-
falschten Wettbewerbs zu schaffen (Art. 3 Abs. 1 lit. g EG), ,,nur noch auf der Proto-
kollebene des Vertrags von Lissabon geregelt (P. Behrens EuZW 2008, 193; A. Weit-
brecht ECLR 2008, 81 [88]; I Brinker in: Schwarze [Fn. 17], Art. 81 EGV Rn. 41;
Stiirner Markt und Wettbewerb Uber alles?, 2007, 86, 173). Im Protokoll iiber den Bin-
nenmarkt und den Wettbewerb, das nach Art. 51 EUV-Lissabon Bestandteil der Vertréige
ist, kommen die Vertragsparteien iiberein, ,,dass der Binnenmarkt, wie er in Artikel 3
des Vertrags iiber die Européische Union beschrieben wird, ein System umfasst, das
den Wettbewerb vor Verfilschungen schiitzt“ (ABIEU 2007 Nr. C 306/156, ABIEU
2008 Nr. C 115/309; hierzu Streinz [Fn. 26], Rn. 971a; krit. hinsichtlich der normativen
Steuerungskraft A. Lippert DVBL. 2008, 492 [499]; K. M. Meessen JZ 2009, 697 [702]).
Dariiber hinaus umfasst das neu gefasste Unionsziel ,,einer in hohem MaBe wettbe-
werbsfahigen sozialen Marktwirtschaft“ (Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 S. 2 Fall 2 EUV-Lis-
sabon) neben der sozialen Korrektur marktwirtschaftlicher Fehlentwicklungen auch
die Gewihrleistung unverfilschten Wettbewerbs (vgl. Huber [Fn. 11], 3. Kap. Rn. 100;
Kiinzler [Fn. 17], 322; im Hinblick auf den Européischen Verfassungsvertrag bereits
J. Schwarze EuZW 2004, 135 [136]). Dies entspricht der ausschlieBlichen Kompetenz
der Union, die ,,fur das Funktionieren des Binnenmarkts erforderlichen Wettbewerbs-
regeln“ festzulegen (Art. 3 Abs. 1 lit b VAEU-Lissabon; Schwarze ebd., 137f.). Dartiber
hinaus bleiben der ,,Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb*
erhalten (Art. 119 Abs. 1 und 2 VAEU [Art. 4 EG], Art. 127 Abs. 1 S. 3 VAEU [Art. 105
Abs. 1 S. 3 EG]; hierzu Behrens ebd.) und die Wettbewerbsregeln unangetastet
(Art. 101 ff. AEUV), was ebenfalls fiir eine Beibehaltung des Schutzzwecks eines ergeb-
nisoffenen Wettbewerbsprozesses im europdischen Primirrecht spricht (J. Basedow
EuZW 2008, 225; Behrens ebd.; Brinker ebd.; Huber ebd.; Meessen ebd.; Kiinzler ebd.;
Stiirner ebd., 173; Streinz ebd.; ders./C. Ohler/ C. Hermann Der Vertrag von Lissabon
zur Reform der EU, 2008, 67f.; grds. zuriickhaltend M. Ruffert AGR 134 (2009), 197
(201f1.); offener hinsichtlich der kiinftigen Entwicklung Weitbrecht ebd.). Damit ldsst
sich dem Vertrag von Lissabon keine Grundlage fiir eine Neubestimmung des Schutz-
guts des Wettbewerbsrechts im Sinn eines ergebnisorientierten Wettbewerbsverstand-
nisses bzw. des more economic approach entnehmen (Kiinzler ebd.).
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»eine in hohem MaBe wettbewerbsfihige soziale Marktwirtschaft*
(Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 S. 2 Fall 2 EUV-Lissabon) - in Verbindung
mit der ,,protokollarischen® Deklassierung des Systems unverfalschten
Wettbewerbs der Kommission gute Argumente fiir ihren Neuansatz im
Wettbewerbsrecht liefert.44

Doch auch diesseits der primérrechtlichen Vertragsdnderung beste-
hen Gestaltungsspielrdume, die von der Kommission fiir eine ergebnis-
orientierte Fortbildung des grundsétzlich ergebnisoffenen européischen
Wettbewerbsrechts genutzt werden. Diese Rechtsfortbildung lauft letzt-
lich auf eine instrumentelle Verallgemeinerung des Abwagungsgrund-
satzes des Art. 81 Abs. 3 EG hinaus.4 Zunichst hat die Kommission
iiber ihre Leitlinien die Anwendungspraxis des Verbots wettbewerbs-
beschrinkender Verhaltensweisen (Art. 81 EG) spezifiziert: Im An-
schluss an die verhaltensorientierte Feststellung einer Beschriankung
freien Wettbewerbs (Art. 81 Abs. 1 EG)%* kann eine Abwéigung
mit den Effizienzvorteilen dieser Wettbewerbsbeschriankung im Sinn
des Art. 81 Abs. 3 EG stattfinden,*” fiir deren Vorliegen das wett-
bewerbsbeschrankende Unternehmen die Beweislast trigt (Art. 2 S. 2

44 In einer Pressekonferenz begriindete der franzosische Prasident Sarkozy sein Ein-
treten fur die Streichung des Art. 3 lit. g EG mit der rhetorischen Frage, was ,,der
Wettbewerb als Ideologie“ fiir Europa gebracht habe (zit. P. Behrens EuZW 2008,
193). Kommissionsprasident Barroso erklarte im Hinblick auf die Streichung des Art. 3
lit. g EG, dass er mit Ausnahme ,,gewisser Extremisten“ niemanden kenne, der den
Wettbewerb fiir ein groBes gesellschaftliches Ziel halte (zit. nach Behrens ebd.); vgl.
zur politischen Botschaft der protokollarischen Deklassierung des Systems unver-
falschten Wettbewerbs auch J. Basedow EuZW 2008, 225; Stiirner (Fn. 43), 86, 173;
ferner zum ,,sozialen“ Entwicklungspotenzial der européischen Wirtschaftsverfassung
nach Lissabon C. Semmelmann Die Wirtschaftsverfassung der EG zwischen Markt
und Recht, in: Towfigh u.a. (Fn. 12), 227 (230f.).

45 Vgl. auch D. Zimmer in: Immenga/Mestmicker (Fn. 18), § 1 GWB Ran. 16.

46 Vgl. Nrn. 24, 32 Leitlinien-Art. 81 Abs. 3 EGV (Fn. 16), zu der aufgrund des
more economic approach vorgenommenen umfassenden Marktanalyse, die die Kom-
mission zur Feststellung von nicht bezweckten, sondern ,,nur“ bewirkten Wettbe-
werbsbeschriankungen im Sinn des Art. 81 Abs. 1 EG favorisiert (Bunte [Fn. 12], 82;
I Brinkerin: Schwarze [Fn. 17], Art. 81 EGV Rn. 40; D. Zimmer in: Immenga/Mest-
mécker [Fn. 18], § 1 GWB Rn. 155ff.; zur hilfsweisen Heranziehung von performance-
Tests 1. Schmidt [Fn. 8], 79; krit. Emmerich [Fn. 30], § 4 Rn. 44).

47 Vgl. Nrn. 11, 33 S. 6, 73ff. Leitlinien-Art. 81 Abs. 3 EGV (Fn. 16); Nr. 136 Ver-
tikal-Leitlinien (Fn. 41); A. Heinemann GRUR 2008, 949 (954), zu den Grenzen des
Art. 81 Abs. 3 EG, der durch seinen Verbraucherbezug die Entwicklung eines fotal
welfare standard ausschlieBt, der sich vom Verbrauchernutzen emanzipiert; ferner
D. Schmidtchen WuW 2006, 6 (10).
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VO 1/200348).49 Parallel eroffnet die Fusionskontrollverordnung eben-
falls die Moglichkeit einer efficiency-defence in der européischen Zusam-
menschlusskontrolle.’® Und schlieBlich hat die Kommission in ihrem
Diskussionspapier zur Anwendung des Art. 82 EG aus dem Jahr 2005 -
wiederum in Ankniipfung an die Wertungen des Art. 81 Abs. 3 EG -
eine efficiency-defence fir die Missbrauchskontrolle entwickelt.s! Da-
raufhin hat sich 2007 der EuGH in British Airways sehr vorsichtig auf
den Weg der Rechtsfortbildung begeben,2 indem er einen wohlfahrts-
O0konomischen Effizienzeinwand in die Priifung des Missbrauchstatbe-
stands des Art. 82 EG integriert hat.53 So hat sich — vor allem aufgrund

48 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81
und 82 des Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln vom 16. Dezember 2002
(,,Kartellverfahrensverordnung®) (ABI. 2002 EG Nr. L 1, 1).

49 Vgl. Nr. 41 S. 2 Leitlinien-Art. 81 Abs. 3 EGV (Fn. 16).

50 Vgl. Art. 2 Abs. 1 S. 2 lit. b i.V.m. Erwagungsgrund 29 VO 139/2004; hierzu Bunte
(Fn. 12), 218ff.; Mestmdcker/Schweitzer (Fn. 15), § 25 Rn. 141 ff.; grds. zum Streit um die
praktische Anwendbarkeit von Erwagungsgrund 29 ablehnend J. Basedow WuW 2007,
712 (714), krit. U. Immenga ZWeR 2006, 346 (353 1., 361); Rittner/Dreher (Fn. 39), § 14
Rn. 95; befiirwortend C. v. Weizsdcker WuW 2007, 1078 (1081 ff.); insgesamt krit. zur
Moglichkeit der Rechtsfertigung von Fusionen durch Effizienzvorteile Immenga ebd.,
355f.; E.-J. Mestmdcker WuW 2008, 6 (20). Nach Nr. 761f., insbes. Nr. 78 Leitlinien ho-
rizontale Zusammenschliissen (Fn. 34) missen Effizienzvorteile den Verbrauchern zu-
gute kommen, fusionsspezifisch und tiberpriifbar sein, damit sie von der Kommission
bei der Beurteilung eines Zusammenschlusses beriicksichtigt und im Hinblick auf ihre
Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt akzeptiert werden konnen. Die Nachweis-
pflicht liegt bei den Anmeldern (Nr. 87); vgl. auch Nr. 21 Leitlinien nichthorizontale Zu-
sammenschliisse (Fn. 41); zur entsprechenden Entscheidungspraxis Kommission,
WuW 2008, 115, Rn. 1099ff. — Ryanair/Aer Lingus; zur entsprechenden Rechtsspre-
chung EuG, Rs. T-177/04, Slg. 2006, 11-1931, Rn. 72 - easyjet; EuG, Rs. T-282/06, Slg.
2007, 11-2149, Rn. 133ff. — Sun Chemical; S. Hirsbrunner EuZW 2009, 239 (241).

51 Vgl. Kommission, DG (Fn. 41), Nr. 4, 79, 84ff.; Albers (Fn. 39), 11; hierzu
A. Heinemann GRUR 2008, 949 (951f.); Bunte (Fn. 12), 161 {.; krit. Emmerich (Fn. 30),
§ 9 Rn. 6; § 10 Rn. 7; W. Moschel in: Immenga/Mestmicker (Fn. 18), Art. 82 EGV
Rn. 121; Kiinzler (Fn. 17), 456, 461ff.; insgesamt zur ,,Modernisierung“ des Art. 82
EG durch den more economic approach D. Hildebrand WuW 2005, 513 (5171f.).

52 Vgl. demgegeniiber Kiinzler (Fn. 17), 462f., der eine ausdriickliche Anderung des
Art. 82 EG fur die Einfithrung einer efficiency-defence in Art. 82 EG fiir erforderlich
halt; krit. auch U. Immenga ZWeR 2006, 346 (352); A. Weitbrecht/J. Miihle EuZW
2008, 551 (554f1.).

53 Vgl. EuGH, Rs. C-95/04, EuzZW 2007, 306, Rn. 69, 84ff., bes. Rn. 86 — British Air-
ways: ,,Die Beurteilung der objektiven wirtschaftlichen Rechtfertigung einer Rabatt-
oder Pramienregelung eines Unternehmens in beherrschender Stellung erfolgt anhand
samtlicher Umstinde des Einzelfalls [...]. Es ist zu ermitteln, ob die fiir den Wettbe-
werb nachteilige Verdrangungswirkung einer solchen Regelung durch Effizienzvorteile
ausgeglichen oder sogar iibertroffen werden kann, die auch dem Verbraucher zugute-
kommen. Steht die Verdrangungswirkung dieser Regelung in keinem Zusammenhang
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des federfiilhrenden Gestaltungsanspruchs der Kommission — das euro-
paische Wettbewerbsrecht gewandelt und mit ihm das Gemeinwohl-
konzept der Herstellung von Wettbewerb als Freiheit: Grundsitzlich
schiitzt das europiische Wettbewerbsrecht auch weiterhin unmittelbar
den Wettbewerbsprozess, den es als ergebnisoffenes Entdeckungs-
verfahren mit der mittelbaren Erwartung bisher unbekannter sozialer,
technischer und wirtschaftlicher Innovation verbindet. Es durchbricht
diesen Grundsatz jedoch, wenn ein Marktteilnehmer durch seine maxi-
mierte individuelle Wettbewerbsfreiheit zwar den optimierten freien
Wettbewerb beeintriachtigt, aber konkret tiberwiegende Effizienzvor-
teile fiir das Gemeinwohl nachweisen kann, ohne dadurch den offenen
Wettbewerbsprozess insgesamt in Frage zu stellen.54

mit Vorteilen fiir den Wettbewerb und die Verbraucher oder geht sie iiber dasjenige
hinaus, was zur Erreichung solcher Vorteile erforderlich ist, so ist diese Regelung als
missbrauchlich anzusehen®“ (Klammerzusatz durch den Verfasser). Die Einordnung
des Effizienzeinwands ist umstritten: Fiir eine Einordnung als wohlfahrtoékonomische
efficiency-defence spricht seine Formulierung als verbraucherorientierte Abwagungs-
regel (D. Zimmer WuW 2007, 1198 [1205f.]; aA J. Basedow WuW 2007, 712 [714f.], der
allerdings Effizienzerwagungen im Rahmen der Missbrauchspriifung des Art. 82 EG
grds. fir moglich hélt). Dies gilt selbst dann, wenn die Ausfiihrungen des EuGH nicht
den Differenzierungsgrad des Effizienzeinwands des Diskussionspapiers der Kommis-
sion von 2005 erreicht (Kommission, DG [Fn. 41], Nr. 4, 79, 84ff.). Gegen die Ein-
ordnung als wohlfahrtsokonomischer Effizienzeinwand lésst sich anfiihren, dass der
EuGH die efficiency-defence in die Prifung der Wettbewerbsauswirkungen integriert
(Kiinzler [Fn. 17], 465 Fn. 317; demgegentiber Albers [Fn. 39], 11, fiir die Einbeziehung
von Effizienzgewinnen in die Missbrauchspriifung). Gerade diese Unklarheiten spre-
chen dafiir, British Airways als den ersten Ansatz einer moglichen Rechtsentwicklung
durch den EuGH zu verstehen, bei dem abzuwarten bleibt, ob weitere rechtsfortbil-
dende Schritte folgen (vgl. fur eine zuriickhaltende Einordnung der efficiency-defence
in British Airways die Anmerkung von M. Holzinger EuZW 2007, 313 [314]). In jiingerer
Zeit lasst der EuGH jedoch eine deutliche Distanz zum more economic approach er-
kennen (EuGH, Rs. C-8/08, EuZW 2009, 505 [Rn. 38] — T-Mobile Netherlands; Rs.
C-501/06P u.a., Rn. 63 — GlaxoSmithKline).

54 Diese differenzierte Abwéagung von optimiertem freien Wettbewerb und individuell
maximierter Wettbewerbsfreiheit unter Gemeinwohlgesichtspunkten ist nicht mit der
Anerkennung einer allgemeinen rule of reason nach US-amerikanischen Vorbild iden-
tisch: Der européischen Neukonturierung des Wettbewerbsrechts geht es nicht schlicht
um eine ,,verniinftige Einschrankung® eines Kartellverbots, das — wie § 1 Sherman Act —
keine Freistellungsnormen (Art. 81 Abs. 3 EG) kennt, sondern um eine efficiency-de-
fence, die den normativen Vorrang freien Wettbewerbs als prozedurale Gewihrleistung
nachhaltiger Gemeinwohlerwartungen vor einer individuell maximierten Wettbewerbs-
freiheit mit Gemeinwohleffekten respektiert (vgl. zur rule of reason in historischer Per-
spektive O. Lepsius Verwaltungsrecht unter dem Common Law, 1997, 1111f., 170ff.; in
kartellrechtliche Perspektive Bunte [Fn. 12], 94ff.; in europarechtlicher Perspektive

W. Weif3 in: Calliess/Ruffert [Fn. 25], Art. 81 EGV Rn. 108ff.; jeweils mwN).
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4.  Organisation

In organisatorischer Hinsicht ist Wettbewerbsverwaltung vernetzte
Verwaltung. Die europiische Kartellverfahrensverordnung von 2002
(VO 1/2003) hat in Verbindung mit der 7. GWB-Novelle von 2007
das Europiische Netzwerk von Wettbewerbsbehorden geschaffen. Da-
durch soll eine dezentrale Anwendung des europiischen Kartellverbots
(Art. 81 EG)5 und der europiischen Missbrauchsaufsicht (Art. 82
EG)56 durch die nationalen Kartellbehorden und Gerichte ermdglicht
werden.>” Dieses ,,Europédische Wettbewerbsnetz“58 verkniipft zunachst
Verwaltungsbehorden, wenn es Informations- und Abstimmungspflich-
ten zwischen nationalen Kartell-,> Regulierungs- und Verbraucher-
schutzbehorden® sowie der Kommission$! etabliert. Es vernetzt aber

55 Dafur wurde das Kartellverbot des Art. 81 EG von einem Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt in einen unmittelbar anwendbaren Freistellungstatbestand ,,uminterpretiert*
(Art. 1 Abs. 2 VO 1/2003; krit. A. v. Bogdandy EuZW 2001, 357ff.; ders./F. Buchhold
GRUR 2001, 798ff.; zur unmittelbaren Anwendung des Art. 81 Abs. 3 EG Monopol-
kommission Kartellpolitische Wende in der Europiischen Union? — Zum Wei3buch der
Kommission vom 28. April 1999, Sondergutachten 28, 1999, 16ff., 22ff.; E.-J. Mest-
mdcker BEuZW 1999, 523 [525ff.]; A. Deringer EuZW 2000, 5 [6ff.]; W. Moschel JZ
2000, 61ff.; E. Bueren WRP 2004, 567 [575]; J. Basedow WuW 2007, 712; zur Ver-
schiebung des Subsumtionsrisikos 1. Brinker in: Schwarze [Fn. 17], Art. 81 EGV Rn. 6).

5 Vgl. zur unmittelbaren Anwendung Art. 82 EG die Regelung des EuGH, Rs.
13/61, Slg. 1962, 97 (1111f.); K. Schmidt BB 2003, 1237 (1238).

57 Vgl. Erwagungsgrinde 3 S. 1, 6, 7 S. 1, §, 19 S. 2 VO 1/2003; Kommission,
Weissbuch iiber die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Artikel 85
und 86 EG-Vertrag, Arbeitsprogramm der Kommission Nr. 99/027 (1999/C 132/01,
ABI. 1999, Nr. C 132, 1), Nr. 6, 8, 46f., 58ft.,, 69, 75; A. Weitbrecht ECLR 2008, 81
(87); Bunte (Fn. 12), 27, 51ff., bes. 58. Demgegeniiber bleibt es bei der getrennten Ver-
waltung im Rahmen der Fusionskontrolle (Art. 3 Abs. 3 VO 1/2003; § 35 Abs. 3
GWB; Bunte [Fn. 12], 346; zur Vernetzung der Zusammenschlusskontrolle Erwi-
gungsgrund 14 S. 1 VO 139/2004).

58 Nr. 1 S. 5 Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit inner-
halb des Netzes der Wettbewerbsbehorden — Bekanntmachung Europaisches Wett-
bewerbsnetz (2004/C 101/3, ABl. EU 2004, Nr. C 101, 43); vgl. bereits Kommission
(Fn. 57), Nr. 91; ferner W. Kahl Die Verwaltung 42 (2009), 463 (466f1f.); C. Franzius
VBLBW 2009, 121 (122).

59 Vgl. insbesondere zur Stellung des Bundeskartellamts im Europdischen Wettbe-
werbsnetzwerk H. Jochum VerwArch 94 (2003), 512ff.; U. Boge EWS 2003, 441 ff.

60 Vgl. § 50c Abs. 1 GWB. Dariiber hinaus arbeiten die Kartellbeh6rden im Rah-
men der Erfiillung ihrer Aufgaben mit der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungs-
aufsicht, der Deutschen Bundesbank und den Landesmedienanstalten zusammen
(§ 50c Abs. 2 GWB).

61 Vgl. Erwagungsgriinde 15-18, Art. 11-13 VO 1/2003; Nr. 3 ff. Bekanntmachung
Europiisches Wettbewerbsnetz (Fn. 58); §§ 48-50b GWB; vgl. speziell zur Einbezie-
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auch Exekutive und Judikative, wenn es der Kommission das Recht
einrdaumt, in nationalen Gerichtsverfahren zu Wettbewerbsstreitigkeiten
Stellung zu nehmen,®? und den nationalen Gerichten zugleich unter-
sagt, von getroffenen oder auch nur angekiindigten Entscheidungen der
Kommission abzuweichen.®® Es vernetzt Exekutive und Legislative,
wenn die Tatigkeitsberichte des Bundeskartellamts und die Gutachten
der Monopolkommission von der Bundesregierung kommentiert
dem Gesetzgeber zugeleitet werden miissen.5* Es vernetzt Offentliches
Recht und Privatrecht,®> wenn es neben dem behordlichen Kartell-
verfahren in der privatrechtlichen Schadensersatz- und Unterlassungs-
klage von Unternehmen ein zentrales Instrument der dezentralen
Durchsetzung des européischen Wettbewerbsrechts sieht.®¢ Es vernetzt

hung von Vertretern nationaler Wettbewerbsbehorden iiber den Ausschuss fiir Kar-
tell- und Monopolfragen in die europidische Wettbewerbsaufsicht Erwagungs-
grund 19f,, Art. 14 VO 1/2003.

62 Vgl. Erwagungsgrund 21 S. 2, Art. 15 VO 1/2003; § 90f. GWB; zum Anspruch
der Kommission als ,,amicus curiae* Kommission (Fn. 57), Nr. 107; Nr. 17ff.; Be-
kanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission
und den Gerichten der EU-Mitgliedstaaten bei der Anwendung der Artikel 81 und 82
der Vertrags (ABI. EU 2004 Nr. C 101, 54); hierzu A. v. Bogdandy EuZW 2001, 357
(360); ders./F. Buchhold GRUR 2001, 798 (804): H. Schréter in: v. d. Groeben/
Schwarze (Fn. 33), Art. 81 EGV Rn. 43; A. Zuber, Die EG-Kommission als amicus
curiae, 2001, 104ff.; krit. W. Durner EuR 2004, 547 (573).

63 Vgl. Art. 16 VO 1/2003; dariiber hinaus § 33 Abs. 4 S. 1 GWB zur Bindung der
Gerichte an bestandskraftige Entscheidungen der Kartellbehorde, der Kommission,
der Wettbewerbsbehorden bzw. der als Wettbewerbsbehorden handelnden Gerichte
eines anderen Mitgliedstaats im Rahmen eines Schadensersatzprozesses wegen Ver-
letzung der Art. 81f. EG bzw. des GWB; hierzu BT-Drs. 15/3640, 54; M. Sura in:
E. Langen/H.-J. Bunte (Hrsg.) Kommentar zum deutschen und européischen Kartell-
recht, 2. Bd., 10. Aufl. 2005, Art. 16 VO Nr. 1/2003 Rn. 6.

64 Vgl. § 44 Abs. 3, § 53 Abs. 2 GWB.

65 Vgl. programmatisch W. Hofmann-Riem DVBI. 1994, 1381 (1386f.); ders. AGR
119 (1994), 590 (609ft.); ders./E. Schmidt-Afmann (Hrsg.), Offentliches Recht und
Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996; Lenski (Fn. 12), 111f,;
J. P. Schaefer ,Markt“ und ,,Gemeinwohl“ als Integrationsprinzipien zweier ineinan-
dergreifender Normordnungen, in: Towfigh u.a. (Fn. 12), 117 (127 f.); pointiert C. En-
gelJZ 1995, 213 ff., zum ,,Zivilrecht als Fortsetzung des Wirtschaftsrechts mit anderen
Mitteln“.

66 Vgl. § 33 GWB; Erwigungsgrund 7 VO 1/2003; EuGH, Rs. C-453/99, Slg. 2001,
1-6297, Rn. 26f. — Courage; Rs. C-295/04-298/04, Slg. 2001, I-6297 Rn. 59f., 91 —
Manfredi; pointiert C. Nowak EuZW 2001, 717; I. Brinker/J. C Balssen FS Bechtold,
2006, 69 (75); A. Weitbrecht ECLR 2008, 81 (88); K. Schmidt ZEuP 2004, 881 (883 ff.);
H. Kéhler GRUR 2004, 99ff.; M. Lutz WuW 2005, 718 (7261f.); Drex! (Fn. 17), 765,
770, 7721., 776, 782, 785; T. Eilmannsberger, in: R. Streinz (Hrsg.) EUV/EGYV, 2003,
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schlieBlich Behorden und Zivilgesellschaft, wenn Interessenverbande —
etwa der Verbraucher — im Kartellverfahren beteiligt werden.67

Damit ist dieses ,,neue System einer dezentralen Anwendung des
Wettbewerbsrechts“68 eine Governance-Struktur, die offentliche, pri-
vate und zivilgesellschaftliche Akteure zu einem dynamischen Prozess
der Konkretisierung, Durchsetzung und Fortbildung des Wettbewerbs-
rechts vernetzt.® ,Warum eigentlich“ - so fragt Karsten Schmidt — ,,soll
das Kartellrechtssystem anders sein als die Markte selbst: kein unbe-
wegliches Gitter aus Stahl, sondern ein zusammenhéngendes, jedoch
bewegliches Netz? ... oder anders gesagt: keine starre Doktrin, sondern
ein Entdeckungsverfahren!“7" Doch die Antwort auf diese fragende
Feststellung Karsten Schmidts muss differenziert ausfallen: Einerseits
iiberzeugt dieses wettbewerbliche Governance-Konzept funktional, in-
dem es sich auf die Dynamik des Wettbewerbs einlidsst: Regelungsge-
genstand und Regelungsstruktur entsprechen einander.”! Andererseits
artikuliert sich aber auch ein 6ffentlich-rechtliches Unbehagen in dieser
neuen Governance-Kultur:

Zum einen ist das Wettbewerbsnetz keineswegs so dezentral, wie
es beteuert: Es ist auf die Kommission zugeschnitten, die im Wettbe-

Art. 81 EGV Rn. 105ff.; W. Weif3 in: Calliess/Ruffert (Fn. 25), Art. 81 EGV Rn. 149;
Hecker (Fn. 12), 93ff.; grundlegend J. Masing Die Mobilisierung des Biirgers fiir die
Durchsetzung des Rechts, 1997, 191f.; F. Schoch Die europiische Perspektive des Ver-
waltungsverfahrens- und des VerwaltungsprozeBrechts, in: E. Schmidt-ABmann/
W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Strukturen des europidischen Verwaltungsrechts, 1999,
279 (309f.); W. Kahl Begriff, Funktionen und Konzepte von Kontrolle, in: W. Hoff-
mann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, 3. Bd., 2009, § 47 Rn. 238.

67 Vgl. § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB; grds. 4. v. Bogdandy/F. Buchhold GRUR 2001,
798 (801); ferner zur Ausweitung der Moglichkeit von Verbands- und Gruppen-
klagen Kommission, Weissbuch ,,Schadensersatz wegen der Verletzung des EG-Wett-
bewerbsrechts“ (KOM [2008] 165 endgiiltig), 4ff.; I. Brinker in: Schwarze (Fn. 17),
Art. 81 EGV Rn. 77; allgemein fiir das Wettbewerbsrecht Lenski (Fn. 12), 112.

68 Erwagungsgrund 19 S. 1 VO 1/2003.

69 Vgl. zu diesem engen in der Unterscheidung zum weiten Governance-Begriff
G. F. Schuppert Die Verwaltung 40 (2007), 463 (4671f.); J. Kersten Governance in der
Staats- und Verwaltungsrechtswissenschaft, in: E. Grande/S. May (Hrsg.), Perspekti-
ven der Governance-Forschung, 2009, 45 ff.

70 K. Schmidt BB 2003, 1237 (1244).

71 Vgl. zur Regelungsstruktur als zentraler Kategorie der Governance-Forschung
H.-H. Trute/W. Denkhaus/D. Kiihlers Die Verwaltung 37 (2004), 241 (257ff.);
G. F. Schuppert Governance im Spiegel der Wissenschaftsdisziplinen, in: ders. (Hrsg.),
Governance-Forschung, 2. Aufl. 2006, 371 (374); ders. Die Verwaltung 40 (2007), 463
(4821t.); ders. Diskussionsbeitrag, VVDStRL 67 (2008), 336 (337).



306 Jens Kersten

werbsnetz ihre zentrale Stellung als ,,Hiiterin des Wettbewerbs*“72 be-
hauptet.”? Sie hat tiber das Netzwerk jederzeit die Moglichkeit, einen
Wettbewerbsfall an sich zu ziehen, so die nationalen Wettbewerbs-
behorden (Art. 11 Abs. 6 S. 1 VO 1/2003) oder die nationalen Gerichte
den Stellungnahmen der Kommission nicht folgen (Art. 16 Abs. 1
VO 1/2003).7# Gerade diese letztgenannte Interventionsmoglichkeit der

72 Vgl. Kommission (Fn. 57), Nr. 8., 10f., 83, zu ihrem Vorsatz, im Rahmen des de-
zentralen Europidischen Wettbewerbsnetzes ihre ,filhrende Rolle“ als ,,Hiiterin der
Vertrage des Gemeinschaftsinteresses® zu erhalten, um insbesondere in der Konzen-
tration auf die ,,bedeutendsten Fille“ der ,,Gewihrleistung eines wirksamen Wettbe-
werbs“ und der ,,Aufrechterhaltung wettbewerbsfiahiger Marktwirtschaft“ zu dienen;
vgl. zustimmend H.-G. Kamann/C. Horstkotte WuW 2001, 458 (465); grds. A. v. Bog-
dandy EuZW 2001, 357 (358); ders./F. Buchhold GRUR 2001, 798 (801, 805).

73 Vgl. krit. zu den Zentralisierungstendenzen der Kommission im Europiischen
Wettbewerbsnetz U. Boge/A. Scheidgen EWS 2002, 201 (205f.); A. Weitbrecht/
J. Miihle EuZW 2008, 551; relativierend A. v. Bogdandy/F. Buchhold GRUR 2001,
798 (801): ,,gewisse Hierarchisierung zu Gunsten der Kommission und zu Lasten der
nationalen Behorden®; grds. krit. P. M. Huber FS Brohm, 2002, 127 (137), zu den
in Governance-Netzwerken versteckten ,etatistischen Machtanspriichen* der Kom-
mission.

74 Die Kommission kann jederzeit ein eigenes Wettbewerbsverfahren eroffnen
(Art. 2 Abs. 1 Verordnung [EG] Nr. 773/2004 der Kommission vom 07. 04. 2004 {iber
die Durchfiithrung von Verfahren auf der Grundlage der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag
durch die Kommission [ABl. EU 2004 Nr. L 12, 18]). Ein nationales Gericht darf
in diesem Fall keine Entscheidung erlassen, die einer angekiindigten Kommissions-
entscheidung zuwiderlduft, so dass es nur sein Verfahren aussetzen oder die Rechts-
frage dem EuGH vorlegen kann (Art. 16 Abs. 1 VO 1/2003, Art. 234 EG; auch Nr. 13
Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit zwischen der Kommis-
sion und den Gerichten der EU-Mitgliedstaaten bei der Anwendung der Artikel 81
und 82 der Vertrags [ABl. EU 2004 Nr. C 101, 54]; bereits Kommission [Fn. 57],
Nr. 15, 102f.). Diese Interventionsmdglichkeit der Kommission geht iiber die Recht-
sprechung des EuGH in Delimits (EuGH Rs. C-234/89, Slg. 1991, 1-935, Rn. 47) und
Masterfoods (EuGH, Rs. C-344/98, Slg. 2000, I-11369, Rn. 51ff.) zur Vermeidung
divergierender Entscheidungen zwischen Kommission und nationalen Gerichten
hinaus: Aufgrund der spiteren kartellrechtlichen Interventionsmoglichkeit entfaltet
bereits die Stellungnahme der Kommission eine normative Vorwirkung im nationalen
Gerichtsverfahren, die einer exekutiven Weisung an den Richter sehr nahekommt
(W. Durner EuR 2004, 547 [568ff.]; in diese Richtung auch J. Schwarze/A. Weitbrecht
Grundziige des europiischen Kartellverfahrensrechts, 2004, § 11 Rn. 59). Dies stellt
einen verfassungswidrigen Ubergriff der Verwaltung in die Unabhingigkeit der Ge-
richte dar, die sowohl im deutschen (Art. 97 GG) als auch im europaischen Verfas-
sungsrecht (Art. 6 Abs. 1 EUV, Art. 6 EMRK., Art. 47 Abs. 2 CGR) garantiert
ist (Durner ebd., 562 ff.; fiir einen VerstoB gegen die Unabhingigkeit der Gerichte auf
der Grundlage des Weissbuchvorschlags der Kommission bereits W. Mdschel JZ
2000, 61 [65f.]; F Rittner EuZW 2000, 129; W. Jaeger WuW 2000, 1061 [1067]; A. De-
ringer EuZW 2000, 5 [9]; 4. Geiger EuZW 2001, 116 [117]; J. Groning WRP 2001, 83
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Exekutive in die Judikative aber zeigt, dass wir offenbar in der allgegen-
wirtigen Diskussion um die Unabhéngigkeit von Wettbewerbs- und
Regulierungsbehorden’ die Wahrung der Unabhingigkeit unserer Ge-
richte in Governance-Strukturen vollkommen aus den Augen verloren
haben.”6

Zum anderen ist die Stellung des Biirgers bzw. der Unternehmen
im europdischen Wettbewerbsnetz angesichts des more economic ap-
proach grundrechtlich unterentwickelt: Die Rolle der Wettbewerber im
Europiischen Wettbewerbsnetz wird priméar funktional tiber ihre insti-
tutionelle Leistung fiir das européische Wettbewerbssystem bestimmt:
Sie setzen liber das Schadensersatzrecht das europiische Wettbewerbs-
recht dezentral durch. Die Anerkennung der individuellen Wettbewerbs-
freiheit als grundrechtlicher MaBstab des Wettbewerbsrechts und des
Wettbewerbsnetzes ist damit jedoch nicht verbunden.”” Dies mochte
halbwegs uiberzeugen, solange das europdische Wettbewerbsrecht die
individuelle Wettbewerbsfreiheit durch seine marktoptimierenden Nor-
men institutionell geschiitzt hat und die Unternehmen ihre wirtschaft-
liche Handlungsfreiheit im Wettbewerb zivilrechtlich einklagen und

[98]; A. Montag/F. Rosenfeld ZWeR 2003, 107 [131]; aA H.-G. Kamann/C. Horstkotte
WuW 2001, 458 [465]; W. Bartels ZfRV 2002, 83 [87]; G. Hirsch ZWeR 2003, 233
[249]; H. H. Schneider in:G. Hirsch/F. Montag/F. J. Sacker [Hrsg.] Miinchner Kom-
mentar zum Europdischen und Deutschen Wettbewerbsrecht [Kartellrecht], 1. Bd.
2007, Art. 16 VO 1/2003 Rn. 5; M. Sura in: Langen/Bunte [Fn. 63], Art. 16 VO
Nr. 1/2003 Rn. 4; A. Klees Europiisches Kartellverfahrensrecht mit Fusionskontroll-
verfahren, 2005, § 8 Rn. 107; J. Bornkamm ZWeR 2003, 73 [77], der jedoch konsta-
tiert, dass Art. 16 VO 1/2003 ,,in gewissem Umfang die ungewohnte Ohnmacht des
nationalen Richters deutlich macht“; trotz massiver verfassungs- und europarecht-
licher Bedenken auch Schwarze/Weitbrecht ebd., § 11 Rn. 59ff., bes. 61). Dieser exe-
kutive Eingriff in die Unabhéangigkeit des Richters kann auch nicht durch die Mog-
lichkeit einer Vorlage an den EuGH kompensiert werden (aA Drex! [Fn. 17], 780f.;
Mestmdcker/Schweitzer [Fn. 15], § 5 Rn. 43; Schneider ebd., Art. 16 VO 1/2003 Rn. 5;
Sura ebd., Art. 16 VO Nr. 1/2003 Rn. 4; Schwarze/Weitbrecht ebd., § 11 Rn. 61),
da ein exekutiver Eingriff in die richterliche Unabhingigkeit weder nach nationalem
noch nach europdischem Verfassungsrecht gerechtfertigt werden kann (Durner ebd.
571; aA Bartels ebd., 87; Schneider ebd., Art. 16 VO 1/2003 Rn. 5).

75 Vgl. fiir einen Uberblick iiber die Diskussion M. Ruffert Verselbstindigte Verwal-
tungseinheiten: Ein européischer Megatrend im Vergleich, in: Trute/Gro3/R6hl/Mol-
lers (Fn. 17), 4311f.; C. Mollers Die drei Gewalten, 2008, 132 ff.

76 Vgl. speziell zur Notwendigkeit einer Neubestimmung der Gewaltenteilung im
europiischen Wettbewerbssystem E.-J. Mestmdcker WuW 2008, 6 (22); bereits W. Mo-
schel JZ 2000, 61 (65f.); W. Durner EuR 2004, 547 (556).

77 Bis heute ldasst der EuGH die Anerkennung der Wettbewerbsfreiheit als indivi-
duelles Grundrecht offen (EuGH Rs. C-280/93, Slg. 1994, 1-4973, Rn. 64; Rs.
C-200/96, Slg. 1998, I-1953, Rn. 71).
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durchsetzen konnten. Doch im Rahmen des durch den more economic
approach gepragten europaischen Wettbewerbsrechts wird nicht mehr
schlicht die unternehmerische Handlungsfreiheit der Wettbewerber
voneinander abgegrenzt. Vielmehr findet eine Einzelfallabwéagung zwi-
schen dem freien Wettbewerb und der individuell maximierten Wett-
bewerbsfreiheit im Hinblick auf soziale, technische und wirtschaftliche
Gemeinwohlbelange statt. Diese Abwégung lasst sich nicht mehr ange-
messen iiber ein allein institutionelles Wettbewerbsverstindnis, son-
dern nur als Konflikt zwischen der subjektiven und objektiven Dimen-
sion der Wettbewerbsfreiheit als Grundrecht abbilden. Die normative
Entfaltung der nun in Art. 16 CGR78 garantierten Wettbewerbsfreiheit”
und die Sicherung der Unabhingigkeit der Gerichte30 steht im européi-
schen Wettbewerbsnetz also noch aus.

III. Instrumenteller Wettbewerb

1. Konzept

Das Konzept instrumentellen Wettbewerbs sieht im Wettbewerb ein
hoheitliches Steuerungsmittel. Im Unterschied zum Konzept optimier-
ten Wettbewerbs ist der Wettbewerb nicht Schutzgegenstand, sondern
Handlungsinstrument der Verwaltung: Die Verwaltung veranstaltet
Wettbewerb, um einen Erfolg zu erzielen, der dem Gemeinwohl dient.
Dabei kann der Staat die Intensitit des Wettbewerbs durch die recht-
liche Ausgestaltung der konkreten Wettbewerbsstruktur steuern, die
maBgeblich durch den Wettbewerbsgegenstand, die Motivation der
Wettbewerber und die anvisierten Gemeinwohlziele bestimmt wird. Im
Rahmen dieser Ausgestaltung der Wettbewerbsintensitit muss der
Staat zugleich das Hauptproblem dieses Konzepts bewiltigen, das im
o0konomischen Eskalationspotenzial instrumentellen Wettbewerbs liegt:
Nicht die Veranstaltung, sondern die verfassungskonforme Begrenzung

78 Vgl. zur Garantie der Wettbewerbsfreiheit durch Art. 16 CGR J. Schwarze EuZW
2001, 517 (518); ders. EuZW 2004, 135 (139); ders. in: ders. (Fn. 17), Art. 16 GRC
Rn. 3; Kahi (Fn. 25),§ 1 Rn. 39; M. Ruffertin: Calliess/Ruffert (Fn. 25), Art. 16 GRCh
Rn. 2.

7 Vgl. krit. zur Vernachlissigung der Wettbewerbsfreiheit als subjektives Recht
fiir die normative Entfaltung des europaischen Wettbewerbsrechts U. Di Fabio ZWeR
2007, 266 (275); M. Dreher WuW 2008, 23 (24f); Drex! (Fn. 17), 779ff.; Schroter
(Fn. 30), 240.

80 Vgl. W. Durner EuR 2004, 547 (572ff.); skeptisch in der verfassungsrechtlichen
Entwicklungsperspektive H. Dreier DOV 2002, 537 (545).
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ist die zentrale Herausforderung der Herstellung instrumentellen Wett-
bewerbs als Verwaltungsaufgabe.

2. Verfassung

Mit den unterschiedlichen Ausgestaltungs- und damit zugleich Be-
grenzungsmoglichkeiten der Intensitit instrumentellen Wettbewerbs
variiert auch die verfassungsrechtliche Bewertung dieses Konzepts im
Einzelfall: Es kann im Fall des Forderwettbewerbs — etwa im Wissen-
schaftsrecht — an einen verfassungsrechtlichen Gemeinwohlauftrag
ankniipfen. Es hat in der wettbewerblichen Ausgestaltung freiwilliger
Konkurrenz um knappe Giiter — etwa um Amter im Beamtenrecht —
grundrechtliche Teilhabeanspriiche und Diskriminierungsverbote zu
beachten. Und es muss sich im Fall staatlicher Zwangsmérkte — etwa
im Emissionshandel — als Grundrechtseingriff rechtfertigen.

3. Instrumente

Instrumenteller Wettbewerb hat als Handlungsform der Verwal-
tung eine lange Tradition, fiir die die Ausschreibung von Amtern
und Auftrdgen steht.8! Doch in den letzten fiinfzehn Jahren hat sich der
Anwendungsbereich instrumentellen Verwaltungswettbewerbs stark
ausgedehnt: Wettbewerb bestimmt nicht mehr nur die Amtervergabe,
sondern die gesamte offentliche Personalwirtschaft.’2 Wettbewerb prégt
nicht nur die wissenschaftliche Konkurrenz um Fordergelder, sondern
das gesamte Hochschulsystem.33 Emissionen wird nicht nur ordnungs-

81 Vgl. BT-Drs. 16/10117, 14, im Hinblick auf die im Haushaltsrecht verankerten
Vergaberegeln unterhalb der Schwellenwerte: ,,Wettbewerb ist dabei Mittel, aber nicht
Zweck der Normen.“

82 Vgl. U. Battis NVwZ 2009, 409 (411ff.); ders. BBG, 4. Aufl. 2009, § 8 Rn. 1ff,,
§ 9 Rn. 1ff.; ders. in: Sachs (Hrsg.) GG, 5. Aufl. 2009, Art. 33 Rn. 19, 27ff.,, 40;
A. Musil Wettbewerb in der staatlichen Verwaltung, 2005, 218ff.; 7. Hebeler Verwal-
tungspersonal, 2008, 92ff., 169 ff.

8 Vgl. zur kontroversen Diskussion Monopolkommission, Wettbewerb als Leit-
bild der Hochschulpolitik, Sondergutachten 30, 2000; D. Miiller-Boling Die entfesselte
Hochschule, 2000, 1ff.; P. Oberender/J. Fleischmann ORDO 54 (2003), 93ff,;
R. Miinch Die akademische Elite, 2007, 297ff.; ders. Globale Eliten, lokale Autorité-
ten, 2009, 93ff.; aus juristischer Perspektive M. Erhardt WissR 32 (1999), 1ff.;
K. F. Gdrditz NVwZ 2005, 407 (409ff.); ders. Hochschulorganisationsrecht und
verwaltungsrechtliche Systembildung, 2009, 252ff.; C. v. Coelin DVBI. 2009, 1090ff.;
Lepsius (Fn. 11), § 19 Rn. 22; Musil (Fn. 82), 255ff., 317 ff.; Stiirner (Fn. 43), 191., 240,
247.
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rechtlich vorgebeugt, sondern sie werden als knappe Verschmutzungs-
rechte gehandelt.34

Eine neue Dimension instrumentellen Wettbewerbs stellt die Verstei-
gerung als Handlungsform der Verwaltung dar, weil sie allein im Preis
das maBgebliche Entscheidungskriterium sieht.85 Damit tritt bei der
Versteigerung das okonomische Eskalationspotenzial instrumentellen
Wettbewerbs in Reinform auf. Dies hat die Versteigerung von UMTS-
Frequenzen im Jahr 2000 fiir 50 Milliarden Euro gezeigt.8¢ Doch trotz
der durchgreifenden verfassungsrechtlichen Einwidnde8” wird — wie bis-

84 Vgl. G. Liibbe-Wolff NVwZ 2001, 481 (489); U. Mager DOV 2004, 561 (5621t.);
Stiirner (Fn. 43), 28; M. Martini Der Markt als Instrument hoheitlicher Verteilungs-
lenkung, 2008, 757ff.; jeweils mwN.

85 Vgl. fur die Versteigerung von Jagdrechten sowie die Diskussion um die Ver-
steigerung von Start- und Landerechten (Slots) C. Koenig Die offentlich-rechtliche
Verteilungslenkung, 1994, 163 ff., 408 ff.; Martini (Fn. 84), 7161f.; J. Saurer Das 6ko-
nomische Paradigma als Herausforderung an die verwaltungsrechtliche Systembil-
dung — dargestellt am Beispiel der Handelbarkeit von Nutzungsrechten, in: Towfigh
u.a. (Fn. 12), 183 (191 ff. mwN).

86 Vgl. zum Ablauf dieses konkreten Versteigerungsverfahrens detailliert R. Breuer
FS Maurer 2001, 24 (31ff.).

87 Das Versteigerungsverfahren nach § 11 TKG 1996/§ 61 TKG 2004 beruht auf
dem weder theoretisch noch praktisch iiberzeugenden Schluss von der Abgabe des
Hochstgebots auf eine effiziente Nutzung der Frequenzen als dem gesetzlichen Zweck
des Versteigerungsverfahrens (§ 11 Abs. 4 S. 1 TKG 1996, § 61 Abs. 4 S. 1 TKG 2004,
BT-Drs. 13/3609, 39; 15/2316, 80; zustimmend U. Hufeld JZ 2002, 871 [874]; K. Rit-
gen AGR 127 [2002], 351 [356ff., 3971.]; S. Storr K&R 2002, 67 [70]; W. Wegmann
in: F. J. Siacker [Hrsg.] BK-TKG, 2. Aufl. 2009, § 61 Rn. 3, 23f.; M. Martini Die Ver-
steigerung — ein Allokationsmodell auf dem Siegeszug? Zur Rolle des Marktes in
der staatlichen Verteilungsordnung, in: M. Bungenberg u.a. [Hrsg.], Recht und Oko-
nomik, 2004, 249 [2631.]; zu Recht aA Kirchhof [Fn. 6], 6; B. Grzeszick DVBI. 1997,
878 [884]; R. Breuer FS Maurer 2001, 24 [29, 37ff.]; F. Becker Die Verwaltung 35
[2002], 1 [3ff.]). Dariiber hinaus wird das Versteigerungsverfahren auch nicht den
Regulierungszielen des TKG gerecht: Die durch die dynamische Versteigerung verur-
sachten Kosten belasten entgegen § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG im Endeffekt die Verbraucher,
schaffen entgegen § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG Marktzutrittsschranken fiir Newcomer und
vernachlissigen entgegen § 2 Abs. 2 Nr. 5 TKG die flichendeckende Grundversor-
gung zu erschwinglichen Preisen (Breuer ebd., 35ff.; Becker ebd., 71f.; aA J. A. Kdm-
merer NVwZ 2002, 161 [165]; zuriickhaltend C. Koenig ZRP 2001, 252 [2541f., bes.
257]). Diesen regulierungsrechtlichen Einwénden kann nur zum Teil verfahrensrecht-
lich Rechnung getragen werden, beispielhaft durch die Sicherung der Grundver-
sorgung Uber Leistungspflichten des obsiegenden Bieters oder die Verwendung des
Versteigerungserloses fur die Sicherung der Grundversorgung (Martini ebd., 264ff.;
Koenig ebd., 257; J. Ruthig in: H.-W. Arndt/T. Fetzer/J. Scherer [Hrsg.] TKG, 2008,
§ 61 Rn. 5, 14). Doch auch durch diese Verfahrenssicherungen kann das Haupt-
problem der Frequenzversteigerung nicht gelost werden: Den Versteigerungspreis
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her — auch im kommenden Frithjahr eine Frequenzversteigerung nach
den Grundsitzen der offenen, aufsteigenden und simultanen Mehrrun-
denauktion durchgefiihrt.88 Dabei wird die Begrenzung des 6konomi-
schen Eskalationspotenzials weniger im Auktionsdesign8?® als vielmehr

zahlen — selbst wenn es sich um ,,versunkene“ Kosten handelt — letztlich die Verbrau-
cher. Die eskalierenden Versteigerungseinnahmen sind ,,Danaergeschenke“ (Koenig
ebd., 257); vgl. dariiber hinaus zum Streit um die finanzverfassungsrechtliche Ein-
ordnung des Versteigerungserloses Breuer ebd., 42ff.; Becker ebd., 10ff.; Hufeld
ebd., 875ff.; Martini ebd., 2691f.; R. Hahn/A. M. Hartl in: K.-D. Scheuerle/T. Mayen
(Hrsg.) Telekommunikationsgesetz, 2. Aufl. 2008, § 61 Rn. 33 mwN. Das Bundes-
verfassungsgericht (BVerfGE 105, 185 [193]) hat die finanzverfassungsrechtliche Ein-
ordnung des Versteigerungserloses offengelassen (P. Selmer NVwZ 2003, 1304 [1305]:
»Meisterleistung thematischer Enthaltsamkeit*; Hahn/Hartl ebd., § 61 Rn. 32). Der
Gesetzgeber hat jedoch in Kenntnis dieser kontroversen verfassungsrechtlichen Dis-
kussion die Versteigerung als ein rechtsstaatlich unbedenkliches Verfahren eingeord-
net (BT-Drs. 15/2316, 80; Hahn/Hartl ebd., § 61 Rn. 35).

88 Bisher wurden vier Frequenzversteigerungen durchgefithrt: ERMES (1996),
GSM (1999), UMTS/IMT (2000), BWA (2006) (M. Geppert in: ders./H.-J. Piepen-
brock/R. Schiitz/F. Schuster [Hrsg.], TKG, 3. Aufl. 2006, § 61 Rn. 30). In allen vier
Fillen erfolgte die Versteigerung in Form der offenen, aufsteigenden, simultanen
Mehrrundenauktion: Alle zu versteigernden Frequenzen werden gleichzeitig aufge-
rufen. Die zugelassenen Bieter geben gleichzeitig und geheim ihre Gebote in einem
festgesetzten Zeitrahmen ab. Nach jeder Auktionsrunde werden den Bietern die
jeweiligen Hochstgebote elektronisch mitgeteilt. Das Verfahren wird solange fortge-
setzt, bis kein valides Angebot mehr abgegeben wird (M. Geppert ebd., § 61 Rn. 46;
J. Ruthig in: Arndt/Fetzer/Scherer [Fn. 87], § 61 Rn. 13; W. Wegmann in: Sicker
[Fn. 87], § 61 Rn. 36; R. Hahn/A. M. Hartlin: Scheuerle/Mayen [Fn. 87], § 61 Rn. 22.).
Auch die fiir das Frithjahr 2010 geplante Frequenzauktion soll nach diesem Auktions-
verfahren durchgefiihrt werden (Bundesnetzagentur, Entwurf zur Anhoérung einer
Entscheidung der Priasidentenkammer der Bundesnetzagentur fiir Elektrizitit, Gas,
Telekommunikation, Post und Eisenbahnen iiber die Festlegungen und Regelungen
fur die Durchfithrung des Verfahrens zur Vergabe von Frequenzen in den Bereichen
800 MHz, 1,8 GHz und 2.6 GHz fiir den drahtlosen Netzzugang zum Angebot von
Telekommunikationsdienten [Auktionsregeln]; Entscheidung gemaB §§ 55 Abs. 9, 61
Abs. 1, Abs. 2, Abs. 4 und 5, 132 Abs. 1 und 3 TKG - Aktenzeichen: BK 1a — 09/002
[http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/16777.pdf (Abruf: 23. 9. 2009)], 1,
5, 22ff.).

89 Der Entwurf der Auktionsregeln fiir die im Frithjahr 2010 geplante Versteigerung
von Frequenzen reflektiert das 6konomische Eskalationspotenzial der offenen, auf-
steigenden, simultanen Mehrrundenauktion und versucht, ihm durch die folgenden
Verfahrensregelungen zu begegnen (Bundesnetzagentur, Entwurf [Fn. 88]): Stindiger
Informationsfluss an alle Bieter (10, 22, 26, 28f.), Moglichkeit des Gebotwechsels
zwischen verschiedenen Frequenzen (22), differenzierte Festlegung der Mindest-
inkrimente (6f., 25f.), Moglichkeit von fiinf Bieterbefreiungen (waivers) (8f., 27) und
Riicknahmeoption von Hochstgeboten (9, 27f.). Diese Beschriankungsversuche des
okonomischen Eskalationspotenzials erfiillen jedoch nicht die verfassungsrechtlichen
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in der Tatsache liegen, dass die new economy der Geschichte angehort
und eine Weltwirtschaftskrise die Gegenwart pragt.®0 Will der Staat also
das 6konomisch zugespitzte Steuerungspotenzial der Versteigerung nut-
zen, muss er zugleich ihr 6konomisches Eskalationspotenzial verfas-
sungskonform begrenzen. Dies gilt nicht nur, wenn der Staat wie im Fall
von Emissionszertifikaten die Versteigerung als umweltpolitisches Steue-
rungsinstrument nutzt (§ 21 ZuG 2012), sondern insbesondere auch
dann, wenn er die Versteigerung wie im Fall der elektronischen Auktion
im fiskalischen Eigeninteresse einsetzen will (§ 101 Abs. 6 S. 1 GWB).9!

Das Emissionshandelsrecht sieht in der Versteigerung von Luft-
verschmutzungsrechten keine fiskalische Einnahmequelle. Sie ist ein
okologisches Steuerungsinstrument, das auf der Grundlage des
umweltrechtlichen Verursacherprinzips den betriebswirtschaftlichen
Innovationsdruck erhohen will, klimafreundlich zu produzieren.’? In
Deutschland werden Emissionszertifikate ab dem Jahr 2010 versteigert

Anforderungen: Die gewihlte englische Auktionsform kennt keine fiskalische Begren-
zung. Deshalb geniigt sie im Hinblick auf den Versteigerungszweck, eine effektive
Frequenzallokation herzustellen (§ 61 Abs. 4 S. 1 TKG), nicht dem VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatz (vgl. speziell zum 6konomischen Eskalationspotenzial von Versteige-
rungen R. Breuer FS Maurer 2001, 24 [35]; aA U. Hufeld JZ 2002, 871 [874f.], der das
Eskalationsrisiko der Verantwortung der Bieter zuweist).

9 Vgl. H. Biinder UMTS-Auktionen. Wettlauf um die Digitale Dividende (3. 9.
2009) (http://www.fazfinance.net/Aktuell/ Wirtschaft-und-Konjunktur/Wettlauf-um-
die-Digitale-Dividende-7434.faz?print=1 [Abruf am 18. 9. 2009]).

91 Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts vom 23. 4. 2009 (BGBI. I, 790).

92 Die RL 2009/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. April
2009 zur Anderung der Richtlinie 2003/87/EG zwecks Verbesserung und Ausweitung
des Gemeinschaftssystems fir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten
(ABL. EU 2009, Nr. L 140, 63) sieht eine Reduktion der CO2-Emissionen um 21 % bis
2020 gegeniiber 2005 vor (1. Zenke/C. Telschow IR 2009, 29 [30]). Dabei soll ab der
dritten Handelsperiode die Versteigerung die Grundform der Zertifikatsverteilung
darstellen (Art. 10 Abs. 1 S. 1 RL; Zenke/Telschow ebd., 30; B. W. Wegener ZUR 2009,
283 [286]; S. Jungnickel/P. Dulce NVwZ 2009, [623]). Eine vollstindige Versteigerung
der Zertifikate ist fiir den Stromsektor und fiir die Abscheidung und Speicherung
von CO2 ab 2013 vorgesehen. Die Kommission will bis zum 31. 6. 2010 eine Verstei-
gerungsverordnung iiber den zeitlichen und administrativen Ablauf sowie sonstige
Aspekte der Versteigerung erlassen, um ein offenes, transparentes und nicht diskrimi-
nierendes Verfahren sicherzustellen (Art. 10 Abs. 4 RL 2009/29/EG; Zenke/Telschow
ebd., 31). Die Richtlinie 2008/101/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 19. November 2008 zur Anderung der Richtlinie 2003/87/EG zwecks Einbezie-
hung des Luftverkehrs in das System fiir den Handel mit Treibhausgasemissions-
zertifikaten in der Gemeinschaft (ABl. EU 2009, Nr. L 8, 3) sieht eine Versteigerung
von 15% der Zertifikate vor, wobei der Anteil der versteigerten Zertifikaten nach
dem 1. 1. 2013 im Rahmen der allgemeinen Uberpriifung der RL erhéht werden kann
(Erwidgungsgrund 20 S. 2, Art. 3d Abs. 1 und 2 RL).
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(§ 21 Abs. 1 S. 1 ZuG 2012).93 Fiir die verfassungsrechtliche Bewertung
dieser Form instrumentellen Wettbewerbs kommt es auf die Ausge-
staltung des Versteigerungsverfahrens an.%4 Eine Versteigerung nach
dem Modell der englischen Auktion — alle Zertifikate auf einmal zu den
hochsten Geboten (§ 156 S. 2 BGB)% — wire in seinen 6konomischen
und industriepolitischen Folgen unkalkulierbar und schon deshalb
nicht mit der Unternehmensfreiheit vereinbar. Aus diesem Grund
hat sich die Emissionshandels-Verordnung 2012% fiir eine andere Ge-
staltung der Versteigerung entschieden: Es werden wdochentlich nur
870000 der jahrlich 40 Millionen Berechtigungen versteigert (§ 2 Abs. 1
und 2 EHVV 2012).%7 Die Versteigerung erfolgt nach dem Einheits-
preisverfahren in nur einer Bieterrunde bei geschlossenem Orderbuch —
das heiBt: Es findet kein gegenseitiges dynamisches Uberbieten statt.
Der von allen erfolgreichen Bietern zu entrichtende Zuschlagspreis
entspricht dem niedrigsten Gebot, dessen Mengenorder noch durch
die wochentlich versteigerte Gesamtmenge befriedigt werden kann
(§ 3 Abs. 4 und 5 EHVV 2012).98 Daher wird sich der Zuschlagspreis
am wochentlichen Handelswert der Emissionszertifikate orientieren, zu
dem ein Unternehmen alternativ zur Versteigerung Zertifikate auf dem
Emissionshandelsmarkt kaufen kann.®® Auf diese Weise wird der Preis

9 Vgl. BT-Drs. 16/13189, 1, 7; S. Kolbes NVwZ 2007, 857 (862); S. Jungnickel/
P. Dulce NVwZ 2009, 623.

94 Vgl. S. Magen Rechtliche und 6konomische Rationalitit im Emissionshandels-
recht, in: Towfigh u.a. (Fn. 12), 9 (19ff.) grundsitzlich firr die verfassungsrechtliche
Moglichkeit, Emissionszertifikate zu versteigern J. A. Kdmmerer NVwZ 2002, 161
(162ff.); E. Enders LKV 2007, 193 (196); Martini (Fn. 84), 7701f%.; ders./J. Gebauer
ZUR 2007, 225 (2291f.); B. W. Wegener ZUR 2009, 283 (286); aA M. Rebentisch
NVwZ 2006, 747 (7491ff.); M. Burgi/P. Selmer Verfassungswidrigkeit einer entgelt-
lichen Zuteilung von Emissionszertifikaten, 2007.

95 Vgl. zur englischen Auktion Martini (Fn. 84), 313ff.; ders. (Fn. 87), 262; R. Bork
in: J. v. Staudinger, BGB, 2003, § 156 Rn. 1{f.; E. A. Kramer in: K. Rebmann/F. J. Sa-
cker/R. Rixecker (Hrsg.) Miinchner Kommentar, 4. Aufl. 2001, § 156 BGB Rn. 4; krit.
R. Breuer FS Maurer 2001, 24 (47).

96 Verordnung iiber die Versteigerung von Emissionsberechtigungen nach dem Zu-
teilungsgesetz 2012 (Emissionshandels-Versteigerungsverordnung 2012 — EHVV 2012)
(BGBI. 2009 1, 2048); Gesetzesbegriindung BT-Drs. 16/13189.

97 Vgl. BT-Drs. 16/13189, 8.

98 Vgl. BT-Drs. 16/13189, 8f.

99 Vgl. BT-Drs. 16/13189, 2, 7. Fiir das Funktionieren des Emissionshandelssystems
ist damit die gegenseitige Stabilisierung von Versteigerungs- und Handelspreis essen-
tiell. In der ersten Handelsperiode (2005-2007) unterlag der Preis fiirr die kostenlos
ausgegebenen Zertifikate extremen Schwankungen, die von 30 Euro zu Beginn und
0,01 Euro zum Ende dieser Handelsperiode reichten (1. Zenke/C. Telschow IR 2009,
29 [32 Fn. 11]; M. Martini/J. Gebauer ZUR 2007, 225). Dieser Preissturz war maB-
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fur Zertifikate durch die Versteigerung nicht fiskalisch maximiert, son-
dern umweltokonomisch optimiert,0 was fiir eine verfassungskon-
forme Fortentwicklung des Emissionshandelssystems spricht.

Im Gegensatz dazu verfolgt die elektronische Auktion, die durch die
GWB-Novelle 2009 in das deutsche Vergaberecht eingefiihrt wurde, eine
rein fiskalische Finanzierungsfunktion fiir die Verwaltung: ,,Die elektro-
nische Auktion,” so der neue § 101 Abs. 6 S. 1 GWB, ,,dient der elektro-
nischen Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots“ und damit dem Ge-
meinwohlbelang einer wirtschaftlichen staatlichen Haushaltsfiihrung.
Bisher wurde die elektronische Auktion im deutschen Vergaberecht
noch nicht nidher ausgestaltet;!°! und Vorsicht ist in der Tat geboten: Das
europaische Richtlinienvorbild stellt sich unter der elektronischen Auk-
tion ein iteratives Versteigerungsverfahren fiir preisstandardisierte Giiter
vor;102 yverfahrensrechtlich heif3t dies:103 Auf einer ersten Stufe geben die
Bieter je fiir sich ein Angebot ab, das vom offentlichen Auftraggeber im
Hinblick auf seine Wirtschaftlichkeit evaluiert wird.l%4 Sodann beginnt

geblich durch den Verfall der Zertifikate am Ende der ersten Handelsperiode bedingt,
so dass die Ubertragbarkeit von Emissionsberechtigungen in die folgende Handels-
periode Voraussetzung fiir deren Wertstabilitit ist (Zenke/Telschow ebd.; S. Kolbes
NVwZ 2007, 857 [867]).

100 Vgl. zu den ergdnzenden Marktaufsichtsmechanismen des § 5 Abs. 2 und 3
EHVYV 2012 BT-Drs. 16/13189, 9f.

101 Vgl. zur Ausgestaltungsbediirftigkeit M. Miiller/T. Ernst NJW 2004, 1768 (1772);
J. Ruthig NZBau 2006, 208 (212); M. Burgi/H. Golnitz DOV 2009, 829 (834f.).

102 Vgl. Erwagungsgrund 22 Art. 1 Abs. 6, Art. 56 Richtlinie 2004/17/EG des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates vom 31. Miarz 2004 zur Koordinierung der Zu-
teilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie der Postdienste (ABl. EU 2004, Nr. L 134, 1); Erwdgungsgrund 18, Art. 1 Abs. 7,
Art. 54 Richtlinie 2004/18/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 31.
Mairz 2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauf-
trige, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige (ABl. EU 2004, Nr. L 134, 114).

103 Vgl. hierzu und zum Folgenden M. Opitz NZBau 2003, 183 (190f.); M. Knauff’
EuZW 2004, 141 (142); S. Rechten NZBau 2004, 366 (369f.); A. Kullack/R. Terner
ZfBR 2004, 346 (347f.); J. Ruthig NZBau 2006, 208 (212); M. Miiller Elektronische
Auktionen und dynamische Beschaffungssysteme, in: R. Pitschas/J. Ziekow (Hrsg.),
Vergaberecht im Wandel, 2006, 125 (131ff.); J. Byok NVwZ 2009, 551 (553f.);
Martini (Fn. 84), 280ff.; W. Frenz Handbuch Europarecht, 3. Bd., 2007, Rn. 3272ff,;
C. Fuchs Instrumente und Verfahren staatlicher Verteilungsverwaltung, in: Towfigh
u.a. (Fn. 12), 205 (216); zur Frage der Zuléssigkeit von elektronischen Auktionen im
Rahmen der unterschwelligen Vergabe P. Probst ThirVBI. 2002, 245 ff.

104 Diese wirtschaftliche Evaluation des jeweils ersten Angebots ist fiir das Verstei-
gerungsverfahren von zentraler Bedeutung, damit die Bieter nicht zunachst finanziell
iiberteuerte Gebote abgeben, um diese sodann im eigentlichen Steigerungsverfahren
nur scheinbar nachzubessern (vgl. zu dieser Gefahr M. Knauff EuZW 2004, 141 [142]).
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auf der zweiten Stufe das eigentliche Steigerungsverfahren, in dem die
Bieter immer wieder erneut elektronisch aufgefordert werden, ihre An-
gebote zu verbessern — sprich: fiir den Staat zu verbilligen — und sich
so gegenseitig zu unterbieten. Dabei kann jeder Bieter am eigenen Com-
puterbildschirm verfolgen, welchen Bieterrang er im Hinblick auf das
niedrigste Gebot gerade einnimmt.1%5 Das Problem dieses Verfahrens be-
steht darin, wie die Schranke staatlicher Effizienzmaximierung gezogen
wird, obwohl diese doch gerade der zentrale Zweck der Auktion ist: Darf
der offentliche Auftraggeber die privaten Bieter in der elektronischen
Auktion vom homo oeconomicus in den homo ludens liberfithren, der
durch die Schnelligkeit des mouse-Klicks dazu verleitet wird, ein nicht
mehr kostendeckendes Angebot abzugeben?106 Die Antwort auf diese
Frage, die vor allem auch der Berufsfreiheit geniigen muss,!07 ergibt sich
aus dem europdischen und deutschen Verstindnis des Vergaberechts
als Teil des Wettbewerbsrechts: Offentliche Auftraggeber miissen bei der
elektronischen Auktion den Grundsatz freien Wettbewerbs beachten.
Deshalb diirfen sie tiber ihre Marktmacht das Versteigerungsverfahren
nicht in einen ruindsen Bieterwettbewerb iiberfithren.!% Diese Einrede
freien Wettbewerbs lésst sich in der Struktur des elektronischen Auk-
tionsverfahrens abbilden: Evident niedrige Angebote muss der Staat
ablehnen bzw. den Bieter um néhere Aufklirung hinsichtlich ihrer Wirt-

105 Vgl. zum Problem der Bieteranonymisierung und Angebotsvertraulichkeit
P. Probst ThirVBL. 2002, 245ff.; S. Rechten NZBau 2004, 366 (370); Miiller (Fn. 103),
1371f.; ders./T. Ernst NJW 2004, 1768 (1772).

106 Vgl. auch krit. M. Opitz NZBau 2003, 183 (191); S. Rechten NZBau 2004, 366
(370); A. Kullack/R. Terner ZfBR 2004, 346 (347f.); Martini (Fn. 84), 281f.

107 Die grundrechtlichen Dimensionen des Vergaberechts sind nach wie vor um-
stritten. Dies gilt insbesondere hinsichtlich der Frage, ob in der einzelnen Auftrags-
vergabe ein Eingriff in die Berufsfreiheit der abgelehnten Konkurrenten liegt (vgl. zum
Streitstand J. F. Lindner DOV 2003, 185 [186, 191f.]; Huber [Fn. 20], 441ff.; jeweils
mwN). In der vorliegenden Fragestellung geht es jedoch nicht um die grundrechtliche
Bewertung der einzelnen Auftragsvergabe, sondern um die grundrechtlichen Anfor-
derungen an die Ausgestaltung des Vergabeverfahrens: Das Versteigerungsdesign
muss der in Art. 12 Abs. 1 GG garantierten Berufsfreiheit gerecht werden, deren ob-
jektive Dimension die Freiheit des Wettbewerbs vor dem Missbrauch der staatlichen
Marktmacht auch im elektronischen Versteigerungsverfahren schiitzt.

108 Vgl. § 97 Abs. 1 GWB; Art. 56 Abs. 9 RL 2004/17/EG; Art. 54 Abs. 8 UAbs. 2
RL 2004/18/EG; grds. zum Vergaberecht als Teil des Wettbewerbsrechts aus europai-
scher Perspektive Frenz (Fn. 103), Rn. 1699ff., aus deutscher Umsetzungsperspektive
Bunte (Fn. 12), 427. Ein ruindser Bieterwettbewerb wiirde letztlich auch nur zu Mo-
nopolisierungseffekten auf den Nachfragemarkten der o6ffentlichen Hand fithren, was
auf lange Sicht hohere Preise fiir die Verwaltung zur Folge hitte (M. Miiller/T. Ernst
NIW 2004, 1768 [17721.]).
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schaftlichkeit bitten.!% Fiir das Auktionsende sollte kein fixer Zeitpunkt
gewihlt, sondern eine zeitlich retardierende Losung gefunden werden,
um ein ,,unlauteres Ausniitzen des letzten Moments*“110 durch die 6ffent-
lichen Auftraggeber zu verhindern.

4. Organisation

Diese verfahrensrechtlichen Ausgestaltungen instrumentellen Wett-
bewerbs beschrianken nicht nur das 6konomische Eskalationspotenzial
dieser staatlichen Handlungsform, sondern ermdglichen zugleich auch
deren verwaltungsorganisatorisch dezentralen Einsatz, dessen Rechtma-
Bigkeit insbesondere im Konkurrentenstreit gerichtlich iiberpriift wird.!!!

IV. Regulierter Wettbewerb

1. Konzept

Das Konzept regulierten Wettbewerbs zielt auf die Herstellung
»gemeinwohlpflichtigen Wettbewerbs.“112 Es ist in seiner europiischen
Form im Rahmen der Liberalisierung und Privatisierung von Tele-
kommunikation, Post, Energie und Bahn entstanden.!3 Regulierung!4

109 Vgl. Art. 57 RL 2004/17/EG, Art. 55 RL 2004/18/EG; hierzu Frenz (Fn. 103),
Rn. 3289, mit Betonung der bieterschiitzenden Wirkung dieser Regelung; allerdings
krit. M. Opitz NZBau 2003, 183 (191); 4. Kullack/R. Terner ZfBR 2004, 346 (347f.).

10 4. Kullack/R. Terner ZfBR 2004, 346 (347f.).

111 Vgl. Battis BBG (Fn. 82), § 9 Rn. 30ff.; ders. in: Sachs (Fn. 82), Art. 33 Rn. 41;
R. Schmidt Die Rechtsgarantie gerichtlicher Kontrolle in einer globalisierten Wirt-
schaft, in: Trute/GroB/Réhl/Mollers (Fn. 17), 529 (533f.); P. M. Huber Konkurrenz-
schutz (Fn. 20).

12 J. Masing DJT 66 (2006), D 5 (D 44); vgl. ferner ders. Zur Moglichkeit und Not-
wendigkeit iibergreifender Grundsitze der Netzregulierung, in: J. Liidemann (Hrsg.),
Telekommunikation, Energie, Eisenbahn, 2008, 155 (158): ,,Herstellung von gemein-
vertriglichem Wettbewerb auf Netzen*; Lepsius (Fn. 11), § 19 Rn. 1, 281f., 44: , sozial-
pflichtiger Wettbewerb“.

13 Vgl. zu den US-amerikanischen Wurzeln des Regulierungsrechts J. Masing AGR
128 (2003), 558ff.; ders. Die Verwaltung 36 (2003), 1 (2f.); D. Eberle PVS 44 (2003),
483 (4861f.); T. v. DanwitzDOV 2004, 977 (9781.); M. Holoubek OJT 17 (2009), Bd. /1,
13 ff.; Lepsius (Fn. 11), § 19 Rn. 31; C. Berringer Regulierung als Erscheinungsform der
Wirtschaftsaufsicht, 2004, 83ff.; M. Fehling Verwaltung zwischen Unparteilichkeit
und Gestaltungsaufgabe, 2001, 63 ff.

114 Der Begriff der ,,Regulierung® hat sich in den letzten fiinfzehn Jahren gefestigt:
Regulierung ist die zielplurale Gestaltung von Marktprozessen, insbesondere in den
infrastrukturellen Netzwirtschaften (Schulze-Fielitz [Fn. 2], § 12 Rn. 57ff.; M. Ruffert
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will freien Wettbewerb zwischen oder auf diesen Netzen herstellen
und muss dabei zugleich deren Daseinsvorsorgeleistungen garantie-

AOGR 124 [1999], 237 [2411f.]; H.-H. Trute FS Brohm, 2002, 169 [170ff.]; M. Holoubek
Aufgaben, Organisation und Verfahren von ,Regulierungsbehérden® vor dem Hin-
tergrund verfassungsrechtlicher Anforderungen, in: A. Duschanek [Hrsg.], Beitrdge
zur Ausgliederungsdiskussion, 2002, 48ff.; ders. OJT 17 [2009], Bd. 1/1, 19ff., 91ff.;
A. Vofkuhle [Fn. 2], 304ff.; M. Burgi DVBI. 2006, 269 [270f.]; H. C. R6hl JZ 2006,
831f.; F. SchorkopfJZ 2008, 20 [21]; W. Kahl Die Verwaltung 42 [2009], 463 [479ff.];
H. Wiimann Regulierung, Deregulierung, in: W. Heun/M. Honecker/M. Morlok/
J. Wieland [Hrsg.], Evangelisches Staatslexikon, 2006, 1978 [1983, 1986]; M. Fehling
Regulierung als Staatsaufgabe im Gewaihrleistungsstaat Deutschland — Zu den Kon-
turen eines Regulierungsverwaltungsrechts —, in: H. Hill [Hrsg.], Die Zukunft des of-
fentlichen Sektors, 2006, 91 [92ff.]; fir ein weitergehendes Verstandnis von Regulie-
rung C. Bumke Die Verwaltung 41 [2008], 227 [228]; W. Kahl Die Verwaltung 42
[2009], 463 [479ff.]; M. Eifert Ubergreifende Regulierungsstrategien, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle [Fn. 2], § 19 Rn. 11f.; C. Franzius Gewiahrleistung
im Recht, 2009, 416ff.). Die Legaldefinition von ,,Regulierung® in § 3 Nr. 13 TKG
(1996) verwies schlicht auf die durch das Telekommunikationsgesetz eréffneten MaB-
nahmen. Sie versprach insofern keinen Erkenntnisgewinn und wurde deshalb zu
Recht nicht in das TKG 2004 iibernommen. Die Konturen des Regulierungsverwal-
tungsrechts ergeben sich durch eine allgemeine Abstraktion aus den Instrumenten,
Verfahren und Organisationsformen des TKG, PostG, EnWG und AEG. Sie werden
durch die Zusténdigkeit der Bundesnetzagentur fiir diese regulierungsrechtlichen Sek-
toren weiter gescharft (§ 2 Abs. 1 BNAG). Aufgrund der materiell-rechtlichen Grund-
lage geht die Bestimmung des Regulierungsbegriffs damit iiber die formelle Betrach-
tung hinaus, ,,regulation is what regulators do* (4. Schebstadt WuW 2005, 6 [8] mwN;
zur US-amerikanischen Grundlage dieser formellen Begriffsbestimmung Lepsius
[Fn. 11], § 19 Rn. 67). Aufgrund dieser positivrechtlichen Ankniipfung des verwal-
tungsrechtswissenschaftlichen Zugangs kann nicht mehr — wie zu Beginn der européi-
schen und deutschen Regulierungsdebatte — unter Riickgriff auf das ,,Wesen“ von Re-
gulierung argumentiert werden (7. v. Danwitz DOV 2004, 977 [980]). Ein Beispiel
hierfur bietet etwa Martin Bullinger in seinem programmatischen Aufsatz Regulierung
als modernes Instrument zur Ordnung liberalisierter Wirtschafiszweige (DVBI. 2003,
1354): Der Gestaltungsauftrag der Regulierung ,,sprengt“ nach Bullinger ,die her-
kommliche kontinentaleuropdische Vorstellung von gesetzlichen Vorschriften, die
durchgefiihrt werden und deren Durchfiihrung gerichtlich kontrolliert wird. In den
Vordergrund riickt eine Art von ,Mobilmachung‘ aller Staatsorgane fiir ein bestimm-
tes Ziel, die Regulierung“ (1358), wobei die unabhingige Regulierungsbehorde im
Rahmen ihrer administrativen Gestaltungsaufgabe eine ,,quasi-gesetzgeberische* und
»quasi-richterliche Tatigkeit“ (1359, 1361) ausiibt (vgl. zu Recht krit. 4. Schebstadt
WuW 2005, 6 [10]; T Mayen in: Scheuerle/Mayen [Fn. 87], § 116 Rn. 3; ders. DJT 66
[2006], O 45 [O 52f.]; T. Attendorn DVBI. 2008, 1408 [1417]; F. SchorkopfJZ 2008, 20:
wZielvorstellungen guter Ordnung im neuen Verwaltungsrecht®, die rechtsstaatliche
Bindungen iiberspielen; zur selektiven terminologischen Rezeption allerdings
BVerwGE 130, 39 [44f.]: Einordnung der Marktdefinition im Sinn des § 10 TKG als
eine ,,der Bundesnetzagentur vom Gesetzgeber iibertragene quasi-gesetzliche Auf-
gabe, die auf den Erlass einer abstrakt-generellen Regelung zielt.*).
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ren.!’5> Deshalb konstituiert das Regulierungsrecht einen von vornhe-
rein sozial, 6kologisch, 6konomisch, technisch und territorial konditio-
nierten Wettbewerb.!16 Die konzeptionelle Eigenstindigkeit regulierten
Wettbewerbs gegeniiber den Konzepten optimierten und instrumen-
tellen Wettbewerbs kommt dabei in der spezifischen Doppelfunktion
des Wettbewerbs als Regulierungsziel und als Regulierungsmittel zum
Ausdruck:!17 Das Regulierungsrecht sieht in der Herstellung von Wett-
bewerb ein selbststandiges Regulierungsziel!!® und damit einen eigen-
stindigen Gemeinwohlbelang.!® Diesem kommt es auf die Uber-
windung der ehemaligen staatlichen Monopolstrukturen!? und auf die
dauerhafte wettbewerbliche Neutralisierung ,,natiirlicher Netzmono-
pole“12l zugunsten des ,langfristigen Entdeckungspotentials des freien

115 Vgl. J. Masing DIT 66 (2006), D 5 (D 46); Lepsius (Fn. 11), § 19 Rn. 1, 3, 27;
Wimann (Fn. 114), 1982; C. Engel Die Verwaltung 30 (1997), 429 (455); W. Kahl Die
Verwaltung 42 (2009), 463 (479ff.). ,,Der Markt kennt keinen Infrastrukturauftrag*
(Martini Versteigerung [Fn. 87], 264), was freilich nicht die Moglichkeit ausschlieBt,
dass die ,unsichtbare Hand“ eines funktionierenden Markts die Grundversorgung
.gleichsam nebenbei gewihrleistet“ (M. Fehling DOV 2002, 793 [797], im Hinblick
auf Art. 87f Abs. 1 GG).

116 Vgl. § 1,§ 2 Abs. 2 TKG; § 1, § 2 Abs. 2 PostG; § 1 EnWG; § 1 Abs. 1 S. 1 AEG;
pointiert Lepsius (Fn. 11), § 19 Rn. 43, 49; dariiber hinaus J. Masing Die Verwaltung 36
(2003), 1 (6); ders. HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 90 Rn. 36; ders. DIT 66 (2006), D 5 (D 20,
D 46f., D 160); T. v. Danwitz DOV 2004, 977 (984); M. Burgi DVBI. 2006, 269 (271);
ders. NJW 2006, 2439; S. Storr DVBI. 2006, 1017 (1018); Wifmann (Fn. 114), 1979,
1982; C. Koenig DVBI. 2009, 1082.

17 Vgl. Lepsius (Fn. 11), § 19 Rn. 2, 32.

118 Vgl. § 1, § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG, § 1, § 2 Abs. 2 Nr. 2 PostG; § 1 Abs. 2 EnWG;
§1 Abs. 1S.1 AEG.

119 Vgl. BVerwGE 114, 160 (191); 118, 226 (239f.): J. Masing DJT 66 (2006), D 5
(D 46: ,,Im Kern hat Regulierung aber den Wettbewerb als Wettbewerb zu ermog-
lichen und schon damit die Gemeinwohlinteressen zu befordern.“, D 50); ders.
Moglichkeit (Fn. 112), 168; H. C. R6hiJZ 2006, 831 (834); M. Fehling Das Recht der
Eisenbahnregulierung, in: Lidemann (Fn. 112), 118 (124); J.-P. Schneider Stand und
Perspektiven der Energiemarktregulierung, in: Liidemann, ebd., 107; Heise (Fn. 12),
41. Wenn Oliver Lepsius (Fn. 11), § 19 Rn. 33, betont, die regulierten Branchen unter-
lagen keinem freien Wettbewerb, so bezieht sich dies auf die Abwagung des Wett-
bewerbs als Regulierungsziel mit den iibrigen sozialen, 6kologischen, 6konomischen,
technischen oder territorialen Regulierungszielen, nicht jedoch auf das Verhiltnis der
Wettbewerber auf den regulierten Mérkten.

120 Vgl. BVerwGE 114, 160 (180); 117, 93 (101f.); 118, 226 (234).

121 Vgl. C. Engel Die Verwaltung 30 (1997), 429 (470f1.); J. Masing DJT 66 (2006),
D 5 (D 10, D 50); Lepsius (Fn. 11), § 19 Rn. 15; 10; Heise (Fn. 12), 46f1f., 99ff.; G. Britz
in: dies./J. Hellermann/G. Hermes (Hrsg.) EnWG, 2008, Vorb. §§ 20ff. Rn. 2f., 13;
M. Schmidt-Preuf3 FS R. Schmidt, 2006, 547 (548): ,,Das natiirliche Monopol kennt
keinen Wettbewerb.*
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Markts“122 an.123 Das Regulierungsrecht sieht im Wettbewerb aber auch
zugleich ein Regulierungsmittel, da die Wettbewerbsstruktur den
instrumentellen Ansatzpunkt bietet, um die sozialen, 6kologischen,
okonomischen, technischen und territorialen Gemeinwohlziele in die
Daseinsvorsorgemarkte zu implementieren.!24 Damit wird das Haupt-
problem dieses Konzepts deutlich, das in der verfassungskonformen
Bestimmung des exekutiven Ermessens fiir die Gestaltung regulierten
Wettbewerbs als Verwaltungsaufgabe liegt.

2. Verfassung

Die Verfassung regulierten Wettbewerbs wird durch Art. 87e¢ und
Art. 87f GG bestimmt. Sie 6ffnet Eisenbahn, Telekommunikation und
Post fiir eine wettbewerbliche Leistungserbringung!?’ und fordert zu-

122 J. Masing DIT 66 (2006), D 5 (D 46); vgl. auch K. F. GérditzNVwZ 2009, 1005
(1009); M. Eifert Innovationsférdernde Regulierung, in: ders./W. Hoffman-Riem
(Hrsg.), Innovationsfordernde Regulierung, 2009, 11 (16).

123 Es mag sein, dass das technisch innovative Telekommunikations- und Postrecht
eines Tages vom Konzept des regulierten Wettbewerbs zum Konzept des optimierten
Wettbewerbs iibergeht; im Energie- und Bahnrecht ist aufgrund der ,natiirlichen
Monopole“ der regulierte Wettbewerb eine Daueraufgabe (F. J. Sdcker ZNER 2004,
98 [100]; J. Masing DIT 66 [2006], D 5 [D 50]; ders. HStR 1V, 3. Aufl. 2006,
§ 90 Rn. 49; Kahl Die Staatsaufsicht, 2000, 392; Lepsius [Fn. 11], § 19 Rn. 67; Heise
[Fn. 12], 97f.; I. Henseler-Unger Die Bundesnetzagentur als Regulierungsbehorde, in:
Lidemann [Fn. 112], 37 [41]; M. Wagemann Zum Verhiltnis von Regulierungs- und
Kartellrecht, in: Liidemann, ebd., 53 [65]; krit. A. Schebstadt IR 2004, 223 ff.; ders.
WuW 2005, 6 [13]; weiterfithrend P. Schumacher Kriterien fiir eine Gestaltung des
Ubergangs vom sektorenspezifischen Regulierungsrecht in das allgemeine Kartell-
recht, in: Towfigh u.a. [Fn. 12], 53 [68ff.]).

124 Vgl. zur instrumentellen Dimension des Wettbewerbs im Regulierungsrecht
M. Burgi DVBIL. 2006, 269 (271); J.-P. Schneider (Fn. 119), 106; Eifert (Fn. 114),
§ 19 Rn. 127; Lepsius (Fn. 11), § 19 Rn. 1, 29, 58. Im Unterschied zu dieser juristischen
Perspektive stellt die 6konomische Regulierungstheorie auf ein rein instrumentelles
Wettbewerbsverstindnis ab (vgl. F. Hiffler Regulierung von Netzindustrien aus 6ko-
nomischer Sicht, in: Liildemann [Fn. 112], 3; zur Unterscheidung zwischen der juris-
tischen und der 6konomischen Bewertung des Wettbewerbs in der Regulierung Feh-
ling [Fn. 119], 123f1.).

125 Vgl. fur die Bahn Art. 87¢ Abs. 3 S. 1 GG; hierzu M. Mést/ FS Scholz, 2007, 833
(835ft.); ders. in: Maunz/Diirig (Fn. 7), Art. 87¢ (2006) Rn. 65; fur die Telekommu-
nikation und Post Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG; hierzu J. Hecker (Fn. 12), 1621f.; H. Gers-
dorfin: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.) GG, 5. Aufl. 2005, Art. 87f Rn. 60; grds.
vor dem Hintergrund der wirtschaftspolitischen Neutralitat des Grundgesetzes J. Ma-
sing HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 90 Rn. 29. Die regulierende Marktgestaltung ist also
keineswegs ein ,,Fremdkorper in einer Marktwirtschaft“ (so aber A. Schebstadt IR
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gleich eine angemessene Grundversorgung ein.!26 Analoges ergibt sich
auch ohne ausdriickliche verfassungsrechtliche Verankerung fiir den
Energiebereich.2” Der Gesetzgeber muss bei seiner Konkretisierung
dieser verfassungsrechtlichen Vorgaben allerdings beachten, dass seine
regulierenden Regelungen in die Grundrechte der regulierten Unter-
nehmen eingreifen; und dies gilt ungeachtet des regulierungsrechtlichen
Ziels, durch die Ausgestaltung multipolarer Rechtsverhéltnisse Wett-
bewerb herzustellen.28 Das Regulierungsrecht darf insofern nicht
durch eine Verkiirzung der Grundrechte auf auszugestaltende Gewéhr-
leistungsbereiche oder gesetzgeberische Normprogramme zu einem
Freiheitsverlust durch gewéhrleistungsstaatlichen Theorieiiberschuss
fithren.12?

3. Instrumente

Die Instrumente regulierten Wettbewerbs im Telekommunikations-,
Post-, Energie- und Bahnrecht bilden einen ,bunten Flickentep-

2004, 223 [324]; ders. WuW 2005, 6 [11]), sondern weist einen ,,ordo-liberalen Kern*
auf (so zu Recht J. Masing Die Verwaltung 36 [2003], 1 [5]).

126 Vgl. BVerfGE 108, 370 (393f.); BVerwGE 114, 160 (168f., 180, 191); 118, 226
(240): Kirchhof (Fn. 6), 11; A. VoBkuhle (Fn. 2), 291 ff.; grundlegend M. Eifert Grund-
versorgung mit Telekommunikationsdienstleistungen im Gewihrleistungsstaat, 1998,
175ff.; fur die Bahn Art. 87¢ Abs. 4 S. 1 GG; hierzu M. Mostl FS Scholz, 2007, 833
(841ft.); ders. in: Maunz/Dirig (Fn. 7), Art. 87¢ (2006) Rn. 183; fiir die Telekommu-
nikation und Post H. Gersdorfin: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 125), Art. 87f Rn. 19;
zu den europarechtlichen Vorgaben K. Windthorstin: Sachs (Fn. 82), Art. 87¢ Rn. 3ff.
(Bahn), Art. 87f Rn. 7ff. (Post und Telekommunikation).

127 Vgl. J. Masing Die Verwaltung 36 (2003), 1 (7).

128 Vgl. BVerwGE 114, 160 (189ff.); 118, 226 (238f.); VG Kéln MMR 2003, 814
(817); M. Burgi DVBI. 2006, 269 (2721f.); S. Storr DVBI. 2006, 1017 (1019); P. M. Huber
FS Stober, 2008, 547 (550f.); M. Schmidt-Preyf3 FS R. Schmidt, 2006, 547 (551f.,
554f.); J. Masing DIT 66 (2006), D 5 (D 157ff.); ders. HStR 1V, 3. Aufl. 2006,
§ 90 Rn. 10; ders. Moglichkeit (Fn. 112), 167, 173; M. Ludwigs JZ 2009, 290 (294);
C. Koenig DVBI. 2009, 1082 (1088f.); K.-D. Scheuerle in: ders./Mayen (Fn. 87),
§ 1 Rn. 7f.; T Mayen ebd., § 30 Rn. 10; aA H.-H. Trute FS 50 Jahre BVerwG, 2003,
857 (863f., 874f.); Lepsius (Fn. 11), § 19 Rn. 49. Dies gilt freilich nur, wenn diese
Unternehmen grundrechtsfihig sind (P. M. Huber FS Stober, 2008, 547 [548]).

129 Vgl. zu einem gewéhrleistungsstaatlichen Grundrechtsverstindnis W. Hoffinann-
Riem Enge oder weite Gewihrleistungsgehalte der Grundrechte, in: M. Béuerle u.a.
(Hrsg.), Haben wir wirklich Recht?, 2004, 53 (59ff., 71ff.); ders. Der Staat 43 (2004),
202 (218, 227); hierzu zu Recht krit. W. Kahi Der Staat 43 (2004), 167 (201); ders. AGR
131 (2006), 579 (609); S. Rixen Wettbewerb (Fn. 21), 118 ff.; ders. Sozialrecht (Fn. 21),
240ff.; zur Diskussion der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zur Berufsfreiheit oben Fn. 23.
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pich“130, Doch ungeachtet der sektorenspezifischen Besonderheiten las-
sen sich auf der Grundlage des Telekommunikations-, Post-, Energie-
wirtschafts- und Eisenbahngesetzes ,,Grundmuster“!3! erkennen. Diese
tragen zwar kein allgemeines Regulierungsgesetz.132 Aber sie lassen
sich zu einem verwaltungsrechtswissenschaftlichen Allgemeinen Teil!33
des Regulierungsrechts verdichten:34 Missbrauchsverbot,35 Ent-
flechtung,!3¢ Informationstransparenz,'3? Zusammenschaltung,!38 Netz-

130 T Mayen DJT 66 (2006), O 45; vgl. auch M. Ludwigs WuW 2008, 534 (550);
E. Schmidt-ABmann Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl.
2006, 140; krit. J. Masing DJT 66 (2006), D 5 (D 15: ,,disparate Normierung®, D 20:
,disparate Antworten).

31 Schmidt-Afmann (Fn. 130), 139; vgl. dariiber hinaus ders. DJT 66 (2006), D 5
(D 38, D 41 u.8.): ,,Grundstrukturen®; ders. ebd, D 40, und S. Storr DVBI. 2006, 1017
(1022): ,,Regulierungsmuster*; J. Masing Die Verwaltung 36 (2003), 1 (8): ,,Regulie-
rungsstrukturen®; ders. HStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 90 Rn. 39, und ders. VerwArch 95
(2004), 151 (156): ,,Modelle“ der Regulierung; J. Kiihling Sektorenspezifische Regulie-
rung in den Netzwirtschaften, 2004, 65: ,,Struktur.

132 Vgl. zur kontroversen Diskussion J. Masing DJT 66 (2006), D 5ff.; T. Mayen
DJT 66 (2006), O 45ff.; 1. Pernice DJT 66 (2006), O 85ff.; M. Burgi NJW 2006,
2439ff.; S. Storr DVBI. 2006, 1017; H. C. RohlJZ 2006, 831 (836ff.); W. Kahl Die Ver-
waltung 42 (2009), 463 (483 ff.).

133 Vgl. J. Masing DJT 66 (2006), D 5 (D 102); ders. Moglichkeit (Fn. 112), 155ff.
Dabei ist der klarstellenden Anmerkung von Michael Fehling vollkommen zuzustim-
men, dass die Konturierung eines Allgemeinen Teils des Regulierungsverwaltungs-
rechts, der sich vor allem auf Wettbewerbsfragen konzentriert, nicht zu einer Ver-
engung der vielfaltigen Zielinterdependenzen des Regulierungsrechts fithren darf
(Fehling [Fn. 119], 146).

134 Vg, hierzu und zum Folgenden M. Fehling DOV 2002, 793 (797); J. Masing
Die Verwaltung 36 (2003), 1 (8ff.); ders. HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 90 Rn. 40ff,;
ders. DJT 66 (2006), D 5 (D 50f., 102ff.); S. Storr DVBI. 2006, 1017 (1022); Schmidt-
Apmann (Fn. 130), 139f.; WiBmann (Fn. 114), 1985; J.-P. Schneider (Fn. 119), 108ff.;
Schulze-Fielitz (Fn. 2), § 12 Rn. 59; Eifert (Fn. 114), § 19 Rn. 130ff.; Lepsius (Fn. 11),
§ 19 Rn. 15; Berringer (Fn. 113), 121ff.; Kiihling (Fn. 131), 65ff.; aus der Perspektive
der Bundesnetzagentur Henseler-Unger (Fn. 123), 42ff.

135 Vgl. § 42 TKG; § 30f. EnWG; hierzu grds. J. Masing DIT 66 (2006), D 5
(D 102ft.).

136 Vgl. § 17, § 24 TKG; § 10 PostG; §§ 6 ff. EnWG; §§ 9f. AEG; hierzu grds. J. Ma-
sing DJT 66 (2006), D 5 (D 29, D 114ff.); zu den Stufen des Entflechtung F. Holscher
in: Britz/Hellermann/Hermes (Fn. 121), § 6 Rn. 11 ff.; speziell fiir das Eisenbahnrecht
Fehling (Fn. 119), 132f., 138ff., 147.

37 Vgl. § 12, § 20, § 22 Abs. 3, § 23, § 26, § 35 TKG; § 7 Abs. 2 und 3, § 21 Abs. 4,
§ 22 Abs. 4, § 30 Abs. 2, § 36 S. 1 PostG, § 19, § 20 Abs. 1, § 74 EnWG; § 14d AEG;
hierzu grds. J. Masing DIT 66 (2006), D 5 (D 31f., D 36ff.).

138 Vgl. §§ 16-18 TKG; § 12ff. EnWG; § 13, § 14 Abs. 3a AEG; hierzu grundsitzlich
J. Masing DJT 66 (2006), D 5 (D 53).
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zugang,!39 Entgeltregulierung!4® und Universaldienste.!4! Diese Regulie-
rungsinstrumente sind — dem Konzept regulierten Wettbewerbs
entsprechend - final auf die Herstellung gemeinwohlpflichtigen Wett-
bewerbs ausgerichtet.142 Bei ihrer Anwendung sind die Konflikte zu
l6sen, die in der Konkurrenz sozialer, 6konomischer, okologischer,
technischer und territorialer Regulierungsziele angelegt sind:143 Diese
Zielkonflikte kennzeichnen den proaktiven Gestaltungsauftrag der
Regulierungsverwaltung, in dessen verfassungskonformer Bewalti-
gung — wie wir bereits gesehen haben — eines der Hauptprobleme des
Konzepts regulierten Wettbewerbs liegt. Dabei gilt es im aktuellen
,» Verwirrspiel um die administrativen Freirdume“44 der Regulierungs-
verwaltung zwei Extreme zu vermeiden: auf der einen Seite eine vor-

139 Vgl. 19 TKG; §§ 17ff. §§ 20ff. EnWG; § 14 Abs. 1 S. 1 AEG; hierzu grds. J. Ma-
sing DJT 66 (2006), D 5 (D 110ff.).

140 Vgl. §§ 301f. TKG, §§ 21ff. EnWG; § 14 Abs. 4 und 5 AEG; hierzu grds. J. Ma-
sing DIT 66 (2006), D 5 (D 117ff.).

141 Vgl. §§ 78 ff. TKG; §§ 36 ff. EnWG; J. Masing Die Verwaltung 36 (2003), 1 (25ff.);
ders. HStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 90 Rn. 37; zu der besonderen Situation im Eisenbahn-
recht Fehling (Fn. 119), 135f.

142 Vgl. BVerwGE 130, 39 (46f.): ,,Die Regulierungsverfiigung ist [...] Ausdruck
einer gesetzlich ausgeformten Gestaltungsfreiheit, die sich auf die Verwirklichung des
gesetzlichen Regulierungsauftrags und die prospektive Bewiltigung der damit zusam-
menhéngenden Probleme erstreckt.“ (Klammerzusatz durch den Verfasser); M. Déh-
ler Die Verwaltung 34 (2001), 59 (81); J. Masing Die Verwaltung 36 (2003), 1 (7); ders.
DIT 66 (2006), D 5 (D 11, D 152f1f.); ders. FS R. Schmidt, 2006, 521 (531); ders. M6g-
lichkeit (Fn. 112), 170; M. Burgi DVBI. 2006, 269 (271); S. Storr DVBI. 2006, 1017
(1019); F. SchorkopfJZ 2008, 20 (21); J. Liidemann Wettbewerb und Regulierung in der
Telekommunikation, in: ders. (Fn. 112), 63 (70); Schmidt-ASmann (Fn. 130), 141; Lep-
sius (Fn. 11), § 19 Rn. 61ff.; G. Britz in: dies./Hellermann/Hermes (Fn. 121), Vorb.
§§ 20ff. Rn. 17.

143 Vgl. hierzu und zum Folgenden BVerwGE 114, 160 (168, 180: ,,wettbewerbs-
gestaltende Regulierung®); W. Kahl Die Verwaltung 42 (2009), 463 (479ft.); ders.
(Fn. 123), 392; M. Dohler Regulative Politik und die Transformation der klassischen
Verwaltung, in: J. Bogumil/W. Jann/F. Nullmeier (Hrsg.), Politik und Verwaltung,
2006, 208 (214); H.-H. Trute FS 50 Jahre BVerwG, 2003, 857 (858); H. C. Rohl JZ
2006, 831 (837); Eifert (Fn. 114), § 19 Rn. 128, 136ff.; Lepsius (Fn. 11), § 19 Rn. 8, 15,
54ff.; K. F. Gdrditz DVBI. 2009, 69 (72); fiir das Energierecht M. Schmidt-Preuf HStR
1V, 3. Aufl. 2006, § 93 Rn. 14; J. Hellermann/G. Hermes in: Britz/Hellermann/Hermes
(Fn. 121), § 1 Rn. 41. Nach Oliver Lepsius (ebd., § 19 Rn. 62, 64) lassen sich die regu-
lierungsrechtlichen Zielkonflikte allerdings nicht durch eine Rechtsgiiterabwigung 16-
sen: Es bediirfe insofern einer Losung auf der politischen Ebene, die der juristischen
Abwigung vorausliege.

144 Déhler (Fn. 143), 219; vgl. auch H.-H. Trute FS 50 Jahre BVerwG, 2003, 857
(860).
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schnelle Uberdehnung, auf der anderen Seite eine vorschnelle Verkiir-
zung des Regulierungsermessens.!45

Eine vorschnelle Uberdehnung des Regulierungsermessens liegt in
der regulierungspolitischen Hyperfinalisierung aller soeben aufgezihlten
regulierungsrechtlichen Handlungsinstrumente: Sie dienen zwar alle
dem Ziel, gemeinwohlpflichtigen Wettbewerb herzustellen. Dies bedeu-
tet aber nicht, dass sie auch alle durch ein allgemeines Regulierungs-
ermessen gekennzeichnet sind, das zwangsldufig mit einer Reduzierung
der gerichtlichen Kontrolldichte einhergehen miisste.l*¢ Gerade vor
dem Hintergrund des Eingriffscharakters des Regulierungsrechts und
der Garantie effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) kommt es
auf die Analyse der Normstruktur des einzelnen Regulierungsinstru-
ments an, ob die gerichtliche Kontrolldichte reduziert ist oder nicht.!47

Wo jedoch regulierungsrechtliche Gestaltungsspielraume anzuerken-
nen sind, diirfen sie nicht vorschnell verkiirzt werden. Die Gefahr einer
solchen Verkiirzung liegt im Augenblick vor allem in der rechtsdogma-

145 Vgl. zum Begriff des ,,Regulierungsermessens® J.-P. Schneider Liberalisierung
der Stromwirtschaft durch regulative Marktorganisation, 1999, 261 ff.; 301 ff., 3721f.,
380ff.; M. Rohl Die Regulierung der Zusammenschaltung, 2002, 191 ff.

146 Vgl. P. Badura FS GroBfeld, 1999, 35 (43); K. F. Gdrditz DVBI. 2009, 69 (76);
T. Mayen DJT 66 (2006), O 45 (O 62ff.); ders. in: Scheuerle/Mayen (Fn. 87), § 116
Rn. 6, § 137 Rn 38; aA H.-H. Trute FS Brohm, 2002, 169 (188); M. Bullinger DVBI.
2003, 1354 (1359); J. Masing DIT 66 (2006), D 5 (D 1521f.); J.-P. Schneider (Fn. 145),
534, 536.

47 Vgl. T. v. Danwitz DOV 2004, 977 (982); J.-C. Pielow DOV 2005, 1017 (1023f.);
M. Burgi DVBI. 2006, 269 (274); ders. NJW 2006, 2439 (2444); S. Storr DVBI. 2006,
1017 (1022); H. C. Rohl JZ 2006, 831 (839); M. Ludwigs JZ 2009, 290 (295ff.);
K. F. Gdrditz NVwZ 2009, 1005 (1008). Die Rechtsprechung hilt sich bei der Aner-
kennung einer Reduzierung der gerichtlichen Kontrolldichte im Regulierungsverwal-
tungsrecht bisher zuriick: zur Anerkennung eines nur eingeschrinkt iiberpriifbaren
Letztentscheidungsrechts der Verwaltung fiir die Marktdefinition und Marktanalyse
(§§ 10f. TKG) BVerwG, NVwZ 2008, 1359 (1360); VG Koln Urt. v. 8. 3. 2007 -
1 K 3918/06, juris Rn. 35ff.; firr die Verzinsung des eingesetzten Eigenkapitals im Fall
der Entgeltgenehmigung (§ 3 Abs. 3 TEntgV [§ 31 Abs. 2 S. 1 TKG 2004]) VG Koln
MMR 2003, 814 (817): ,,Beurteilungsfreiraum®; aA OVG Miinster CR 2006, 101
(103); T. v. Danwitz DVBI. 2003, 1405 ff.; fir einen Beurteilungsspielraum fiir die Ent-
geltgenehmigung nach § 23a i.V.m. § 21 EnWG A. Groebel in: Britz/Hellermann/
Hermes (Fn. 121), § 21 Rn. 70, 129; aA M. Burgi DVBI. 2006, 269 (275); insgesamt
zum Streitstand 7 Mayen in: Scheuerle/Mayen (Fn. 87), § 137 Rn. 37, 39, 41 mwN.
Demgegeniiber ist etwa die Anwendung des Verbots missbrauchlichen Verhaltens
eines Unternehmens mit betréchtlicher Marktmacht (§ 42 TKG, § 30 EnWG) gericht-
lich voll uberpriifbar (7. Mayen in: Scheuerle/Mayen [Fn. 87], § 116 Rn. 5; ders.
DJT 66 [2006], O 45 [O 66]; M. Ludwigs JZ 2009, 290 [296]; aA J. Masing DJT 66
[2006], D 5 [D 154f1.]).
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tischen Parallelisierung des Regulierungs- mit dem Planungsermessen.
Diese dogmatische Parallele von Planungs- und Regulierungsrecht hat
das Bundesverwaltungsgericht im Telekommunikationsrecht gezogen.!48
Das TKG verbindet die Marktdefinition (§ 10 TKG) und Marktanalyse
(§ 11 TKG) mit der Regulierungsverfiigung (§ 13 Abs. 1 S. 1 TKG) - im
konkreten Streitfall einer Zugangsverpflichtung (§ 21 TKG) — in einem
Verwaltungsakt (§ 13 Abs. 3 TKG). Dieser ergeht in einem komplexen
Verwaltungsverfahren, in dem die Bundesnetzagentur die interessierten
Parteien, das Bundeskartellamt, die Regulierungsbeh6rden der anderen
Mitgliedstaaten und schlieBlich insbesondere die Kommission konsul-
tieren muss, die iiber ein Vetorecht verfiigt (§ 10 Abs. 3, § 11 Abs. 3,
§ 12, § 123 Abs. 1 S. 1 TKG).!¥ Das Bundesverwaltungsgericht hat da-
bei sowohl fir die Marktanalyse und Marktdefinition als auch fiir
die Zugangsverpflichtung zu Recht ein Letztentscheidungsrecht der
Bundesnetzagentur anerkannt, das nur eingeschrénkt gerichtlich iiber-
priifbar ist.

Im Fall der Marktanalyse und Marktdefinition ergibt sich dies direkt
aus dem in § 10 Abs. 2 S. 2 TKG ausdriicklich vorgesehenen Beurtei-
lungsspielraum,!30 bei dessen Ausfiillung die Bundesnetzagentur die

148 Vgl. BVerwGE 130, 39 (46f.); BVerwG, NVwZ 2008, 1359 (1360); ferner
BVerfG, MMR 2008, 590; bereits VG Kln MMR 2003, 814 (818).

149 Vgl. Dohler (Fn. 143), 222; aus europarechtlicher Perspektive H.-H. Trute FS Sel-
mer, 2004, 565 (5741f.); grds. zur verfahrens- und beteiligungsrechtlichen Strukturie-
rung von Beurteilungsspielraumen im Regulierungsrecht C. Koenig/A. Neumann CR
2005, 487; Wimann (Fn. 114), 1984, ferner Liidemann (Fn. 142), 83, zur Vorwirkung
des Vetorechts der Kommission im Hinblick auf das Einlenken der nationalen Regu-
lierungsbehorden.

150 Vgl. zu dem damit eingerdaumten gestalterischen Regulierungsermessen 7. v.
DanwitzDOV 2004, 977 (982); J. Masing DIT 66 (2006), D 5 (D 153 Fn. 323); S. Storr
DVBI. 2006, 1017 (1022); M. Schmidt-Preuf8 FS R. Schmidt, 2006, 547 (556f.);
K. F. Gdrditz DVBI. 2009, 69 (76); M. Ludwigs JZ 2009, 290 (295); C. Franzius DVBLI.
2009, 409 (410); Déhler (Fn. 143), 214. Streit besteht jedoch tiber die Reichweite die-
ses Beurteilungsspielraums: Das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG, NVwZ 2008,
1359 [1360]) fasst den Gegenstand des Beurteilungsspielraums weit: Zum einen soll er
innerhalb der Marktdefinition des § 10 TKG sowohl die Marktabgrenzung (§ 10 Abs. 1
TKG) als auch die Regulierungsbediirftigkeit dieses Markts (§ 10 Abs. 2 TKG) um-
fassen (aA im Sinn einer vollen gerichtlichen Uberpriifung der Marktabgrenzung und
eines Beurteilungsspielraums hinsichtlich dessen Regulierungsbediirftigkeit C. Kirch-
ner/T. Kdseberg in: Scheuerle/Mayen [Fn. 87], § 10 Rn. 57 mwN; T. Mayen ebd., § 13
Rn. 49f. mwN). Zum anderen sieht das Bundesverwaltungsgericht (ebd.) die Markt-
definition und die Marktanalyse in einem funktional nicht auflésbaren Zusammen-
hang, so dass sich der Beurteilungsspielraum nicht nur auf § 10 TKG bezieht, sondern
auch auf § 11 TKG erstreckt.
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Markt-Empfehlungen!s! und die Marktanalyse-Leitlinien!52 der Kom-
mission weitestgehend zu beriicksichtigen hat.!s3 Dieser Beurteilungs-
spielraum wird von dem Bundesverwaltungsgericht nach allgemeinen
Grundsitzen Uberprift: Gesetzes-, Verfahrens-, Sachverhalts- und
Wertungskonformitat.!54

Im Fall der Zugangsverpflichtung ergibt sich das exekutive Letzt-
entscheidungsrecht aus der Normstruktur des § 21 Abs. 1 TKG: Die
Bundesnetzagentur kann dem marktméchtigen Betreiber eines offent-
lichen Telekommunikationsnetzes die Verpflichtung auferlegen, ande-
ren Unternehmen Zugang zu seinem Netz zu gewéhren, wenn anderen-
falls die Entwicklung eines nachgelagerten Endnutzermarkts behindert
wiirde. Die Bundesnetzagentur muss bei der Rechtfertigung dieser Zu-
gangsverpflichtung nach § 21 TKG priifen, ob diese in einem angemes-
senen Verhiltnis zu den allgemeinen Regulierungszielen des TKG steht
(§ 2 Abs. 2 TKG). Diese allgemeinen Regulierungsziele werden von
§ 21 Abs. 1 TKG noch einmal ausdriicklich fiir die konkrete Abwagung
beispielhaft konkretisiert: Nutzungsalternativen, Nutzungskapazititen,
Investitionsrisiken, Zuweisungsgehalt gewerblicher Schutzrechte und
geistigen Eigentums, europaweite Dienste und Wettbewerbsentwick-
lung sind von der Bundesnetzagentur durch Abwagung zu einem Aus-
gleich zu bringen. Nach der Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts
ist diese abwigende Zugangsentscheidung der Bundesnetzagentur
dadurch gekennzeichnet, dass sich die Anwendung der unbestimmten
Rechtsbegriffe und der Ermessenausiibung nicht voneinander trennen
lassen. Sie sind ,,vielmehr Bestandteil des [der Bundesnetzagentur]
in Anlehnung an das Planungsermessen eingeriumten Regulierungs-
ermessens.“155 Dieses Regulierungsermessen Uberpriift das Bundes-
verwaltungsgericht nach den im Planungsrecht entwickelten Grundsit-

151 Vgl. Empfehlung iiber relevante Produkt- und Dienstmérkte des elektronischen
Kommunikationssektors (ABI. EU 2007, Nr. L 344, 65).

152 Vgl. Leitlinien der Kommission fiir Marktanalyse und Ermittlung betrachtlicher
Marktmacht nach dem gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunika-
tionsnetze und -dienste (ABl. EG 2002, Nr. C 165, 6).

153 Vgl. VG Koln, MMR 2006, 422 (424); Urt. v. 8. 3. 2007 - 1 K 3918/06,
juris Rn. 31, 57ff.; C. Koenig DVBI. 2009, 1082 (1087); zu der damit verbundenen wei-
testgehenden Vorpriagung der Entscheidungen nationaler Regulierungsbehorden
H.-H. Trute/R. Broemel ZHR 170 (2006), 706 (731).

154 Vgl. BVerwGE 130, 39 (48f.); BVerwG, NVwZ 2008, 1359 (1361); VG Kéln Urt.
v. 8.3.2007 — 1 K 3918/06, juris Rn. 35ff.; ferner R. Schiitzin: Geppert/Piepenbrock/
Schiitz/Schuster (Fn. 88), § 10 Rn. 111; C. Kirchner/T. Kdiseberg in: Scheuerle/ Mayen
(Fn. 87), § 10 Rn. 55ff.; T Mayen ebd., § 137 Rn. 39.

155 BVerwG, NVwZ 2008, 1359 (1364 [Klammerzusatz durch den Verfasser]), unter
Bezug auf BVerwGE 130, 39 (48f.).
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zen: Abwigungsausfall, Abwagungsdefizit, Abwégungsfehleinschitzung
und Abwigungsdisproportionalitat.!56

Diese Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zum Regu-
lierungsermessen steht noch am Anfang. Doch so viel ldsst sich bis-
her sagen: Als verwaltungsrechtswissenschaftliche Kategorie ergibt
sich Regulierungsermessen normstrukturell als Folge final {iberformter
Konditionalprogramme.!S7 Final iiberformte Konditionalprogramme
konnen positivrechtlich als Beurteilungsspielraum oder als Ermessens-
ausiibung ausgestaltet sein.1’8 Wesentlich ist, dass der Gesetzgeber fiir
die Ausfiillung der unbestimmten Rechtsbegriffe bzw. die Ermessens-
ausiibung nicht nur einen ,schlichten” norminterpretatorischen also
regulierungsrechtlichen, sondern einen normgestalterischen also regu-
lierungspolitischen Bezug zu den allgemeinen Regulierungszielen her-
stellt, um der Verwaltung die Gestaltung gemeinwohlpflichtigen Wett-
bewerbs im Einzelfall zu er6ffnen.!® Dieses Regulierungsermessen der
Verwaltung darf — entgegen der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts — nicht durch eine Parallele des Regulierungs- zum Pla-
nungsrecht vorschnell dogmatisch verengt werden:!60 Diese Parallele
zum Planungsrecht mag aufgrund der verfahrensrechtlichen Abschich-

156 Vgl. BVerwG, NVwZ 2008, 1359 (1364), unter Bezugnahme auf die stindige
Rechtsprechung zum Planungsermessen; bereits BVerwGE 130, 39 (48f.); grds. auch
H.-J. Piepenbrock/R. Attendorn in: Geppert/Piepenbrock/Schiitz/Schuster (Fn. 88),
§ 21 Rn. 332ff. Demgegeniiber war in der Literatur duBlerst umstritten, ob § 21 TKG
einen Beurteilungsspielraum (E. Heun CR 2003, 465 [490]; W. Méschel/J. Haug MMR
2003, 500 [506]; U. Ellinghaus CR 2004, 23 [28]), Ermessen (R. Schiitz MMR 3002,
518 [521]; J. Scherer NJW 2004, 3001 [3005]) oder einen planerischen Gestaltungs-
spielraum (7. Mayen CR 2005, 21 [23]; ders. in: Scheuerle/Mayen [Fn. 87], § 21
Rn. 12) eroffnet.

157 Vgl. zu ,sekundédren Elastizititen® der Kombination von Konditional- und
Finalprogrammen N. Luhmann VerwArch 55 (1964), 1 (12ff.); P. Oberndorfer Die
Verwaltung 5 (1972), 257 (262); A. Ingold Erstplanungspflichten im System des Pla-
nungsrechts, 2007, 78ff.; demgegeniiber J.-P. Schneider (Fn. 145), 531ff.,, fiir eine
Schwerpunktverschiebung von Konditionalprogrammen zu Final- und Aufgabenpro-
grammen mit prozeduraler Steuerung von Optimierungsentscheidungen.

158 Vgl. J. Masing DIT 66 (2006), D 5 (D 156); M. Ludwigs JZ 2009, 290 (292); zum
unterschiedlichen dogmatischen Verstiandnis von ,,Ermessen“ und ,,Beurteilungsspiel-
raum“ im europaischen und deutschen Recht einschlieSlich der notwendigen dogma-
tischen ,,Ubersetzungen“ VG Koln Urt. v. 8. 3. 2007 - 1 K 3918/06, juris Rn. 60.

159 Vgl. J. Masing DJT 66 (2006), D 5 (D 156); K. F. Gdrditz NVwZ 2009, 1005
(1006, 1010); ders. DVBI. 2009, 69 (75 ff.).

160 Vgl. zu Recht krit. zu einer Parallelisierung von Regulierungs- und Planungs-
recht T. Attendorn DVBI. 2008, 1408 (1409, 1415, 1415); C. Franzius DVBI. 2009, 409
(413); Lepsius (Fn. 11), § 19 Rn. 62, 64; T. v. Danwitz DOV 2004, 977 (982); A. Scheb-
stadt WuW 2005, 6 (9); K. F. Gdrditz NVwZ 2009, 1005 (1008).
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tung von Marktdefinition und Regulierungsverfiigung im européischen
Regulierungsverbund!®! und dem finalen Charakter von Regulierung
und Planung nahe gelegen haben.!62 Doch sie iibersieht den katego-
rialen Unterschied zwischen Regulierung und Planung.!63 Und sie
beginnt schon jetzt mit der Ubertragung der Kategorien der Planrecht-
fertigung, Planungsziele, Planungsleitsidtze und Optimierungsgebote in
das Regulierungsrecht eine dogmatisch liberschieBende Innentendenz
zu entwickeln.!%4 Dieser Planungsdogmatiktransfer engt die gestalte-
rische Offenheit des Regulierungsrechts vorschnell ein.!65 Die gleich-
wertigen Regulierungsziele kennen (bisher) keine Zielhierarchien.!6¢

161 Vgl. programmatisch K.-H. Ladeur/C. Mollers DVBI. 2005, 525 (5271f.); C. Mol-
lers Materielles Recht — Verfahrensrecht — Organisationsrecht, in: Trute/Gro3/Ro6hl/
Mollers (Fn. 17), 489 (508); dieser Argumentation folgend BVerwG, NVwZ 2008,
1359 (1360); J. Masing DJT 66 (2006), D 5 (D 156); T. Mayen in: Scheuerle/Mayen
(Fn. 87), § 13 Rn. 53; I. Pernice DJT 66 (2006), O 85 (O 126ff.); allgemein im Hinblick
auf die Notwendigkeit der Einrdumung eines entsprechenden Beurteilungsspielraums
Déhler (Fn. 143), 213; C. Franzius EuR 2002, 660 (680f1f.); ders. DVBI. 2009, 409 (410);
H.-H. Trute FS Selmer, 2004, 565 (571); T. Mayen in: Scheuerle/Mayen (Fn. 87),
§ 13 Rn. 4; gds. zum europaischen Regulierungsverbund H.-H. Trute FS Selmer, 2004,
565ff.; G. Britz EuR 2006, 46ff.; J. Masing DJT 66 (2006), D 5 (D 43); F. Arndt Die
Verwaltung 39 (2006), 100ff.; Kahl (Fn. 66), § 47 Rn. 218ff.

162 Vgl. fur eine Parallelisierung von Planungs- und Regulierungsrecht aufgrund
des jeweils finalen Charakters bereits zuvor K.-H. Ladeur K&R 1998, 479 (485ff.);
J.-P. Schneider ZHR 164 (2000), 513 (527); J. Masing DJT 66 (2006), D 5 (D 154);
M. Burgi DVBI. 2006, 269 (275); S. Storr DVBI. 2006, 1017 (1019); F. SchorkopfJZ
2008, 20 (21).

163 Vgl. K. F. Gdrditz NVwZ 2009, 1005 (1008), der zu Recht auf den Unterschied
zwischen der sehr weiten territorialen Strukturierung des Planungsrechts und dem im
Vergleich dazu engeren Auftrag einer gemeinwohlpflichtigen Wettbewerbsregulierung
hinweist; krit. auch K.-H. Ladeur/C. Mollers DVBI. 2005, 525 (534): ,,keine paradoxe
Marktplanung®; C. Koenig DVBI. 2009, 1082: ,kein Mandat zur hoheitlichen Wett-
bewerbsplanung®; Schulze-Fielitz (Fn. 2), § 12 Rn. 59: keine ,,weitgehend kontrollfreie
staatliche Wettbewerbsplanung“. Die Diskussion um das Verhéltnis von Regulierungs-
und Planungsrecht schlieBt sich an die zeitgeistgepréigte Debatte um das Wettbewerbs-
recht als ,,ein Instrument der planenden Verwaltung® an (E. Giinther Das GWB als In-
strument der planenden Verwaltung, in: J. H. Kaiser [Hrsg.], Planung II, 1966, 257ff.;
zu Recht krit. T v. Danwitz DOV 2004, 977 [982]; differenziert zum Verhiltnis von
Wettbewerb und Planung K. F. Gdrditz Europiisches Planungsrecht, 2009, 75ff.).

164 Vgl. T. Mayen CR 2005, 21 (23f.); ders. DJT 66 (2006), O 45 (O 64f.); ders. in:
Scheuerle/Mayen (Fn. 87), § 21 Rn. 16ff., bes. Rn. 20, 25f.; zu Recht krit. T. Attendorn
NVwZ 2009, 19 (20); H.-J. Piepenbrock/R. Attendorn in: Geppert/Piepenbrock/
Schiitz/Schuster (Fn. 88), § 21 Rn. 74.

165 Vgl. T. Attendorn DVBI. 2008, 1408 (1415); H.-J. Piepenbrock/R. Attendorn in:
Geppert/Piepenbrock/Schiitz/Schuster (Fn. 88), § 21 Rn. 73ff.

166 Vgl. Fehling (Fn. 119), 123; H.-J. Piepenbrock/R. Attendorn in: Geppert/Piepen-
brock/Schiitz/Schuster (Fn. 88), § 21 Rn. 75; demgegeniiber fiir eine Auspragung von
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Deshalb sollte das Regulierungsrecht zu einer eigenen Abwagungs-
dogmatik fiir die Gestaltung gemeinwohlpflichtiger Markte finden.!67

4. Organisation

Fiir die Verwaltung regulierten Wettbewerbs wurde die Bundesnetz-
agentur geschaffen.l68 Thre Vernetzung im europdischen Regulierungs-
verbund!®® und mit dem Bundeskartellamt!0 ist bereits im Rahmen der
Diskussion ihrer Regulierungsinstrumente zum Ausdruck gekommen.
Auch die Verwaltung regulierten Wettbewerbs institutionalisiert eine
Governance-Struktur, in der vor allem eine Frage streitig ist: Ist die Bun-
desnetzagentur Einzelweisungen des Bundeswirtschaftsministeriums un-
terworfen? Und wenn ja: Sollte sie nicht politisch unabhéngig sein? Die
Rechtslage ist umstritten, stellt sich aber meiner Auffassung nach wie

Zielhierarchien G. Hermes in: ders./D. Sellner (Hrsg.) Beck’scher AEG-Kommentar,
2006, § 1 Rn. 32ff.

167 Vgl. T. Attendorn DVBI. 2008, 1408 (1415f.); H.-J. Piepenbrock/R. Attendorn in:
Geppert/Piepenbrock/Schiitz/Schuster (Fn. 88), § 21 Rn. 73ff.

168 Vgl. Kahl (Fn. 66), § 47 Rn. 121f., zur dogmatischen Einordnung der Regulierungs-
als Gewahrleistungsaufsicht in das System der Amts-, Behorden- und Staatsaufsicht.

169 Vgl. Eifert (Fn. 114), § 19 Rn. 143; aus verwaltungswissenschaftlicher Perspektive
Dohler (Fn. 143), 220f.

170 Die Abgrenzung von Kartell- und Regulierungsrecht ist systematisch nicht tiber-
zeugend geregelt, so dass einem ,Regulierungswettbewerb“ (S. Storr DVBI. 2006,
1017 [1025]) zwischen Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur vorgebeugt werden
muss: § 111 Abs. 1 und 2 EnWG schlieBt die Anwendbarkeit der §§ 19f. GWB insbe-
sondere fiir den Bereich des Netzzugangs und der Entgeltregulierung aus. § 2 Abs. 3
PostG und § 14b Abs. 2 S. 1 AEG beschrinken sich auf die Feststellung, dass die
Regelungen des GWB bzw. die Zustindigkeit der Kartellbehorden unberiihrt bleiben.
Dies ist im Hinblick auf eine klare Zustandigkeitsabgrenzung ebenso ambivalent wie
§ 2 Abs. 3 S. 1 TKG, nach dem die Vorschriften des GWB neben dem Telekommuni-
kationsrecht anzuwenden sind, soweit nicht das TKG ,,ausdriicklich eine abschlie-
Bende Regelung trifft“ (vgl. zu den entsprechenden Abstimmungspflichten zwischen
Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt § 123 Abs. 1 TKG; § 58 EnWG; umfassend
J. Masing DJT 66 [2006], D 5 [D 23]; M. Ludwigs WuW 2008, 534ff.). Will man diese
Abgrenzung nicht der im Einzelfall duBerst umstrittenen Auslegung der Zustindig-
keitsvorschriften iliberlassen, bietet sich zunéchst eine Regelung nach dem Vorbild des
§ 111 EnWG auch im Telekommunikation-, Post- und Eisenbahnrecht an; dies gilt ins-
besondere auch fiir eine klarstellende Aufzidhlung der abschlieBenden regulierungs-
rechtlichen Regelungen in § 111 Abs. 2 EnWG (Ludwigs ebd., 550; aA H. C. R6hlJZ
2006, 831 [836ff.], der eine Abgrenzung nach den Grundsitzen des § 2 Abs. 3 TKG
favorisiert). Die Anwendung des Art. 81 und Art. 82 EG sollte auf der Grundlage des
Art. 35 Abs. 1 VO 1/2003 fiir die regulierungsrechtlichen Fallgestaltungen ebenfalls
der Bundesnetzagentur zugewiesen werden (G. Kiihne FS Immenga, 2004, 243 [259];
Ludwigs, ebd.; aA K. F. Gdrditz EWS 2005, 490 [497]).
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folgt dar: Die Bundesnetzagentur unterliegt als selbststindige Bundes-
oberbehorde im Geschiftsbereich des Bundeswirtschaftsministeriums (§ 1
S. 2 BNAG) dem ministeriellen Einzelweisungsrecht.l’l Das Europarecht
verlangt keine Weisungsfreiheit der nationalen Regulierungsbehérden.72

71 Vgl. fir die Weisungsgebundenheit der Bundesnetzagentur P. Badura in: ders./
T. v. Danwitz/M. Herdegen/J. Sedemund/K. Stern (Hrsg.) Beck’scher PostG-Kom-
mentar, 2. Aufl. 2004, § 44 Rn. 61ff.,, § 46 Rn. 24ff.; T Mayen DOV 2004, 45 (46ff.,
53ff.); ders. in: Scheuerle/Mayen (Fn. 87), § 116 Rn. 12, 16, § 117 Rn. 2; K. F. Gdrditz
NVwZ 2009, 1005 (1007); S. Bulla Netzregulierung am Beispiel des Telekommuni-
kationsrechts, in: Schmidt/Vollméller (Fn. 25), § 11 Rn. 25ff.; M. Ruffert in: Séicker
(Fn. 87), § 116 Rn. 15; M. Geppert in: ders./Piepenbrock/Schiitz/Schuster (Fn. 88),
§ 116 Rn. 13; § 117 Rn. 1f,; differenzierend Fehling (Fn. 113), 277, und G. Hermes in:
Britz/Hellermann/Hermes (Fn. 121), § 59 Rn. 21ff., § 61 Rn. 9, 12ff.: Weisungsbefug-
nis nur an den Présidenten der Bundesnetzagentur, der sodann wiederum gegeniiber
den Beschlusskammern weisungsbefugt ist; vgl. fiir die Weisungsfreiheit der Bundes-
netzagentur J.-P. Schneider ZHR 164 (2000), 513 (535ff.); U. Hufeld JZ 2002, 871
(873); M. Bullinger DVBI. 2003, 1355 (1361); H.-H. Trute FS Brohm, 2002, 169 (185);
ders. Die demokratische Legitimation der Verwaltung, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
ABmann/VoBkuhle (Fn. 2), § 6 Rn. 68; M. Paulweber Regulierungszustandigkeiten in
der Telekommunikation, 1999, 112ff.; K. Oertel Die Unabhingigkeit der Regulierungs-
behorde nach §§ 66ff. TKG, 2000, 321ff., 432ff.; zuriickhaltend Schmidt-AfSimann
(Fn. 130), 142. Die Pflicht zur Veré6ffentlichung und zur Begriindung der allgemeinen
bzw. Einzelweisungen des Bundeswirtschaftsministeriums sind unterschiedlich gere-
gelt: Nach § 117 S. 1 TKG miissen Weisungen des Bundeswirtschaftsministeriums im
Bundesanzeiger veroffentlicht werden. Dies meint allgemeine sowie Einzelweisungen
(C. Schmidt NVwZ 2006, 907 [908]; T. Mayen in: Scheuerle/Mayen [Fn. 87], § 117
Rn. 2f.). § 44 PostG i.V.m. § 66 Abs. 5 TKG 1996 fordert, dass allgemeine Weisungen
im Bundesanzeiger zu veroffentlichen sind. § 61 EnWG sieht vor, dass allgemeine
Weisungen mit Begriindung im Bundesanzeiger zu publizieren sind. Energierechtliche
Einzelweisungen miissen folglich derzeit nicht verdffentlicht und begriindet werden.
Eine einheitliche Regelung, die sowohl die Veroffentlichung als auch die Begriindung
aller Weisungen des Bundeswirtschaftsministeriums an die Bundesnetzagentur vor-
schreibt, ist rechtspolitisch aus Transparenzgriinden sowie aufgrund der damit einher-
gehenden politisch disziplinierenden Wirkung angezeigt (J. Masing DIT 66 [2006],
D 5 [D 94f]; ders. FS R. Schmidt, 2006, 521 [533]; ders. HStR 1V, 3. Aufl. 2006,
§ 90 Rn. 48; G. Hermes in: Britz/Hellermann/Hermes [Fn. 121], § 61 Rn. 3; aus der
Perspektive der Bundesnetzagentur Henseler-Unger [Fn. 123], 41).

172 Vgl. P. Badura in: ders./v. Danwitz/Herdegen/Sedemund/Stern (Fn. 171), § 44
Rn. 65; M. Ruffertin: Sacker (Fn. 87), § 116 Rn. 13 i.V.m. 15; J. Masing DJT 66 (2006),
D 5 (D 94); U. Ehricke Die Regulierungsbehorde fiir Gas und Strom, 2004, 41f. Das
Europarecht verlangt, dass die nationalen Regulierungsbehorden ihre Aufgaben un-
parteiisch und transparent ausiiben (Art. 3 Abs. 3 RL 2002/21/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 7. 3. 2002 iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen
fur elektronische Kommunikationsnetze und -dienste — Rahmen-Richtlinie, ABI. EG
2003, Nr. L 108, 33). Sie miissen insbesondere dafiir sorgen, dass die Regulierungs-
behorden rechtlich und funktional von den regulierten Unternehmen unabhingig sind
(Art. 3 Abs. 2 S. 1 RL 2002/21/EG; Art. 23 Abs. 1 S. 2 RL 2003/54/EG des Euro-
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Weder Grundgesetz!73 noch Gesetzgeber stellen die Bundesnetzagentur
ausdriicklich von ministeriellen Weisungen frei, indem sie andere For-
men der demokratischen Verantwortung der Bundesnetzagentur gegen-
iiber dem Bundestag geschaffen hitten.'’# Ministeriellen Einzelweisun-

paischen Parlaments und des Rates v. 26. 6. 2003 iiber gemeinsame Vorschriften fiir
den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Aufhebung der RL 96/92/EG - Elektrizitits-
binnenmarkt-Richtlinie, ABl. EG Nr. L 176, 37; Art. 25 Abs. 1 S. 2 RL 2003/55/EG
des Européischen Parlaments und des Rates v. 26. 6. 2003 iiber gemeinsame Vor-
schriften fir den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der RL 98/30/EG -
Erdgasbinnenmarkt-Richtlinie, ABl. EU 2003, Nr. L 176, 57; Art. 22 UAbs. 1
RL 97/67/EG des Europidischen Parlaments und des Rates v. 15. 12. 1997 iiber ge-
meinsame Vorschriften fir die Entwicklung des Binnenmarktes der Postdienste der
Gemeinschaft und die Verbesserung der Dienstequalitit — Postdiensterichtlinie,
ABI. EG 1998, Nr. L 15, 14; Art. 30 Abs. 1 S. 2 RL 2001/14/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates v. 26. 2. 2001 iiber die Zuweisung von Fahrwerkkapazititen
der Eisenbahn, die Erhebung von Entgelten fiir die Nutzung von Eisenhahninfrastruk-
tur und die Sicherheitsbescheinigung — Eisenbahnrichtlinie, ABI. EG 2001, Nr. L 75,
29). Wenn Mitgliedstaaten an regulierten Unternehmen beteiligt sind, ist eine wirk-
same strukturelle Trennung der hoheitlichen Funktion von Titigkeiten im Zusam-
menhang mit dem Unternehmenseigentum und der -kontrolle sicherzustellen (Art. 3
Abs. 2 S. 2 RL 2002/21/EG). Diese Trennung wird durch die unterschiedliche Res-
sortzuordnung von Anteilsbeteiligung und Regulierungsaufsicht gewahrt (J. Masing
ebd.; C. Schmidt DOV 2005, 1025 [1028]; T Mayen in: Scheuerle/Mayen [Fn. 87],
§ 116 Rn. 11). Da das Europarecht nicht die Weisungsfreiheit der nationalen Regulie-
rungsbehorden fordert, kann auch der allgemeine Hinweis der Einbindung der natio-
nalen Regulierungsbehorden in den europiischen Regulierungsverbund nicht die
Weisungsfreiheit der Bundesnetzagentur begriinden (7. Mayen in: Scheuerle/ Mayen
[Fn. 871, § 116 Rn. 15; aA H. C. RohlJZ 2006, 831 [835, 8371.]; grds. I. Pernice DJT 66
[2006], O 85 [O 130, O 134f.]).

173 Vgl. auf verfassungsrechtlicher Ebene Art. 88 S. 2 GG fiir die Européische Zen-
tralbank (vgl. hierzu B. Pieroth in: H. D. Jarass/B. Pieroth [Fn. 23], Art. 88 Rn. 5);
Art. 114 Abs. 2 S. 1 GG fur den Bundesrechnungshof (vgl. hierzu H. D. Jarass in:
ders./B. Pieroth, ebd., Art. 114 Rn. 4; grds. Kahl [Fn. 66], § 47 Rn. 83 ff.).

174 Vgl. zu den verfassungsrechtlichen Moglichkeiten einer parlamentarischen Re-
gulierungsaufsicht G. Hermes in: Britz/Hellermann/Hermes (Fn. 121), § 61 Rn. 13.
Der Beirat, der aus jeweils 16 Bundestags- und 16 Bundesratsvertretern zusammen-
gesetzt ist (§ 5 Abs. 1 S. 1 Halbs. 1 BNetzAG), kann fiir sich genommen nicht die
demokratisch notwendige Legitimation der Entscheidungen der Bundesnetzagentur
absichern (7. Mayen DOV 2004, 45 [53]; ders. in: Scheuerle/Mayen [Fn. 87], § 116
Rn. 15). Seine Antrags-, Beratungs-, Auskunfts-, Vorschlags-, Koordinierungs- und
Kontrollfunktionen (§ 7 BNetzAG i.V.m. § 120 TKG, § 44, § 46 Abs. 2 S. 2 PostG,
§ 60 EnWG) stellen jedoch wesentliche demokratische Legitimationsbausteine fiir die
parlamentarische Verantwortung der Entscheidungen der Bundesnetzagentur dar
(Oertel [Fn. 171]1,4511f.; G. Hermes Legitimationsprobleme unabhingiger Behorden,
in: H. Bauer/P. M. Huber/K.-P. Sommermann [Hrsg.], Demokratie in Europa, 2005,
457 [472]; ders. FS Zuleeg, 2005, 410 [411ff.]; ders. in: Britz/Hellermann/Hermes,
ebd., § 60 Rn. 10; J. Masing DJT 66 [2006], D 5 [D 85], zu einer institutionalisierten
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gen steht auch nicht die Stellung der Beschlusskammern der Bundes-
netzagentur entgegen,!’5 die nicht die Unabhéngigkeit von Vergabekam-
mern besitzen (§ 105 Abs. 1 und 4 GWB).1¢ Ihr justizdhnliches Verfah-
ren mag die Begriindung von FEinzelweisungen erschweren,!”” ohne
diese jedoch auszuschlieBen.”8 Auch die Uberlegung, die Bundesnetz-
agentur miisse durch einen gesetzlichen Ausschluss des ministeriellen
Weisungsrechts aus der Tagespolitik herausgenommen werden,!” tiber-
zeugt nicht: Die lange Geschichte des Bundeskartellamts!30 und die bis-

parlamentarischen Beobachtung der Bundesnetzagentur; aA C. Schmidt NVwZ 2006,
907 [909]: ,,Politisches Leitungsgremium, welches mit der Unabhingigkeit hoheit-
licher Regulierungsarbeit nicht zu vereinbaren ist“).

175 Vgl. zu der insofern perplexen Gesetzesbegriindung einerseits BT-Drs. 13/4438,
38; ,,Die Einrichtung von Beschlusskammern als Kollegialspruchkopern sichert ge-
rade bei der Organisationsform einer oberen Bundesbehorde eine politisch weitgehend
['] unabhingige Entscheidung der Regulierungsbehorde® (Hervorhebung und Klam-
merzusatz durch den Verfasser) — Weitgehende politische Unabhingigkeit garantiert
eben keine vollstindige politische Unabhéngigkeit; andererseits BT-Drs. 13/4864, 82:
,Fir den Status und die Unabhingigkeit der Regulierungsbehorde ist es erforderlich,
daB nicht jede Entscheidung durch das zustédndige Bundesministerium kassiert wer-
den kann. Gerade aus diesem Grund sind die unabhingigen Beschlusskammern ein-
gefithrt worden.“ — Dies lésst sich im Sinn einer Weisungsunabhingigkeit verstehen;
zur Begriindung der ministeriellen Einzelweisungsunabhingigkeit J. Neveling ZNER
2005, 263; demgegeniiber zu Recht fiir die Begriindung des ministeriellen Einzel-
weisungsrechts P. Badura in: ders./v. Danwitz/Herdegen/Sedemund/Stern (Fn. 171),
§ 44 Rn. 64f.

176 Vgl. G. Hermes in: Britz/Hellermann/Hermes (Fn. 121), § 59 Rn. 23; zur Unab-
hingigkeit der Vergabekammern K. Stockmann in: Immenga/Mestmicker (Fn. 18),
§ 105 GWB Rn. 4ff.

177 Vgl. BT-Drs. 13/4864, 72, 82; P. Badura in: ders./v. Danwitz/Herdegen/Sede-
mund/Stern (Fn. 171), § 44 Rn. 25; J. Masing FS R. Schmidt, 2006, 521 (533); ders.
HStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 90 Rn. 48; Ruffert (Fn. 75), 450; Kiihling (Fn. 131), 377.

78 Vgl. P. Badura in: ders./v. Danwitz/Herdegen/Sedemund/Stern (Fn. 171),
§ 44 Rn. 64f., § 46 Rn. 24ff.; T. Mayen DOV 2004, 45 (53f.); Ruffert (Fn. 75), 450;
aA H.-H. Trute Legitimation (Fn. 171), § 6 Rn. 68; Kiihling (Fn. 131), 378; M. Bosman
Die Beschlusskammern der Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und
Post, 2002, 67ff.; differenzierend Mollers (Fn. 161), 508: faktische Weisungsfreiheit;
M. Ruffert in: Sacker (Fn. 87), § 116 Rn. 50: faktische Unabhéngigkeit.

179 Vgl. BT-Drs. 13/4864, 72; C. Schmidt DOV 2005, 1025 (1029); J. Masing DIT 66
(2006), D 5 (D 47, D 78, D 84); ders. Moglichkeit (Fn. 112), 159f.; ders. FS R. Schmidt,
2006, 521 (532).

180 Im Fall des Bundeskartellamts wird die Zuléssigkeit der Einzelweisung durch
das Bundeswirtschaftsministerium mit Hinweis auf die justizformige Verfahrens-
gestaltung der Beschlussabteilungen (§ 51 Abs. 2 S. 1 und Abs. 3, §§ 54-62 GWB)
teilweise verneint (M. Ddhler Die Verwaltung 34 [2001], 59 [71]; E.-J. Mestmdicker
WuW 2008, 6 [22]; Bunte [Fn. 12], 400). Die Einordnung in die Bundesverwaltung
(§ 51 Abs. 1 S. 2 GWB) sowie das Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1 und 2 GG) spre-
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her kurze der Bundesnetzagentur zeigen, dass das ministerielle Einzel-
weisungsrecht in der Staatspraxis bisher nicht ausgeiibt wurde.!8! Diese
Staatspraxis wird im Hinblick auf das Bundeskartellamt als ,faktische
Unabhangigkeit*“182 beschrieben und auch fiir die Bundesnetzagentur
eingefordert.!83 Dabei darf jedoch der Begriff der ,,faktischen Unabhén-
gigkeit“ nicht das Wesentliche verdecken: die demokratische Legitima-
tion: Der Bundeswirtschaftsminister verantwortet die Entscheidungen
der Bundesnetzagentur vor dem Bundestag — auch und gerade, wenn er
sein Einzelweisungsrecht nicht ausiibt. Diese demokratische Verantwor-
tung ist insbesondere auch im Hinblick auf die Ausiibung des rechtlich
nur eingeschriankt vorstrukturierten Regulierungsermessens fiir die Bun-
desnetzagentur von zentraler Bedeutung.!84 Die demokratische Verant-
wortung der Bundesnetzagentur gegeniiber dem Parlament kann sicher-
lich sehr unterschiedlich ausgestaltet werden, aufgegeben werden kann
sie nicht: Die parakonstitutionellen Vorstellungen eines regulatory state,'85

chen jedoch fiir eine Einzelweisungsgebundenheit des Bundeskartellamts (M. Bullin-
ger DVBL. 2003, 1354 [1360]; H. Jochum VerwArch 94 [2003], 512 [515ff., 5251f.];
M. Jestaedt Demokratieprinzip und Kondominalverwaltung, 1993, 465ff.; R. Bechtold
GWB, 5. Aufl. 2008, § 52 Rn. 2; P. Badura in: ders./v. Danwitz/Herdegen/Sedemund/
Stern [Fn. 171], § 44 Rn. 66).

181 Vgl. auch J. Masing FS R. Schmidt, 2006, 521 (531, 533: ,,Weisungsreserve beim
Ministerium®); Dohler (Fn. 143), 218: ,,Autoritétsreserve (Hervorhebung im Original).

182 Vgl. zum Begriff H. Jochum VerwArch 94 (2003), 512 (524, 541); T. Mayen DOV
2004, 45 (46), ferner Bulla (Fn. 171), § 11 Rn. 26.

183 Vgl. C. Koenig/J. Kiihling WuW 2001, 810 (815f.); Kiihling (Fn. 131), 377, 379;
J. Masing Moglichkeit (Fn. 112), 169; K.-P. Sommermann in: v. Mangoldt/Klein/
Starck (Fn. 125), Art. 20 Abs. 2 Rn. 181; aus der Perspektive der Bundesnetzagentur
J. Neveling ZNER 2005, 263 (264); Henseler-Unger (Fn. 123), 41.

184 Vgl. T. Mayen in: Scheuerle/Mayen (Fn. 87), § 116 Rn. 5, 15.

185 Vgl. grundlegend G. Majone The Future of Regulation in Europe, in: ders.
(Hrsg.), Regulating Europe, 1995, 265ff.; ders. From the Positive to the Regulatory
State: Causes and Consequences of Changes in the Mode of Govenrance, in: Journal
of Public Policy 17 (1997), 139ff.; ders. Credibility and Commitment, in: G. Kochen-
dorfer-Lucuius (Hrsg.), Investment Climate, Growth, and Poverty, 2005, 105ff.; dif-
ferenzierend zum Konzept des ,,Regulierungsstaats“ E. Grande Entlastung des Staates
durch Liberalisierung und Privatisierung? Zum Funktionenwandel des Staates im
Telekommunikationssektor, in: R. Voigt (Hrsg.), Abschied vom Staat — Riickkehr zum
Staat, 1993, 371ff.; ders. Vom produzierenden zum regulierenden Staat. Moglichkeiten
und Grenzen von Regulierung bei Privatisierung, in: K. Kénig/A. Benz (Hrsg.), Pri-
vatisierung und staatliche Regulierung, 1997, 576ff.; Dohler (Fn. 143), 218; D. Eberle
PVS 44 (2003), 483ff.; G. F. Schuppert Verwaltungsorganisation und Verwaltungs-
organisationsrecht als Steuerungsfaktoren, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/
VoBkuhle (Fn. 2), § 16 Rn. 96ff.; Kahl (Fn. 66), § 47 Rn. 165; M. Ruffert in: Sacker
(Fn. 87), § 116 Rn. 15; R. Ruge Die Gewihrleistungsverantwortung und der Regulatory
State, 2004.
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in dem die Regulierungsbehorden ihre Legitimation quasi in sich selbst
tragen, laufen auf die Utopie einer unpolitischen Fachverwaltung
hinaus. Sie entzieht dem Parlament den Einfluss auf die Regulierung
mit dem Argument, diese sei einfach zu wichtig, um in der Demokratie
vor der Volksvertretung verantwortet zu werden.!8¢ Deshalb gilt fiir die
Demokratie des Grundgesetzes: Regulierungsbehorden konnen nicht
politisch unabhingig sein.!87

V. Folgerungen

Die Herstellung von Wettbewerb als Verwaltungsaufgabe verdndert
unser Verstiandnis von Verwaltung und Verwaltungsrecht bis in den All-
gemeinen Teil hinein: Wettbewerbliche Handlungsformen — wie Ver-
gabe, Versteigerung und Zertifikatehandel — konkurrieren mit tradier-
ten Verwaltungsinstrumenten — wie Verwaltungsakt, Vertrag, Plan und
Abgabe. Um der Verwaltung in diesem Wettbewerb der Verwaltungsin-
strumente einen reflektierten regulatory choice zu ermoglichen,!88 muss
das Allgemeine Verwaltungsrecht als verwaltungsrechtswissenschaft-
liches Projekt die steuerungstheoretische und rechtsdogmatische Ana-
lyse hierarchischer, kooperativer und wettbewerblicher Verwaltungs-
instrumente verbinden — und so das methodologische Versprechen
unserer Diskussion auf der Freiburger Staatsrechtslehrertagung 2007
einlosen: das Verwaltungsrecht nicht ,,zwischen®, sondern als Verbin-
dung von steuerungswissenschaftlichem Anspruch und rechtsdogma-
tischem Verstdndnis.!®® Eine solche Verbindung ist auch ohne eine

186 Vgl. krit. Lepsius (Fn. 11), § 19 Rn. 70; K. F. Gérditz NVwZ 2009, 1005 (1010):
wadministrative turn®.

187 Vgl. pointiert Wimann (Fn. 114), 1984.

188 Vgl. G. F. Schuppert, Verwaltungswissenschaft, 2000, 957ff., bes. 966ft.; ders.
Staatswissenschaft, 2003, 591ff.; ders. Governance (Fn. 71), 395ff.; Eifert (Fn. 114),
§ 19 Rn. 153ff. C. Bumke, Verwaltungsakte, in: W. Hoffman-Riem/E. Schmidt-
ABmann/A. VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2. Bd., 2008, § 35,
vor Rn. 20 Rn. 35ff.

189 Vgl. pointiert M.-E. Geis Diskussionsbeitrag, VVDStRL 67 (2008), 339; mit un-
terschiedlicher Schwerpunktsetzung fiir eine Verbindung der rechtsdogmatischen und
steuerungswissenschaftlichen Perspektive I. Appel Das Verwaltungsrecht zwischen
klassischem dogmatischem Verstindnis und steuerungswissenschaftlichem Anspruch,
VVDStRL 67 (2008), S. 286 (252ff.); M. Eifert Das Verwaltungsrecht zwischen klas-
sischem dogmatischem Verstindnis und steuerungswissenschaftlichem Anspruch,
VVDStRL 67 (2008), S. 286 (3141f.); F. Schoch, Die Verwaltung-Beiheft 7 (2007), 177
(203); W. Kahl Die Verwaltung 42 (2009), 463 (4891f.) in zugleich historischer wie me-
thodologischer Dimension C. Bumke, Die Entwicklung der verwaltungswissenschaft-
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Vermischung der steuerungstheoretischen und rechtsdogmatischen
Perspektive durch eine dialogische Darstellung der einzelnen Hand-
lungsformen im Verwaltungsrecht AT moglich: erstens des steuerungs-
theoretischen Konzepts, zweitens der rechtsdogmatischen Reflexion
und drittens der steuerungspraktischen Erfahrung des jeweiligen Ver-
waltungsinstruments.190

Hinsichtlich der Verwaltungsorganisation zeigen insbesondere die
Konzepte optimierten und regulierten Wettbewerbs, dass die Analyse
und Kritik von Governance-Strukturen auf der Agenda des Allge-
meinen Verwaltungsrechts steht.1? Die Vernetzung von hoheitlichen,
privaten und zivilgesellschaftlichen Akteuren prégt bereits nachhaltig
die Verwaltungsrealitit, birgt aber zugleich auch ganz erhebliche ver-
fassungsrechtliche Gefahren fiir die Entfaltung subjektiver Rechte, die
Unabhéngigkeit der Gerichte, dezentrale Verwaltungskompetenzen und
die demokratische Legitimation.!2 Die Herausforderung besteht hier —
wie immer — darin, die Normativitat der Verfassung zur Geltung zu
bringen.

lichen Methodik in der Bundesrepublik, in: E. Schmidt-ABmann/W. Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, 73 (127).

190 Vgl. J. Kersten/S. Lenski Die Verwaltung 42 (2009), 501 (528ff.).

191 Vgl. Schuppert (Fn. 185), § 16 Rn. 96ff., 134ff.; zuriickhaltend A4. VoSkuhle Neue
Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle
(Fn. 2), § 1 Rn. 21, 68ff.

192 Vgl. W. Kahl Die Verwaltung 42 (2009), 463 (478ff.); ders. Parlamentarische
Steuerung der internationalen Verwaltungsvorginge, in: Trute/Gro/Rohl/Mollers
(Fn. 17), 71 (74); Kersten (Fn. 69), 491f.



Leitsdtze des 2. Berichterstatters tiber:

Herstellung von Wettbewerb als Verwaltungsaufgabe

1. Einleitung

(1) Die Verwaltung hat den Wettbewerb als Handlungsform entdeckt,
um das Gemeinwohl zu fordern. Die damit einhergehende Verflechtung
von Markt und Staat ldsst sich anhand von drei Konzepten skizzieren: der
Herstellung von optimiertem, instrumentellem und reguliertem Wettbewerb
als Verwaltungsaufgabe.

II. Optimierter Wettbewerb

1. Konzept

(2) Das Konzept optimierten Wettbewerbs zielt auf die Herstellung von
Wettbewerb als Freiheit. Diesem Wettbewerbskonzept liegt ein gestuftes
Gemeinwohlverstandnis zu Grunde, das den unmittelbaren Schutz der
Handlungsfieiheit der Wettbewerber im Marktprozess mit der mittelbaren
Erwartung bisher unbekannter sozialer, technischer und wirtschaftlicher
Innovation verbindet.

(3) Das Hauptproblem dieses ergebnisoffenen Wettbewerbskonzepts liegt
in der Frage, wie zu verfahren ist, wenn individuell maximierte Wettbe-
werbsfreiheit den optimierten freien Wettbewerb zwar verletzt, aber dadurch
unmittelbar soziale, technische und wirtschafiliche Gemeinwohlziele ver-
wirklicht.

2. Verfassung

(4) Das Konzept optimierter Wettbewerbsfreiheit wird im deutschen Ver-
Jfassungsrecht grundrechtlich und im europdischen Verfassungsrecht institu-
tionell entfaltet.
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3. Instrumente

(5) Die Kommission konturiert gegenwdrtig durch ihren more economic
approach im Wettbewerbsrecht das europdische Gemeinwohlkonzept neu.
Dem more economic approach liegt ein ergebnisorientiertes Wettbewerbs-
verstdndnis zugrunde. Dieses sieht den Schutzzweck des Wettbewerbs in der
Konsumentenwohlfahrt und in einer effizienten Ressourcenallokation.

(6) Da die europdischen Vertrige den Wettbewerb als ergebnisoffenes
Entdeckungsverfahren schiitzen, kann eine effizienzorientierte Neubestim-
mung des Schutzzwecks des europdischen Wettbewerbsrechts nur durch
eine Vertragsinderung erfolgen. Der Vertrag von Lissabon legitimiert kei-
nen Paradigmenwechsel von einem ergebnisoffenen zu einem ergebnisorien-
tierten Wettbewerbskonzept.

(7) Die Kommission hat jedoch ihren Gestaltungsspielraum im Rahmen
der bestehenden Vertrdge genutzt, um in Ankniipfung an die Wertung des
Art. 81 Abs. 3 EG das grundsdtzlich ergebnisoffene europdische Wettbe-
werbsrecht effizienzorientiert fortzuentwickeln: Der Grundsatz optimierten
freien Wettbewerbs wird durchbrochen, wenn ein Marktteilnehmer durch
seine maximierte individuelle Wettbewerbsfreiheit zwar den optimierten
freien Wettbewerb beeintrdchtigt, aber in der Abwdgung konkret iiberwie-
gende Effizienzvorteile fiir das Gemeinwohl nachweisen kann, ohne da-
durch im konkreten Fall den freien Wettbewerb grundsdtzlich in Frage zu
stellen.

4. Organisation

(8) Wettbewerbsverwaltung ist vernetzte Verwaltung. Bei dem ,,Europdi-
schen Wettbewerbsnetz“ handelt es sich um eine Governance-Struktur, die
Offentliche, private und zivilgesellschaftliche Akteure zu einem dynamischen
Prozess der Konkretisierung, Durchsetzung und Fortbildung des Wettbe-
werbsrechts verbindet.

(9) Einerseits iiberzeugt diese Governance-Struktur funktional, da sie
sich auf die Dynamik des Wettbewerbs einldsst: Regelungsgegenstand und
Regelungsstruktur entsprechen einander. Andererseits steht die verfassungs-
rechtliche Konstitutionalisierung dieser Governance-Struktur im Hinblick
auf die normative Entfaltung der grundrechtlich geschiitzten Wettbewerbs-
freiheit sowie die Unabhdngigkeit der Gerichte noch aus.



Herstellung von Wettbewerb als Verwaltungsaufgabe 337
1II.  Instrumenteller Wettbewerb

1. Konzept

(10) Das Konzept instrumentellen Wettbewerbs sieht im Wettbewerb
ein hoheitliches Steuerungsmittel: Die Verwaltung veranstaltet Wettbewerb,
um Gemeinwohlziele effektiv durchzusetzen.

(11) Das Hauptproblem dieses Konzepts liegt in der verfassungskonfor-
men Begrenzung des okonomischen Eskalationspotenzials instrumentellen
Wettbewerbs.

2. Verfassung

(12) Mit den variablen Ausgestaltungs- und damit zugleich Begrenzungs-
moglichkeiten der Intensitdt instrumentellen Wettbewerbs variiert die ver-
fassungsrechtliche Bewertung dieses Konzepts im Einzelfall.

3. Instrumente

(13) Von den klassischen Handlungsformen der A}nterausschreibung
und Auftragsvergabe ausgehend hat sich das Konzept instrumentellen Wett-
bewerbs in der Verwaltungspraxis der letzten fiinfzehn Jahre stark ausge-
dehnt. Beispiele fiir diese Entwicklung sind das Personal-, Hochschul- und
Umweltrecht.

(14) Eine neue Dimension instrumentellen Wettbewerbs erdffnet die
Versteigerung als Handlungsform der Verwaltung, weil sie allein im Preis
das mapgebliche Entscheidungskriterium sieht. Der Staat muss dieses
o0konomische Eskalationspotenzial begrenzen, wenn er — wie im Fall von
Emissionszertifikaten — die Versteigerung als umweltpolitisches Steuerungs-
instrument nutzt (Emissionshandels-Verordnung 2012 [2009]). Eine verfas-
sungskonforme Einschrinkung des okonomischen Eskalationspotenzials ist
aber insbesondere auch dann angezeigt, wenn der Staat die Versteigerung —
wie im Fall der elektronischen Auktion — im fiskalischen Eigeninteresse
einsetzen will (§ 101 Abs. 6 S. 1 GWB [2009]). Diese Beschrinkung kann
in beiden Fdllen durch eine entsprechende Ausgestaltung des Versteige-
rungsverfahrens erfolgen.
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4.  Organisation

(15) Die verfahrensrechtliche Ausgestaltung instrumentellen Wettbewerbs
ermoglicht dessen verwaltungsorganisatorisch dezentralen Einsatz, dessen
Rechtmapfigkeit insbesondere im Konkurrentenstreit gerichtlich itiberpriift
wird.

1V. Regulierter Wettbewerb

1. Konzept

(16) Das Konzept regulierten Wettbewerbs zielt auf die Herstellung ge-
meinwohlpflichtigen Wettbewerbs. Es ist in seiner europdischen Form im
Rahmen der Liberalisierung und Privatisierung von Telekommunikation,
Post, Energie und Bahn entstanden. Regulierung will freien Wettbewerb
zwischen oder auf diesen Netzen herstellen und muss dabei zugleich deren
Daseinsvorsorgeleistungen garantieren. Deshalb konstituiert das Regulie-
rungsrecht einen von vornherein sozial, okologisch, okonomisch, technisch
und territorial konditionierten Wettbewerb.

(17) Die konzeptionelle Eigenstindigkeit regulierten Wettbewerbs gegen-
tiber den Konzepten optimierten und instrumentellen Wettbewerbs kommt
in der Doppelfunktion des Wettbewerbs als Regulierungsziel und als Regu-
lierungsmittel zum Ausdruck.

(18) Das Hauptproblem dieses Konzepts liegt in der verfassungskonfor-
men Bestimmung des exekutiven Ermessens fiir die Gestaltung regulierten
Wettbewerbs als Verwaltungsaufgabe.

2. Verfassung

(19) Die Verfassung regulierten Wettbewerbs wird durch Art. 87e und
Art. 87f GG sowie den Eingriffscharakter des Regulierungsrechts bestimmt.

3. Instrumente

(20) Ungeachtet der sektorenspezifischen Besonderheiten des Telekom-
munikations-, Post-, Energie- und Bahnrechts lassen sich im Vergleich der
Regulierungsinstrumente folgende Grundmuster erkennen: Missbrauchs-
verbot, Entflechtung, Informationstransparenz, Zusammenschaltung, Netz-
zugang, Entgeltregulierung und Universaldienste.

(21) Regulierungsinstrumente sind final auf die Herstellung gemeinwohl-
pflichtigen Wettbewerbs ausgerichtet. Bei ihrer Anwendung sind die Kon-
fikte zu losen, die in der Konkurrenz sozialer, 6konomischer, okologischer,
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technischer und territorialer Regulierungsziele angelegt sind. Diese Zielkon-
[likte kennzeichnen den proaktiven Gestaltungsaufirag der Regulierungsver-
waltung.

(22) Im aktuellen Verwirrspiel um die Gestaltungsfreirdume der Regulie-
rungsverwaltung gilt es, zwei Extreme zu vermeiden: auf der einen Seite eine
vorschnelle Uberdehnung, auf der anderen Seite eine vorschnelle Verkiir-
zung des Regulierungsermessens.

(23) Eine vorschnelle Uberdehnung des Regulierungsermessens liegt in
der regulierungspolitischen Hyperfinalisierung aller Regulierungsinstru-
mente: Sie dienen zwar alle dem Ziel, gemeinwohlipflichtigen Wettbewerb
herzustellen. Dies bedeutet aber nicht, dass sie auch alle durch ein allgemei-
nes Regulierungsermessen gekennzeichnet sind, das zwangsldaufig mit einer
Reduzierung der gerichtlichen Kontrolldichte einhergehen miisste. Es
kommt auf die Normstruktur des einzelnen Regulierungsinstruments an, ob
die gerichtliche Kontrolldichte reduziert ist.

(24) Eine vorschnelle Verkiirzung des Regulierungsermessens liegt in der
Parallelisierung von Regulierungs- und Planungsermessen durch die jiingste
TKG-Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts. Ein Transfer der
Planungsrechtsdogmatik wird dem Regulierungsermessen nicht gerecht, da
die grundsdtziich gleichwertigen Regulierungsziele (bisher) keine Zielhie-
rarchien kennen. Das Regulierungsrecht muss zu einer eigenen Abwdagungs-
dogmatik fiir die Gestaltung gemeinwohlipflichtiger Mdrkte finden.

4. Organisation

(25) Das Bundeswirtschafisministerium verfiigt iiber ein Einzelweisungs-
recht gegeniiber der Bundesnetzagentur.

(26) Die demokratische Verantwortung der Bundesnetzagentur gegen-
tiber dem Deutschen Bundestag kann sehr unterschiedlich ausgestaltet wer-
den, aufgegeben werden kann sie nicht: Nach dem Demokratieverstindnis
des Grundgesetzes konnen Regulierungsbehorden nicht politisch unabhdn-
gig sein.

V. Folgerungen

(27) Die Herstellung von Wettbewerb als Verwaltungsaufgabe verdndert
das Verstindnis von Verwaltung und Verwaltungsrecht bis in den Allgemei-
nen Teil hinein.

(28) Wettbewerbliche Handlungsformen — wie Vergabe, Versteigerung
und Zertifikatehandel — konkurrieren mit tradierten Verwaltungsinstru-
menten — wie Verwaltungsakt, Vertrag, Plan und Abgabe. Um der Verwal-
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tung in diesem Wettbewerb der Verwaltungsinstrumente einen reflektierten
regulatory choice zu ermdglichen, muss das Allgemeine Verwaltungsrecht
die steuerungstheoretische und rechtsdogmatische Analyse hierarchischer,
kooperativer und wettbewerblicher Verwaltungsinstrumente verbinden.

(29) Hinsichtlich der Verwaltungsorganisation zeigen insbesondere die
Konzepte optimierten und regulierten Wettbewerbs, dass die verfassungs-
rechtliche Analyse und Kritik von Governance-Strukturen auf der Agenda
des Allgemeinen Verwaltungsrechts steht.



