3. Aussprache und Schlussworte

Herstellung von Wettbewerb als Verwaltungsaufgabe

Holoubek: Vielen Dank. Meine sehr geehrten Damen und Herren.
Ich wiirde gern mit einem Grundsatzblock beginnen, in dem Fragen
nach der Leistungsfahigkeit, der Tauglichkeit, der Differenziertheit von
Wettbewerb gestellt werden sollen. Dann gibt es einen groBen Block
von Diskussionsbeitrigen, in denen Rechtschutz- und Grundrechts-
fragen im Mittelpunkt stehen. Dann habe ich ein paar eher konkrete
Nachfragen und schlieBen wiirde ich gerne mit einem Block, der sich
noch einmal mit der Grundsatzfrage demokratischer Legitimation von
Regulierung beschiftigt.

P. Kirchhof: Wir haben fiir zwei bedeutende Referate zu danken: Sie
waren wirklichkeitsnah, gedankenreich, dogmatisch, haben aus den
besonderen Teilen einen allgemeinen Teil entwickelt, wirken anregend
und inspirierend. Ihr erstes Verdienst besteht darin, dass die Grund-
kategorien, die gestern Frau Peters formuliert hat, noch einmal verdeut-
licht worden sind. Wettbewerb ist nicht nur die Beschreibung von Kon-
kurrenzen — sonst wire unser Problem fast belanglos. Wettbewerb ist
einerseits ein Krisensymptom, wenn es unbedacht von der freiheits-
berechtigten Gesellschaft auf den freiheitsverpflichteten Staat {ibertra-
gen wird. Wettbewerb ist vor allem ein Rechtfertigungsverfahren: Wer
in einem fairen Wettstreit der beste war, erhilt im Sport die Medaille,
im Markt den Auftrag, in der Wissenschaft den Lehrstuhl, bei den Wah-
len das Mandat. Doch dieses System ist nur begrenzt anwendbar, weil
es die Menschen in Sieger und Besiegte teilt. Hier stellt sich die Grund-
satzfrage unseres sozialen Rechtstaates, ob dieses Prinzip geeignet ist,
die fiir den Staat notwendige Solidaritit zu organisieren.

Hier leuchtet der freiheitsrechtliche Ausgangspunkt von Herrn Kers-
ten ein, seine gestufte Gemeinwohlverwirklichung, die Deutung des
Kartellrechts als die Garantie der Freiheit in individueller Verantwort-
lichkeit. Diese MaBstédbe sind vielfach kaum auf den Staat ibertragbar.
Wenn die Bundesldander in der Bildungspolitik zusammenwirken, die
offentliche Hand bei ARD und ZDF die Wahrnehmung von Grund-
rechten zentralisiert, braucht die Kartellbehorde nicht einzuschreiten,
weil ihre MaBstibe keine Anwendung finden. Auch eine feindliche
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Ubernahme, die ,,schopferische Zerstérung®, ist im Wettbewerb mog-
lich, steht dem Staat jedoch gegeniiber dem anderen Staat nicht zu.
Innerhalb des Staates lebt Demokratie zwar von der Alternativitit
zwischen Regierung und Opposition. Zwischen den Staaten aber gibt es
nicht die Alternative, die Funktion des einen durch den anderen — den
vermeintlichen Konkurrenten — zu iibernehmen.

Besonders problematisch ist der Wettbewerb zu Lasten Dritter. Wenn
der Wettbewerb im Finanzmarkt zu unvertretbaren Ergebnissen gefiihrt
hat, weil dort nicht eine rare Ware gegen knappes Geld getauscht wird,
vielmehr Hoffnungen gekauft werden und damit die Gewinnmaximie-
rung nicht systemimmanent auf eine Kultur des MaB3es trifft, fithrt die-
ses System zur Belastung der unbeteiligten Steuerzahler. Wir spannen
einen Rettungsschirm fiir die Banken, nicht fiir die Steuerzahler auf.
Wettbewerb setzt stets Verantwortlichkeit voraus. Der Wettbewerber
erzielt den Gewinn fiir sich, tragt dann aber auch den Verlust auf eigene
Rechnung.

Die Rationalitdt des Wettbewerbs ist die Rationalitit des Tausches.
Diese innere Konsequenz und MaiBigung des Giitererwerbs wird
schwicher, wenn das Geld nicht mehr knapp erscheint, die Wettbewer-
ber vielmehr meinen, sie konnten durch Steuerverschonungen und
Leistungssubventionen auf den Staatshaushalt ibergreifen.

Die individualisierbare Verantwortlichkeit als Bedingung des Wettbe-
werbs betrifft auch die regulierten Miarkte. Wenn eine Regulierungsbe-
horde entscheidet, die Telefongebiihr diirfe nicht steigen, verantwortet
nicht sie diese Entscheidung, sondern die privatisierte Aktiengesell-
schaft. Das Zusammenwirken von staatlicher Regulierung, teilweise
auch staatlicher Gewihrleistung bei voller 6konomischer Verantwort-
lichkeit des privaten Unternehmens bringt Entscheidungsmacht und
Entscheidungsrisiko nicht bei derselben Person zur Deckung.

SchlieBlich richte ich noch eine Schlussfrage an Herrn Kersten. Sie
haben von der Versteigerung der UMTS-Lizenzen berichtet, die damals
hundert Milliarden D-Mark Ertrag fiir den Staat erbracht haben. Die
offentliche Meinung war iiber diesen Erfolg begeistert. Doch stellen
wir uns vor, der Beamte, der Fithrerscheine und Baugenehmigungen zu
erteilen hat, werde in Zukunft nach dem gleichen Verteilungssystem
handeln. Ist dieses groBartig oder ermittelt der Staatsanwalt wegen Be-
stechlichkeit?

Grimm: Ich wollte gern eine Frage stellen, die sich mir schon nach den
gestrigen Referaten aufgedréingt hat. Ich stelle sie jetzt, weil sie auch in
den heutigen Referaten offen geblieben ist. Wenn das Ziel von Wettbe-
werb Gemeinwohl ist, und diese Pramisse liegt ja der Themenstellung
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der gesamten Tagung zugrunde, dann werden die Alternativen Staat
oder Markt zu Mitteln der Zielerreichung. Mittel miissen sich aber auf
ihre Eignung befragen lassen. Bezogen auf den Wettbewerb verlangt
das eine Kldrung der Frage, auf welchen Feldern und unter welchen Be-
dingungen Wettbewerb qualitétssteigernd wirkt und in welchen Féllen
er qualitditsmindernd wirkt. Wo fiihrt er gar zu einem ,race to the
bottom*“? Diese Frage unterscheidet sich von derjenigen, die bei Herrn
Potacs eine gewisse Rolle gespielt hat: Was sind exklusive Staatsauf-
gaben? Meine Frage bezieht sich auf den Bereich der nicht exklusiven
Staatsaufgaben. Was kann dort unter Qualitdtsgesichtspunkten dem
Wettbewerb iiberlassen werden und was muss in der Verantwortung
des Staates bleiben?

Die Bedeutung der Frage ist mir in der Féderalismus-Kommission I
besonders deutlich geworden. Dort ging es allerdings nicht um die
Alternative Markt oder Staat, sondern darum, welche Gesetzgebungs-
materien nach bundeseinheitlicher Regelung verlangen und welche
dem Landerwettbewerb iiberlassen werden konnen. Fiir die Entschei-
dung wire es hochst niitzlich gewesen, etwas tiber die gemeinwohl-f6r-
derlichen und die gemeinwohl-abtréaglichen Wirkungen von Regelungs-
wettbewerb zu wissen. In der Foderalismus-Kommission wurde schon
die Frage danach als storend empfunden. Die Antwort kann natiirlich
nicht allein oder auch nur vornehmlich juristisch gegeben werden. An-
dere Disziplinen haben dariiber mehr zu sagen. Ebensowenig darf sie
aber ajuristisch erfolgen. Wo Gemeinwohl das Ziel ist, kann Effizienz
nicht alles sein. Zur Qualititsdefinition miissen zusitzlich die Gemein-
wohlziele herangezogen werden, die sich aus der Verfassung ergeben.
Die Frage stellt sich daher legitimerweise auch dem Juristen.

Schuppert: Ich mochte ankniipfen an das Referat von Herrn Kersten
und die darin enthaltene, mir sehr hilfreich erscheinende Ausdifferenzie-
rung verschiedener Wettbewerbs-Typen. Ich finde das deswegen hilf-
reich, weil ich aus Ihrem Referat gelernt habe, dass diese verschiedenen
Wettbewerbs-Typen verschiedene Governancestrukturen zur Folge ha-
ben; abgesehen davon, dass mir dies sehr einleuchtet, bin ich natiirlich
begeistert dariiber, dass nunmehr das Thema ,,Governancestrukturen®
auf die Agenda des Allgemeinen Verwaltungsrechts gesetzt werden soll.

Wenn das aber so ist, dass verschiedene Wettbewerbs-Typen ver-
schiedene Governancestrukturen zur Folge haben, wiirde es vielleicht
lohnen, dariiber nachzudenken, ob es noch mehr Wettbewerbs-Typen
gibt, und in der Tat ist mir beim ZuhoGren ein weiterer Wettbewerbs-
typ eingefallen, der ebenfalls in spezifischen Governancestrukturen
seine Entsprechung findet. Ich denke, man kann als einen vierten Wett-
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bewerbs-Typ den sogenannten Reputations-Wettbewerb nennen, den
ich im Governance-Jargon, den ich zu beherrschen meine, als ,,gover-
nance by reputation“ bezeichnen mochte. Fiir diesen Wettbewerbstyp
sind mir ad hoc vier Beispiele in den Sinn gekommen. Erstens — heute
Nachmittag kommen wir dazu — der Wettbewerb zwischen den Univer-
sitdten. Das ist im Wesentlichen ein Reputations-Wettbewerb, und die
Humboldt-Universitit leidet nicht so sehr darunter, dass sie die Geld-
mittel nicht bekommt, sondern dass die FU das Rennen gemacht hat
und die Humboldt-Universitdt sich als eine Universitdt herausstellen
konnte, die von vergangener Reputation leben muss; aber das mochte
ich nicht beschwoéren und hoffe im Gegenteil das Beste. Zweitens ein
Reputations-Wettbewerb, wie er von der OECD veranstaltet wird, wo-
fur der sogenannte PISA-Wettbewerb ein gutes Beispiel ist. Diesen
Wettbewerb haben wir alle noch in unguter Erinnerung: als wir auf-
wachten, mussten wir feststellen, dass unser Land der Dichter und
Denker unter ,,ferner liefen“ eingestuft worden war. Dieser sog. PISA-
Schock hat bekanntlich eine Reisewelle nach Finnland ausgelost, um
vor Ort in Erfahrung zu bringen, was dort anders gemacht wird. Vor
allem aber hat — was unter Governancegesichtspunkten interessant ist —
die Herrschaft der Bildungsexperten zu einer bemerkenswerten Ent-
staatlichung der Bildungspolitik gefiihrt.

Der dritte Punkt — und das hat mich ein bisschen gewundert, dass
dieser Wettbewerbstyp nicht vorgekommen ist — ist die beriihmte of-
fene Methode der Koordinierung oder Open Method of Coordination
(OMC). Dies ist ja ein ausgesprochen wettbewerbsorientiertes Ver-
fahren, das mit den beriithmten Methoden des bench-marking und des
best practice operiert. Hier wéire dann zu fragen, ob dieses auf den ers-
ten Blick so ansprechende Wettbewerbsverfahren — Wettbewerb als
Methode von Entdeckungen und Innovationen — wirklich zu den er-
hofften Ergebnissen fithrt. Die Okonomen sagen zunehmend kritisch,
dass sich verstandigen auf ein ,,best practice“ hiufig so ist, als wollte
man es sich auf einem chaiselongue bequem machen. Der eigentliche
Witz des Wettbewerbs, wirklich neue Sachen zu entdecken, werde hier
verfehlt.

Und dann mache ich eine letzte elegante Abschlussbemerkung, in-
dem ich die These aufstelle, dass ,,governance by reputation® natiirlich
dann besonders gut funktioniert, wenn wir eine funktionierende Repu-
tations-Gemeinschaft haben. Und gidbe es ein schoneres Beispiel fiir
eine Reputations-Gemeinschaft als die Staatsrechtslehrervereinigung,
die ja geradezu von einem Reputations-Wettbewerb lebt? Wenn ich also
hinfort gefragt wiirde, was der Vorstand der Vereinigung eigentlich ist,
so wiirde ich in der Wortwahl von Herrn Potacs sagen: Ein legitimierter
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Arrangeur fiir einen Reputations-Wettbewerb, der jahrlich in verschie-
denen Arenen mit mehr oder weniger Eleganz ausgetragen wird.

Pitschas: Zunichst hat mir an dem Referat von Herrn Potacs gut gefal-
len, dass er im vierten Abschnitt seiner Uberlegungen auf die Moglich-
keiten der Effizienzsteigerung durch Wettbewerb eingegangen ist. Es
sind insbesondere die Thesen 12 und 13, die mir von Bedeutung zu sein
scheinen. Die erste Frage, Herr Potacs, die ich an die beiden Thesen an-
kniipfen mochte, will herausfinden, worauf Sie denn Ihren Priifungs-
auftrag der Verwaltung stiitzen, ob hinsichtlich der Gemeinwohlerbrin-
gung von Effizienz die Rede sein kann. Denn in der These 12 haben
Sie ausgefiihrt, es konnten wirtschaftliche Grundrechte verantwortlich
fiir diesen Priifungsauftrag sein, aber sich nicht festgelegt. Wenn dem so
ist, konnte es vielleicht die objektive Grundrechtsfunktion z.B. von
Art. 12 GG sein, die dann im Gesundheitsmarkt die Krankenhduser ge-
geniiber den niedergelassenen Arzten bevorzugen ldsst, oder woher
kommt dieser Priifungsauftrag? Sie verhelfen zwar mit der Annahme
des Priufungsauftrags dem Optimierungsgebot als VerwaltungsmaBstab,
als rechtlichen HandlungsmaBstab der Verwaltung zu einem gewissen
Anwendungsvorrang; aber die Frage ist doch dann, was meint dieser
Optimierungsma@Bstab prizise? Woran orientiert sich die Optimierung?
Gibt es vorgezeichnete Messgroen? Sie fithren eine solche GroBe
ein, den Kostenvergleich, aber der ist wohl doch zu eng gefasst. Die
Okonomik diskutiert deshalb eher den Ubergang zu einem allgemei-
nen Abwigungsmalstab des ,,Nutzens“. Wiirde der Nutzen dann ein
im Rahmen der Abwigungsdogmatik rechtlich belangvoller MaBstab
sein?

Herr Kersten hat in seinem Referat dankenswerterweise die Instru-
mente der Regulierung behandelt und die Bereiche der Regulierung
aufgegliedert, aber er hat — die Nachfrage wird ausgelost durch die Fi-
nanzkrise — nicht die Finanzmirkte genannt. Fallen diese aus dem Re-
gulierungsansatz, also aus den sektorspezifischen Besonderheiten der in
These 20 genannten Regulierung heraus? Gibt es einen Grund dafiir?
Finanzmairkte stehen in der Tat in einer gewissen Besonderheit zu
den von Thnen im Ubrigen genannten Netzregulierungen, aber es wire
doch interessant, diesen Punkt naher zu verfolgen. An ihm entscheidet
sich die Dogmatik der Regulierung. Ich stimme Thnen im Ubrigen sehr
gerne zu, dass das Regulierungsrecht zu einer eigenen Abwigungsdog-
matik finden muss, aber sind wir dann nicht etwas zu klein im Muster?
Denn es geht eigentlich um Legitimationsprobleme und da miisste man
dann den Blick doch weiten, z.B. auf den Gemeinsamen Bundesaus-
schuss im Gesundheitsrecht, wo sich die Regulierungs-Problematik
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dhnlich stellt, aber mit groBen, iibergreifenden Folgenwirkungen. Also
Abwigungsdogmatik ja, aber vielleicht nur bereichsbezogen?

Nettesheim: Herr Kersten hat in vorziiglicher Weise drei Wettbewerbs-
Modelle vorgestellt und in ihren Implikationen analysiert. Ich wiirde
vorschlagen, iiber die Reihung und Zuordnung dieser drei Modelle
nachzudenken. Mir scheint den eigentlich gedanklichen Ausgangspunkt
das zweite von Thnen genannte Modell zu bilden: der institutionelle
Wettbewerb. In diesem Modell geht es in der Sache um die Verteilung
von Eigentumsrechten: das Amt, das Verschmutzungsrecht, im Ver-
kehrsdienstleistungsrecht ist es die Konzession mit Ausschlussfunktion.
Den Wettbewerb um die Erlangung derartiger Rechtspositionen hat
Frau Peters gestern beschrieben und abgegrenzt als den Wettkampf um
etwas, in dem es einen Sieger und viele Verlierer gibt. Neuere Entwick-
lungen im europidischen Verwaltungsrecht belegen in diesem Zusam-
menhang, dass das von Herrn Kersten beschriebene Modell noch wei-
tere Differenzierungen zuldsst. Die neue, demnéchst in Kraft tretende
Verordnung 1370/07 zum europidischen Verkehrsdienstleistungsrecht
enthilt eine interessante Regelungsstruktur. Sie regelt zwar nicht unmit-
telbar den Verteilungsmodus, will aber sicherstellen, dass jedenfalls mit
Blick auf die Vergabe Fairness herrscht: Die Freiheit der Mitgliedstaa-
ten wird mit Blick auf die zu begriindende Gemeinwohlverpflichtung
und den Ausgleich beschriankt. Ein Markt muss nach dieser Verord-
nung aber nicht hergestellt werden.

Erst auf einer zweiten Ebene liegt dann das Modell, das Herr Kersten
den Regulierungswettbewerb nennt, namlich die Herstellung eines
Marktes. Und auf dritter Ebene liegt die Frage, wie sich die Einzelnen
in einem zu optimierenden Wettbewerb im Markt zu verhalten haben.

Aus eher verfassungsrechtlicher und europarechtlicher Perspektive
stellt sich natiirlich die Frage, wie der Ubergang zwischen diesen drei
Modellen geregelt ist. Man wird davon ausgehen miissen, dass dies im
Wesentlichen eine politische Frage ist. Wer — ich erlaube mir noch ein-
mal, darauf zuriick zu kommen - die Genese der Verordnung 1370/07
im Verkehrsdienstleistungsrecht vor Augen hat, sieht deutlich, in wel-
chem Umfang und AusmaB iiber die Frage der Herstellung von Wett-
bewerb und die Grenzen, die man politisch hinzunehmen bereit war,
politisch gestritten wurde.

Gibt es aber nicht gemeinschaftsrechtlich oder verfassungsrechtlich
dann doch noch weitergehende Offnungspflichten? Immerhin wird eu-
roparechtlich aus Art. 10 in Verbindung mit Art. 81, 82 EGV immer
wieder abgeleitet, dass es im Ubergang von der ersten und zweiten
Stufe, so wie ich es jetzt konzeptionalisiert habe, durchaus Offnungs-
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pflichten gibt. Auch vom Europédischen Gerichtshof ist dies jedenfalls
angedeutet worden. Bekanntlich wird auch mit Blick auf die von mir er-
wiahnte Verkehrsdienstleistungsverordnung dariiber diskutiert, inwie-
weit aus Art. 12 GG eine Pflicht zur Herstellung von Wettbewerb abge-
leitet werden kann. Diese Frage stellt sich, weil die Verordnung in zwei
Klauseln darauf verweist, dass die Mitgliedstaaten dort, wo es verfas-
sungsrechtlich geboten ist, dann doch eben nicht vollig frei in der Ver-
teilung von Verkehrsrechten sind. Mir scheint die Kldrung der Frage,
inwieweit Art. 12 GG eine Pflicht zur Herstellung von Mirkten begriin-
det, eines der groBen Desiderate der Grundrechtsdogmatik zu sein.

Meessen: Ich mochte etwas zum europiischen Recht sagen, das durch
den more economic approach eine neue Interpretation, wenn nicht
einen anderen Inhalt erhalten soll. Hieran hat, meine ich, Herr Kersten
ganz zu Recht eine rechtsstaatliche Sonde angelegt.

Wenn man sich zunéchst einmal dieses Erfordernis der Konsumen-
ten-Wohlfahrt im Rahmen des Gemeinwohl-Ziels des Wettbewerbs an-
sieht, dann ergibt sich materiell-rechtlich im Rahmen von Art. 81 Abs. 3
EGV, also der Ausnahme zum Verbot wettbewerbsbeschriankenden
Verhaltens, kein Problem. Das Problem steckt insofern eher im Verfah-
rensrechtlichen. Worauf stiitzt sich die Ermachtigung der Kommission,
ihren neuen Ansatz durchzusetzen? Soweit sie — das ist ja teilweise so
geschehen — entsprechende Vorschlige von Gruppenfreistellungs-Ver-
ordnungen vorgelegt hat, ist das vollig in Ordnung. Aber dariiber hi-
naus kann sie die Auslegung bestenfalls im Sinne einer Selbstbindung,
von der bei neuen Umstidnden abgewichen werden kann, beeinflussen.
Entscheidend wire aber die Frage, ob und inwieweit die Kommission
nach der Verfahrensverordnung eine Moglichkeit hat, die Mitgliedstaa-
ten, die ja jetzt primir Art. 81 und 82 EGV anwenden sollen, zu binden.

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, was soll Konsumenten-Wohl-
fahrt im Rahmen von Art. 81 Abs. 1 EGV und im Rahmen von Art. 82
EGV als Eingriffsvoraussetzung bedeuten. Soll dort Konsumenten-
wohlfahrt, die ja nur ein Ausschnitt allgemeiner Wohlfahrt darstellt,
eine Einengung des Vollzugs bewirken? Die British Airways-Entschei-
dung, die Sie erwdhnt haben, Herr Kersten, zu Art. 82 EGV spricht
eher dafiir, die Konsumenten-Wohlfahrt nicht als unabdingbares Ele-
ment der Bezeichnung eines Verhaltens als wettbewerbsbeschriankend
anzusehen, und ich wiirde hoffen, dass sich dieser dem Vertragstext
entsprechende Standpunkt auch durchsetzt.

Von der iiberbewerteten Konsumenten-Wohlfahrt abgesehen ist der
more economic approach eine Tiite voll Sand, und zwar Sand in der
Hand von Anmeldern von Zusammenschliissen. Der more economic
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approach hat schon jetzt dazu gefiihrt, dass die Kommission nicht nur
einen chief economist, sondern einen chief economist mit einer Drei-
Big-Personen-Abteilung hat. Die Kommission arbeitet bei Anmeldungen
unter duBerstem Zeitdruck. Das kann genutzt werden durch méglichst
komplizierte 6konomische Darstellungen. Es ist sicher eine Arbeits-
beschaffung fiir unsere befreundete 6konomische Wissenschaft. Ob es
dem Kartellrechts-Vollzug dient, frage ich mich aber.

Ruffert: Ich mochte drei Bemerkungen machen, zundchst zu den
Grundrechten. Ich fand es sehr wichtig, dass bei Herrn Kersten hervor-
gehoben wurde, dass der Wettbewerb nicht nur eine Gemeinwohlori-
entierung hat, sondern auch dazu dient, Grundrechte zu verwirklichen,
namlich die wirtschaftlichen Grundrechte der beteiligten Grundrechts-
subjekte. Dies gilt fiir alle der drei Kategorien von Herrn Kersten. Die
Grundrechte stehen im zu optimierenden Wettbewerb im Mittelpunkt.
Die unsichtbare Hand wirkt nur iiber die Grundrechtsausiibung. Auch
im instrumentellen Wettbewerb spielen sie eine Rolle und werden dort
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu wenig her-
vorgehoben. Ich denke dabei an die Entscheidung zum Vergaberecht.
Auch im Regulierungsbereich haben die Grundrechte eine besondere
Bedeutung, und dort liegen auch weitere Gefahren eines Regulierungs-
ermessens, wenn man es nicht in irgendeiner Weise dogmatisch ein-
hegt.

Fiir meine zweite Bemerkung hat Herr Meessen den Weg bereitet,
und so passt es gut, dass ich gleich im Anschluss an ihn sprechen kann.
Dieser more economic approach ist eine sehr ungliickliche und gefahr-
liche Entwicklung in der Kartellrechtspraxis. Wir verdanken diesem
approach etwa auch die ,,Rettung® unseres gebiihrenfinanzierten Rund-
funks mit allen Implikationen. Ob der in dieser Sache geschlossene
Vergleich wirklich rechtméBig ist, wird niemand priifen, was bei einem
Vergleich iiblich ist. Er hilt die Dinge rechtlich offen. Ein wenig Hoff-
nung gibt es vom Européischen Gerichtshof aus einer Entscheidung im
Juni zum niederlandischen Telekommunikationswesen, die ich hier na-
turgemalB nicht ndher referieren kann (Nachtrag: EuGH, Urteil vom
4. 6. 2009, Rs. C-8/08, T-Mobile Netherlands). Hier scheint mir der
Gerichtshof mit einer gewissen Deutlichkeit vom Ansatz der Konsu-
mentenwohlfahrt, einer besonderen Ausprigung des more economic
approach, den Herr Meessen eben erwihnt hat, abzuriicken. Wollen
wir es hoffen!

Daran schlieBt sich meine dritte Bemerkung an. Ich meine, dass sich
in diesem more economic approach auch eine gewisse Hybris zeigt,
durch Verwaltungsrecht oder durch Verwaltungshandeln, also durch



Herstellung von Wettbewerb als Verwaltungsaufgabe 349

staatliches Handeln wirtschaftliche Prozesse lenken zu konnen. Hayeks
Formel vom Wettbewerb als Entdeckungsverfahren ist hier schon
mehrfach erwiahnt worden. Woher soll eigentlich die Kommission wis-
sen, was fir den Konsumenten gut ist? — Herr Potacs hat eingangs die
Finanzmarktkrise thematisiert; Herr Kirchhof hat sie noch einmal er-
wihnt. Dabei scheint es mir wichtig zu sein, dass man jetzt nicht reflex-
artig die Richtung wechselt und Markt und Wettbewerb in den Hinter-
grund driickt, sondern es ist sehr sorgfiltig zu analysieren, welche
Elemente des Marktversagens, aber auch welche Elemente des Staats-
versagens zu dieser Krise gefithrt haben. Ich gebe als Stichworte: ex-
pansive Geldpolitik in den USA, Aufsichtsversagen wo auch immer
(das klassische polizeirechtliche Aufsichtsrecht/Ordnungsrecht lief of-
fensichtlich leer) und zuletzt auch die Aktivitit staatlicher Banken in
Deutschland, namentlich der Landesbanken.

W. Kahl: Mein Beitrag kann unmittelbar ankniipfen an das, was Mat-
thias Ruffert soeben ausgefithrt hat. Die Wettbewerbsfreiheit nach
Art. 12 Abs. 1 GG ist an sich ein potenziell scharfes Schwert. In der
Verfassungspraxis der Bundesrepublik Deutschland stellt sie sich
gleichwohl eher als stumpfes Schwert dar. Ich wiirde gerne fragen, wo-
ran dies liegen konnte, und dafiir zwei ergédnzende Aspekte in die Dis-
kussion einfiihren.

Erstens: staatliche Informationstétigkeit. Insoweit nimmt das Bun-
desverfassungsgericht das Grundrecht der Wettbewerbsfreiheit seit der
Glykol-Entscheidung im Grunde nicht mehr ernst. Methodisch wird
Art. 12 GG hierzu auf der Ebene eines verengten sogenannten Gewihr-
leistungsgehalts mit tatbestandsimmanenten Schranken iiberzogen und
in das weitgehende Ausgestaltungsbelieben des einfachen Gesetzgebers
gestellt. Bei Lichte besehen erweist sich dies als eine neue Form sozia-
ler Grundrechtstheorie, wie Stefan Rixen in seiner Habilitationsschrift
iiberzeugend dargelegt hat. Diese neue soziale Grundrechtstheorie hat
eine klare antiokonomische StoBrichtung. Verfassungsrechtlich ist sie
meines Erachtens indes unhaltbar, weil sie Wortlaut und Systematik des
Grundgesetzes verfehlt. Artikel 14 Abs. 1 GG ist ein normgeprégtes
Grundrecht, Art. 12 GG nicht. Art. 14 GG nennt explizit eine Sozial-
pflichtigkeit der Freiheit, Art. 12 GG nicht. Fiir die richterliche Kon-
trolle hat dieser Neuansatz erhebliche, negative Konsequenzen. Sie fin-
det namlich praktisch nicht mehr statt. Die Rechtfertigung dieser Praxis
mit funktionellrechtlichen Argumenten kann dabei nicht {iberzeugen,
weil dasselbe Gericht bei anderen Grundrechten, wie etwa den Person-
lichkeitsrechten, durchaus sehr akribisch und genau hinsieht. Es irrt
aber im Einzelfall nicht nur der Anti-Terrorgesetzgeber (und bedarf da-
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her der Kontrolle) — es irrt auch der Wirtschaftsgesetzgeber, etwa der
sozialversicherungsrechtliche Reformgesetzgeber, der Regulierungs-
gesetzgeber und der mitunter hyperaktive Gesetzgeber, der auf die
Finanz- und Wirtschaftskrise reagiert. Folglich sollte aber in den ver-
schiedenen Freiheitsbereichen nicht linger mit zweierlei Mall gemessen
werden.

Zweitens: Gemeindewirtschaftsrecht. In diesem Bereich hat bekannt-
lich der einzelne private Wettbewerbsteilnehmer eine gleichfalls sehr
schwache Position, weil die Zivilgerichtsbarkeit sich aus der Kontrolle
des Marktzutritts 6ffentlicher Konkurrenten zuriickgezogen hat und die
Verwaltungsgerichtsbarkeit diesen Rechtsschutz ihrerseits bislang {iber-
wiegend auch nicht gewihrt, weil sie die Klagebefugnis weder kommu-
nalrechtlich noch auf der Grundlage von Art. 12 GG in seiner normin-
ternen oder normexternen Wirkung fiir gegeben hilt. Demgegeniiber
lassen sich dem Referat von Jens Kersten zwei wichtige Gegenthesen
entnehmen, die es festzuhalten gilt: (1) Die Wettbewerbsfreiheit ist kein
institutionelles Grundrecht, sondern sie ist ein klassisches, individuelles
Freiheitsrecht. (2) Auch die staatliche Regulierung stellt grundsitzlich
einen Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG dar und ist
daher rechtfertigungsbediirftig. Beide Thesen bilden eine gute Grund-
lage fiir eine notwendige Reaktivierung der Wettbewerbsfreiheit und
der Berufsfreiheit allgemein in der deutschen Grundrechtsdogmatik.

Hieran ankniipfend hitte ich zwei Fragen an beide Referenten. Wie
wiirden Sie den von mir fiir Deutschland dargestellten Befund in der
rechtsvergleichenden Perspektive bewerten? Handelt es sich bei der
dargestellten Wirkungsschwiche der Wettbewerbsfreiheit (,,stumpfes
Schwert“) um einen deutschen Sonderweg oder vielleicht sogar um den
Regelfall in Europa? Diese Frage richtet sich besonders an Herrn Po-
tacs, mit der Bitte um Vertiefung der Osterreichischen Sicht. Die zweite
Frage zielt auf die Wettbewerbsfreiheit als EU-Grundrecht. Es ist ja er-
staunlich, dass dieses Grundrecht, obwohl es in Gestalt der Unterneh-
merfreiheit ausdriicklich in der EU-Grundrechte-Charta normiert ist,
ein solches Schattendasein fiihrt, wie Jens Kersten berichtet hat. Hier
scheint mir interessant, nach den Griinden zu fragen, warum eine tra-
ditionell in besonderem MaBle wettbewerbsbasierte Rechtsordnung
meint, auf einen individuellen Grundrechtsschutz durch die Wettbe-
werbsfreiheit weitgehend verzichten zu konnen.

Ress: Ich mochte auf die Frage von Herrn Grimm zuriickkommen, die
Herr Potacs behandelt hat. Welche Aufgaben des Staates lassen sich ei-
gentlich auch als allgemeine Aufgaben in eine Wettbewerbsordnung
ausgliedern? Mir scheint, dass dafiir die von Ihnen angegebenen Krite-
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rien, die Sie in der These 6 und 7 mit dem Riickzug auf eine staatliche
Gewihrleistungsverantwortung umschrieben haben, nicht klar genug
die Grenzen einer solchen, doch fiir den Biirger in seiner Rechtsstel-
lung, auch Grundrechtsstellung radikalen Konsequenz darlegen. Ich
glaube, dass der Ersatz, der angeboten wird, namlich eine effiziente, auf
rationale Ergebnisgewinnung ausgerichtete Verwaltung, nicht ausreicht.
Effizienz ist in meinen Augen nicht das Figentliche, die eigentliche
staatliche Kategorie, wenn man sie als wirtschaftliche Effizienz versteht,
sondern es kommt hinzu, was mit Max Webers Zitaten schon gestern
anklang: Verlisslichkeit, Sicherheit, Vertrauen. Alles dies sind Aspekte,
die bei der Frage der Ausgliederung staatlicher Aufgaben in eine private
Wettbewerbsverwaltung gepriift werden miissen. Es ist angeklungen
hier in der Diskussion, dass der Aspekt der allgemeinen Aufgaben auch
im EG-Recht zu einer langen Diskussion etwa tiber die Frage der Stel-
lung des offentlich-rechtlichen Rundfunks gefiihrt hat, auch zur Ab-
grenzung der Gebiihren von Beihilfen. Auch hier ist die Umschreibung
der allgemeinen Aufgabe parallel zu dem, was Herr Potacs vorher zur
Ausgliederung gesagt hat, in meinen Augen nicht vollig klar. Ich ver-
misse ein prazises Kriterium. Die Verlagerung in die private Wettbe-
werbs-Sphire, das hat Herr Potacs in seiner These 21 sehr treffend be-
schrieben, hat eine Verdiinnung des Rechtsschutzes zur Folge. Unter
diesem Aspekt miisste meiner Ansicht nach die Frage in jedem Einzel-
fall gepriift werden, inwieweit die Verdiinnung des Rechtsschutzes eine
derartige Verlagerung rechtfertigt. Bei Herrn Kersten ist angeklungen,
dass z.B. zur Deutschen Bahn praktisch kein Wettbewerber existiert.
Das gibt es auch in vielen anderen Bereichen. Ich wiirde behaupten,
auch zum Postdienst ist es schwer, sich wirklich einen effizienten Wett-
bewerber vorzustellen. Unsere kleinen Dienste, die da existieren, kon-
nen diese Funktionen nicht wahrnehmen. Und wenn es keinen effizien-
ten Wettbewerber gibt, dann stellen sich in der Tat meiner Ansicht nach
Probleme der Ausgliederungsrechtfertigung.

Gallwas: Ich verdanke Herrn Kirchhof das Stichwort fiir das, was ich
sagen mOchte, namlich: Wettbewerb zu Lasten Dritter. Hier scheint mir
tatsdchlich ein ganz wesentliches Problem zu liegen. Es geht ja nicht nur
um Art. 12 GG im Hinblick auf die beteiligten Unternehmer, sondern
auch um die Grundrechte Dritter. Wenn wir die Konfliktsituation zwi-
schen einem optimierten und instrumentalisierten Wettbewerbs einer-
seits und den Drittinteressen andererseits haben, dann stehen wir vor
dem klassischen Grundrechtskonflikt zwischen Gemeinwohlrealisie-
rung und Individualinteresse. Und das fiihrt uns zu der Frage, die auf
einer fritheren Tagung von Frau Weber-Diirler behandelt worden ist,
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und zwar: wie wirken Grundrechte dann, wenn es sich nicht um einen
klassischen Eingriff handelt, sondern um Beeintrichtigungen in ande-
ren Konstellationen, in anderen Handlungsmodalititen. Ich mochte in
diesem Zusammenhang auf die Gegenstinde der Passauer und der
St. Gallener Tagung hinweisen, wo wir bereits dariiber nachgedacht ha-
ben, zu welchen Problemen der Gewahrleistungsstaat fiir die Grund-
rechte fithrt; und, gestatten Sie mir das in aller Bescheidenheit zu sagen,
wir hatten ja auch schon mal in Speyer dariiber gesprochen, inwieweit
die Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private an den Grund-
rechtsgewihrleistungen vorbeigeht. Ich habe es damals mit der Denk-
figur einer Garantenpflicht des Staates versucht: Wo sich der Staat zur
Erfiillung seiner Aufgaben Privater bedient, hat er den Drittbetroffenen
so zu stellen, wie dieser stehen wiirde, wenn der Staat die Aufgabe
selbst erledigte. Und dann noch ein praktisches Beispiel fiir Ihre Vor-
stellungen und Ideen: Denken Sie bitte auch an das SGB VIII. Dort fin-
den Sie die Regelung, dass Private Aufgaben der Jugendwohlfahrt er-
fullen. Dabei sind sie von Gesetzes wegen einem Regulierungsziel und
Regulierungsinstrumenten unterworfen. Fiir die Privaten gibt es inso-
weit die Besonderheit, dass ihnen nicht erst bei einer Beeintrachtigung
des Kindeswohls die Konzession entzogen wird, sondern hierfiir schon
die Gefahrdung des Kindeswohls ausreicht. Ich finde, die Vorverlage-
rung des Schutzes Dritter ist ein gutes Beispiel fiir das Erfordernis be-
sonderer Vorkehrungen zum Schutze Dritter bei der Erfiillung hoheit-
licher Aufgaben oder Verwaltungsaufgaben durch Private.

Holoubek: Eine Spontan-Wortmeldung von Herrn Héberle.

Hiiberle: Ich darf unmittelbar ankniipfen an die Bemerkung von Herrn
Gallwas, der auf die Passauer Tagung verwies. Dort ging es um die Ein-
heit der Verwaltung. Referenten waren meines Wissens Herr Bryde,
kann das sein? und Herr Haverkate, und ich bitte zu fragen die beiden
eindrucksvollen Kollegen — nebenbei, ich bin froh, dass ich Emeritus
bin, weil ich unfihig wire, alles zu lernen und zu lehren, was Sie heute
so eindrucksvoll vorgetragen haben — ich stelle die Frage: Wo bleibt die
Einheit der Verwaltung, die wir damals als groBes Tagungsthema disku-
tiert haben, angesichts der subtilen Herausverlagerung und Differenzie-
rungsprozesse, Netzwerke und &dhnlicher Dinge? Mein altes Gehirn
wiirde das wenigstens jetzt noch lernen wollen, ohne es mehr lehren zu
konnen.

N. Wei}: Ich habe eine ganz kurze Frage, die sich gut anschlieBt an das,
was Herr Ress und Herr Gallwas gerade gesagt haben. Sie haben beide
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uber staatliches Handeln gesprochen und der Biirger kam nicht aus-
driicklich vor. Ich habe ihn immer im Gemeinwohl mitgemeint ver-
mutet, aber die Frage, die sich mir dann gestellt hat: resultiert aus die-
ser Form des wettbewerblichen Handelns des Staates selbst, der
Ermoglichung von Wettbewerb und des Wirkens im Wettbewerb, eine
besondere Schutzbediirftigkeit des Biirgers, aus der bestimmte Rechts-
schutzanforderungen folgen? Oder gibt es eine konkrete Schutzverant-
wortung des Staates auch schon in diesem Prozess? Wie steht es um
Beteiligungsrechte des Biirgers?

Lege: Fiinf Randbemerkungen. Sie betreffen vor allem den Wettbewerb
als ,staatliche Veranstaltung” (im Allgemeinen Landrecht hieB es so
schon ,,Veranstaltung des Staates“, wie noch heute in der polizeilichen
Generalklausel). — Bemerkung eins zu Herrn Potacs’ These 18: Sie
sprechen dort von der Verwaltung als ,aktiv stimulierender Instanz‘
fur den Wettbewerb. Ich muss gestehen, mich erinnert das ein bisschen
an die DDR, jedenfalls an Planwirtschaften, und vom Ziel her an den
Wohlfahrtsstaat, an den Staat, der die Biirger gliicklich machen will. —
Zweite Bemerkung: Herrn Kerstens These 5, die Herr Meessen schon
angesprochen hat, scheint mir in eine dhnliche Richtung zu gehen,
indem Konsumentenwohlfahrt eine Art Staatsziel bildet. — Dritte Be-
merkung: Die Konsumenten-Wohlfahrt erinnert mich wiederum an die
Diskussion gestern Nachmittag {iber die Demokratie, die angeblich in
Arenen stattfindet. Muss man sich dann das Publikum, also die Staats-
biirger, als Politik-Konsumenten vorstellen in einem Gladiatoren-
kampf? Ich glaube, dass dieses Paradigma fragwiirdig ist und mo6chte
dazu einen Zivilrechtler zitieren, ndamlich den geschitzten Kollegen Bo-
ris Schinkels aus Greifswald: ,,Was soll man von einem Gesellschafts-
vertrag halten, der von Verbrauchern geschlossen wird ?

Vierte Bemerkung, Herr Kersten, zu Threr These 7: Dort geht es um
den Nachweis eines Marktteilnehmers — wenn ich es recht verstanden
habe — dass ein Suboptimum fiir den Markt doch das Optimum fiir das
Gemeinwohl ist. Fiir mich stellt sich dann die Frage (sie ist ebenfalls
schon angeklungen): Kann man das 6konomisch iiberhaupt nachwei-
sen? Die zweite Frage: Wer kann es? Und die dritte Frage: Wie verhin-
dert man Korruption? — Fiinfte Randbemerkung: Ich mochte Herrn
Kahl in einem Punkt sehr entschieden widersprechen, namlich darin,
dass die Wettbewerbsfreiheit eine urtiimliche Freiheit sei wie das Recht
auf Leben und korperliche Unversehrtheit oder dergleichen. Auch der
Markt ist namlich, genau betrachtet, eine ,,Veranstaltung des Staates“.
Es gibt keinen Markt ohne Marktveranstalter, ein solcher ,,Markt“ wire
vielmehr Freibeuterei. Und deshalb ist ein Eingriff in die Wettbewerbs-
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freiheit, soweit er auf regulierten Mirkten stattfindet, eben erst ein Ein-
griff — sagen wir — zweiter oder dritter Ordnung (Herr Gallwas, das
folgt Ihrer Richtung). Und deshalb sind z.B. Universaldienst-Abgaben
auf dem Post- oder Telekommunikationsmarkt nicht so zu beurteilen
wie Sonderabgaben nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, sondern wie eine Art Beitrag zu der Veranstaltung ,,regulierter
Markt*.

Letzte Bemerkung. GroBle Zustimmung zu Herrn Kerstens These,
dass man die Abwiagungsfehlerlehre des Planungsrechts nicht auf das
Regulierungsrecht iibertragen sollte, und zwar schon deshalb, weil
diese hochausdifferenzierte Abwagungsfehlerlehre grotenteils ein eher
sinnloses Konstrukt ist — man erwischt ohnehin nur die ,,dicken
Hunde“. Gerade die Leitentscheidung im 34. Band des Bundesverwal-
tungsgerichts hitte man sehr viel schlichter 16sen konnen: Wenn eine
Gemeinde einen Bebauungsplan allein zu dem Zweck aufstellt, einem
verschuldeten Bauern das Ackerland zu vergolden, dann ist das keine
gerechte Abwigung.

Frowein: Ich mochte zwei wohl eher banale Fragen stellen. Wettbewerb
hat ja viel mit Geldverdienen zu tun und es ist ja deutlich, dass die ju-
ristischen Personen des 6ffentlichen Rechts hier selber auch intensiv té-
tig sind. Zwei Fille: Einmal die Tatigkeit der deutschen Landesbanken,
juristischen Personen des offentlichen Rechts, die zu den groBten Ver-
lierern der Finanzkrise gehoren. Was hat hier nicht funktioniert? Zweite
Frage, die mich stiarker interessiert: Wie ist es mit den Kommunen und
Kommunalverbédnden, die ihre Daseinsvorsorge-Einrichtungen in die
USA verduBert haben und zuriickgeleast haben mit evidenten Risiken?
Nach meiner Kenntnis haben nur die Kommunalaufsichtsbehérden des
Landes Schleswig-Holstein und eines anderen Bundeslandes, das im
Moment bei mir nicht préasent ist, dieses kommunalaufsichtsrechtlich
verhindert. Dagegen haben Baden-Wiirttemberg und viele andere Lan-
der geglaubt, enorme Gewinne machen zu kénnen, die sich in enorme
Verluste verwandelt haben.

Wilmann: Ich mochte zwei Bemerkungen machen, die an die Systema-
tisierungsleistung von Herrn Kersten anschlieBen. Zunéchst zur Ver-
fertigung des Regulierungsermessens: Es ist sofort {iberzeugend, dass
es hier nicht eine umfassende Bereichslosung geben kann in dem Sinne
»Wo Regulierung drauf steht, ist Regulierungsermessen drin“. Ich
mochte aber doch den hier zu beobachtenden Prozess gegen die Kritik,
die im Referat anklang, im Grundsatz verteidigen, und zwar sowohl im
Hinblick auf den dahinterstehenden Ansatz als auch auf den gewihlten
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Modus. Also: In Einzelfragen findet unter dem Stichwort des ,,Regulie-
rungsermessens“ eine Abweichung von unserem gewohnten Muster
einer gerichtlichen Vollkontrolle der exekutiven Gesetzesanwendung
statt. Mit etwas Distanz zu unseren fest eingeiibten Sichtweisen miissen
wir nun zunichst feststellen, dass dieses Modell historisch und rechts-
vergleichend eher eine Besonderheit darstellt. Es gibt dafiir allerdings
gute Griinde, von denen die gleichmaBige Gesetzesanwendung durch
Verwaltung und Gericht hervorzuheben ist. Sie hat eine starke funktio-
nale Logik, weil sie die Beteiligten wechselseitig diszipliniert und die
Arbeitsweise der Verwaltung bestimmen kann. Verfassungsrechtlich ist
ein solches Modell aber nicht Eins zu Eins vorgegeben, gefordert ist —
auf einer anderen Ebene liegend — vielmehr effizienter Rechtsschutz.
Deswegen kann man Modifizierungen gegeniiber unserem Grund-
modell dort anbringen, wenn der effektive Rechtsschutz durch andere
Mechanismen sichergestellt wird, insbesondere durch eine ergebnis-
relevante Verfahrenskontrolle.

Im Bereich der Regulierung ist der Ansatzpunkt nun meines Erach-
tens: Die heilsame Reduzierung von Komplexitit, die sonst immer
stattfindet in dem Modell der gleichldufigen Anwendung des Gesetzes
in Verwaltung und Gericht, funktioniert dort nicht. Die Richter kénnen
zum einem mit dem Datenmaterial nicht in gleicher Weise umgehen
wie etwa die Bundesnetzagentur, schon von der Masse her, auch von
den zugrundeliegenden 6konomischen Modellen. Das heiB3t, es ist fiir
die Kontrolle der Verwaltungsentscheidungen die bewusste Umstellung
auf eine AuBlenperspektive notwendig. Und dort scheint mir der An-
schluss an das Planungsermessen, an die Planungskontrolle, ein nahe-
liegender Ausgangspunkt zu sein. Zunédchst ganz pragmatisch deshalb,
weil das Bundesverwaltungsgericht sich natiirlich daran orientiert, was
es in anderen Sonderbereichen ausgearbeitet hat. Ich wiirde den ent-
sprechenden Prozess als Transformation bekannter Rechtsfiguren anse-
hen, nicht als Parallelisierung. Dazu gehort dann auch, dass dogmatisch
weitergearbeitet werden muss im Sinn einer bereichsspezifischen Aus-
differenzierung.

Die zweite Bemerkung zielt auf die These 19, die verfassungsrecht-
liche Vorgabe von reguliertem Wettbewerb. Fiir mich stellt sich eine
gegenldufige Leitfrage: Kann die Verwaltungsrechtswissenschaft, wenn
sie, wie hier heute geschehen, staatliches Handeln systematisiert, auch
Orientierung geben, fiir welche Felder staatlicher Titigkeit eine Off-
nung fiir wettbewerbliche Prozesse rechtspolitisch Sinn macht, weil
Funktionsvoraussetzungen des Wettbewerbs erkennbar werden? Wie
steht es konkret etwa bei bestimmten Bereichen im Gesundheits- oder
Sozialrecht?
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Holoubek: Eine Spontan-Wortmeldung von Herrn Schneider.

H.-P. Schneider: So hilfreich Ihre Unterscheidung zwischen instrumen-
tellem und reguliertem Wettbewerb ist: Wie lassen sich diese analyti-
schen Kategorien auf komplexere Systeme iibertragen? Ich denke hier
an die Alterssicherung. Wir haben ja hier eine Vielfalt von Systemen:
gesetzliche Rentenversicherung, berufsstindische Versorgungswerke in
Form von korperschaftlicher Selbstverwaltung, Betriebsrentensysteme,
private Rentenversicherungen sowie Mischformen (Stichwort Riester-
rente), wo wir iiberall Wettbewerb finden. Ist es nicht so, dass bei kom-
plexeren Staatsaufgaben diese Kategorien doch eher nur theoretischen
Wert haben, aber in der Praxis nicht sehr viel taugen?

Holoubek: Noch einmal spontan, Herr Gallwas.

Gallwas: Mein Gedichtnis hat mich ein wenig im Stich gelassen. Frau
Weber-Diirler hat nicht in Passau gesprochen, sondern in einer anderen
bedeutenden Stadt, die — wie gesagt — meinem Gedéchtnis entfallen ist.
Aber ich wollte noch etwas Weiteres hinzufiigen: Vielleicht kénnten
Sie in ihre Uberlegungen auch die Dimension Zeit einbeziehen. Die
Probleme des Wettbewerbs zu Lasten Dritter zeichnen sich womdéglich
im Moment der Regulierung noch nicht in vollem Umfang ab, sondern
erst Laufe des Regulierten. Insoweit bedarf es kontinuierlicher Beob-
achtung und gegebenenfalls einer Nachsteuerung.

GroB: In beiden Referaten ist das Thema der demokratischen Legitima-
tion insbesondere in Bezug auf die Regulierungsbehorden angesprochen
worden. Beides Mal sind allerdings nur zwei Instrumente thematisiert
worden, namlich die gesetzliche Bindung, also gesetzliche Vorgaben fiir
die Regulierungsbehorde, und das Einzelweisungsrecht, insbesondere
bei Herrn Kersten. Das sind aber bei weitem nicht alle bekannten
Legitimationsinstrumente. Es gibt etwa bei der Bundesnetzagentur eine
besondere personelle Legitimation durch die Auswahl der Leitung und
die Befristung ihrer Amtszeit. Es gibt ein besonders elaboriertes Ver-
fahren, Stichwort Legitimation durch Verfahren. Es gibt eigene Bericht-
spflichten und gerade diese Berichtspflichten bestehen explizit auch
gegeniiber dem Parlament, so dass eine besondere Verantwortung jetzt
nicht iiber den Umweg des Ministers, sondern direkt gegeniiber dem
deutschen Parlament besteht. Und die Frage ist, ob nicht gerade in
einem solchen — wie wir es ja vielfach diskutiert haben — dynamischen,
komplexen Aufgabenfeld wie der Marktregulierung sowohl der Gesetz-
geber wie auch ein fernes Ministerium in Berlin gar nicht in der Lage
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sind, die Analysen, die die Regulierungsbehérden vornehmen, entwe-
der zu antizipieren als Gesetzgeber, oder im Einzelfall zu kontrollieren
und zu beeinflussen, wie das ein Ministerium sonst vielleicht machen
kann. Ist das nicht ein starkes, aus der Sachaufgabe stammendes Argu-
ment fiir jedenfalls ein anderes Verstindnis von gesetzlicher Regulie-
rung, das stirker mit Zielvorgaben arbeitet, und vielleicht ein Argu-
ment fiir eine starkere Abkoppelung von der politischen Ebene?

Dafiir spricht iibrigens noch ein zweites Argument. Die Regulie-
rungsbehorden sind ja in den einzelnen Aufgabenbereichen unter-
schiedlich, aber doch meistens in einen europdischen Regulierungsver-
bund eingebunden, mit inzwischen zum Teil starken Einflussrechten
anderer Regulierungsbehdrden und der Kommission. Gerade deshalb
schreiben die europiischen Richtlinien die Unabhingigkeit vor, um na-
tionale und damit eben auch partikulare Einfliisse auf die Regulierung
eher zu reduzieren. Und wenn man das weiter denkt, muss nicht so eine
nationale Regulierungsbehorde gerade auch dem europiischen Gesetz-
geber gegeniiber verantwortlich sein und nicht einem nationalen Minis-
terium?

Mehde: Mir geht es auch um die demokratische Legitimation und ins-
besondere die Frage des Einzelweisungsrechts. Ich habe keinen Zwei-
fel, dass es ein Einzelweisungsrecht nach deutschem Verfassungsrecht
stets geben sollte, jedenfalls ein ministerialfreier Raum sehr problema-
tisch ist. Dennoch verlangen aber die européaischen Richtlinien die Un-
abhingigkeit der Bundesnetzagentur. Das Regulierungsverwaltungs-
recht fiigt sich zwar in das deutsche Verwaltungsrechtssystem ein, aber
gleichzeitig handelt es sich um einen sehr besonderen Regelungsbe-
reich. Dieser Regelungsbereich ist nicht nur dadurch gekennzeichnet,
dass man Wettbewerb erst einmal herstellen muss, sondern insbeson-
dere dadurch, dass einer der Wettbewerber in staatlichem Eigentum
steht. Der Staat ist dort als Unternehmer titig und der Staat ist als
Eigentiimer rechtlich vorgesehen. Art. 87e Abs. 3 GG verlangt, dass
der Bund Mehrheitseigentiimer bleibt, soweit das Netz der Deutschen
Bahn betroffen ist. Das hei3t, das Grundgesetz selbst konzipiert Eigen-
tumsrechte als Einflussnahmemdoglichkeit, als eine Steuerungsressource
des Staates. Und wenn das so ist, dass selbst das Grundgesetz den Staat
als Figentimer konzipiert und das Eigentum als eine Einflussnahme-
moglichkeit vorsieht, muss man doch konzedieren, dass das fiir die Re-
gulierung eine besondere Herausforderung ist, dass Regulierung euro-
parechtlich vor diesem Hintergrund zu sehen ist. Die Unabhéngigkeit,
die vom europdischen Recht verlangt wird, ist also eine Reaktion auf
eine strukturelle Gefahrdung des Wettbewerbs. Andere Regulierungs-
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optionen sind dort sehr schwer zu finden, wenn man nicht auf européi-
scher Ebene ein Privatisierungsgebot sehen méchte, was hier wohl
kaum mehrheitsfahig wire. In diesem Spannungsfeld zwischen Unab-
hingigkeit auf der einen Seite und der eigentlich notwendigen Einzel-
weisungsbefugnis der Ministerien auf der anderen Seite hat sich der
deutsche Verfassungsstaat in eine Zwickmiihle gebracht und wir wissen,
dass man aus einer Zwickmiihle kaum heraus kommt, ohne Regeln zu
brechen.

Holoubek: Meine sehr geehrten Damen und Herren, wir sind damit am
Ende der Diskussion angelangt. Das Schlusswort haben die Referenten.

Kersten: Ganz herzlich mochte ich mich fiir die vielen Anregungen und
auch fiir die kritischen Anmerkungen bedanken. Zugleich bitte ich um
Verstdndnis, dass ich schon aus Zeitgriinden nicht zu allen Fragen Stel-
lung nehmen kann.

Vielleicht darf ich zunéachst die Frage von Herrn Kirchhof aufgreifen:
Als ich das Thema iibernommen habe, dachte ich mir: Das ist wunder-
bar. Ich werde in meinem Vortrag iiber Freiheit sprechen. Denn Wett-
bewerb soll ja Ausdruck von Freiheit sein. Als ich mich sodann in das
Thema eingearbeitet hatte, musste ich jedoch feststellen, dass in den
Wettbewerbsordnungen von Freiheit gar nicht mehr viel tibrig bleibt,
weil der Wettbewerb hyperreguliert oder nicht einmal als Grundrecht
anerkannt ist. Insbesondere letzteres hat mich im Hinblick auf die Eu-
ropaische Union als einer Wirtschaftsgemeinschaft sehr gewundert.

Diese Verwunderung beriihrt auch die Fragen, die Herr Schuppert
und Herr Nettesheim gestellt haben: Wie sind die Kategorien des opti-
mierten, instrumentellen und regulierten Wettbewerbs entstanden?
Sie sind aus der Not geboren. Ich habe mir zunichst tiberlegt, dass
Wettbewerb eine Freiheit ist und dass es sodann — quasi als Gegenteil —
Wettbewerb als Instrument gibt. Dies hat mich zugleich zu einer dritten
Kategorie gefiihrt: dem Wettbewerb ,,zwischen®“ Freiheit und Instru-
ment. Diese Kategorisierung — und dies betrifft den Einwand von
Herrn Schneider hinsichtlich des Realitdtsbezugs dieser Typenbildung —
erschien mir jedoch zu symmetrisch und deshalb die Wettbewerbswirk-
lichkeit nicht zu treffen. Gerade um diese Wettbewerbswirklichkeit
besser abzubilden und eine allzu symmetrische Typisierung von Wett-
bewerbsordnungen zu vermeiden, habe ich mich fiir die Unterschei-
dung von optimiertem, instrumentellem und reguliertem Wettbewerb
entschieden.

Wie steht es um die Versteigerungen? Ich halte die Versteigerungen
von UMTS-Frequenzen fiir verfassungswidrig. Dabei bin ich mir be-
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wusst, dass diese Auffassung hier in diesem Raum sehr umstritten ist.
Zugleich muss man aber auch sehen, dass es Konstellationen gibt, in
denen 6konomische Instrumente wie die Versteigerung ein durchaus
angemessenes Handlungsinstrument sind. Dies gilt jedenfalls, soweit
sie verfassungskonform ausgestaltet werden. Herr Potacs hat insofern
den Zertifikatehandel von Baugenehmigungen angesprochen. Wenn
unsere Stidte weiter schrumpfen, kann es gut sein, dass wir nach dem
Vorbild der USA eine solche 6konomische Handlungsoption wéhlen,
um den Riickbau unserer schrumpfenden Stiddte und Gemeinden zu
steuern. Ich mochte keine Lanze fiir diese Entwicklung brechen. Man
muss aber auch die Realititen sehen: Wir werden zu einer Neubestim-
mung des Grundeigentums in unseren Stidten kommen, wenn sich die
gegenwartlge demographische und 6kologische Entwicklung fortsetzt.
Okonomische Instrumente koénnen dann eine Handlungsoption sein,
damit unsere Stidte noch halbwegs funktionieren.

Auf die Frage von Herr Pitschas mochte ich antworten, dass eine
weitergehende sektorale Uberpriifung der Validitit meiner Typisierung
von optimiertem, instrumentellem und reguliertem Wettbewerb selbst-
verstandlich erforderlich ist. Dies gilt insbesondere fiir Referenzgebiete
wie das Sozialrecht, die ich schlicht aus Griinden des Umfangs meines
Referats nicht einbeziehen konnte.

Herr Wilmann hat die These unterstrichen, dass das Planungsrecht
doch ein Vorbild fiir die dogmatische Bewiltigung des Regulierungser-
messens sein kann. Ich wiirde Thnen, Herr Wilmann, so gerne zustim-
men, denn ich bin Planungsrechtler: Wenn die dogmatische Parallele
von Regulierungs- und Planungsermessen, die das Bundesverwaltungs-
gericht zieht, richtig ware, so wiirde das bedeuten, dass wir Planungs-
rechtler — 50 Jahre nach J. H. Kaiser — nun endlich wieder einmal zur
Avantgarde gehorten. Das wiirde mich wirklich freuen. Wenn ich trotz
dieser verlockenden Aussicht davon Abstand nehme, verstoBe ich letzt-
lich gegen meine wissenschaftsstrategischen Interessen als Planungs-
rechtler. Doch die Ablehnung der dogmatischen Parallele von Planung
und Regulierung ist in der Sache begriindet: Planung und Regulierung —
die Gestaltung von Territorium und von Wettbewerb — sind kategorial
verschieden. Deshalb macht es aus meiner Sicht auch keinen Sinn,
dogmatische Kategorien aus dem Planungs- in das Regulierungsrecht
zu Ubertragen.

Der more economic approach war Gegenstand mehrerer Fragen:
Der Begriff der Konsumentenwohlfahrt ist offen. Es ist nicht klar, ob er
in Art. 81 Abs. 3 EG eine limitierende oder eine extensive Wirkung ent-
faltet. Wirtschaftspolitisch bin ich kein Verfechter des more economic
approach. Unabhingig von meiner personlichen wirtschaftspolitischen
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Auffassung muss ich aber als Jurist priifen, ob der more economic ap-
proach nach geltendem Recht umgesetzt werden kann oder nicht. Ich
habe zu differenzieren versucht: Ein Austausch des Schutzguts des
europdischen Wettbewerbsrechts durch die Kommission versto8t ge-
gen das Primirrecht. Im Rahmen des Primirrechts ist in Ankniipfung
an die Wertung des Art. 81 Abs. 3 EG sowie Erwiagungsgrund 29 und
Art. 2 Fusionskontrollverordnung eine beschrinkte Umsetzung des
more economic approach aber moglich. Umstritten ist die Verankerung
des more economic approach natiirlich fiir Art. 82 EG: Aufgrund der
Normstruktur des Art. 82 EG kann man eine efficiency defence nur
iber die Bestimmung der Wettbewerbsbeschrinkung in die Priifung
dieser Regelung einfithren. Ich sehe das aus rechtsstaatlichen Griin-
den kritisch, halte es im Ergebnis aber nach geltender Rechtslage fiir
moglich.

Herrn Kahl kann ich nur vollkommen zustimmen und muss insofern
Herrn Lege und Herrn Gallwas leider widersprechen: Der Gewihrleis-
tungsstaat hat nach meiner Auffassung in der Grundrechtsdogmatik
nichts verloren. Er ist ein verwaltungsrechtswissenschaftlicher Schliis-
selbegriff. Dabei sollte man es auch belassen. Wir leben nicht in einem
Gewihrleistungsstaat, sondern — wie es die Staatsfundamentalnomen
des Grundgesetzes zum Ausdruck bringen - in einem demokratischen,
rechtsstaatlichen und sozialen Bundesstaat. Jenseits der Frage, ob der
Begriff des Gewaihrleistungsstaats nicht epistemologisch ,,durch® ist,
gehort er jedenfalls nicht in die Grundrechtstheorie, damit er nicht —
wie in der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu
Art. 12 GG - zu Freiheitsverlusten fithrt. Demgegeniiber ist er im Ver-
waltungsrecht gut aufgehoben. Hier entfaltet er seine Funktion.

Herr Héberle hat nach der Einheit der Verwaltung gefragt. Sie wird
meiner Auffassung nach durch das Demokratieprinzip gewahrleistet.
Auch hier finden sicherlich Ausdifferenzierungsprozesse statt, auf die
Herr GroB hingewiesen hat. Ich stimme Ihnen — Herr GroB - vollkom-
men zu: In meinem Referat habe ich die Diskussion stark verkiirzt. Im
Hinblick auf die demokratische Legitimation der Bundesnetzagentur
lieBe sich — in Ergdnzung Ihrer Argumente — auch noch der Beirat
nennen, durch den Vertreter des Bundestags und des Bundesrats die
Bundesnetzagentur kontrollieren. Fiir eine angemessene demokratische
Legitimation der Entscheidungen der Bundesnetzagentur geniigt dies
jedoch meiner Auffassung nach nicht, da viele dieser Entscheidungen
gerade durch ein nur eingeschriankt normativ vorstrukturierbares Re-
gulierungsermessen gekennzeichnet sind. Aber die demokratische
Kontrolle der Bundesnetzagentur muss nicht iiber die Ministerialver-
waltung erfolgen. Gegenwirtig entspricht die ministerielle Kontrolle
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der Bundesnetzagentur jedoch der Verfassungs- und Gesetzeslage — ich
glaube, da sind wir uns einig, Herr Mehde. Man kann die demokratische
Legitimation der Regulierungsbehérden gegeniiber dem Parlament
sicherlich auch anders ausgestalten. Das wiirde ich sofort unterschrei-
ben. Dass das Europarecht eine solche Gestaltung aber gegenwirtig
fordert, sehe ich nicht. Selbst wenn der Staat Eigentlimer der Deut-
schen Bahn AG ist, wahrt das Ressortprinzip die europarechtlich gefor-
derte Unabhéngigkeit der Regulierungsbehorde.

AbschlieBend mochte ich mich noch einmal ganz herzlich beim Vor-
stand fiir die Uberlassung dieses spannenden Themas bedanken.

Potacs: Herzlichen Dank fiir die Fragen. Ich werde mich bemiihen, sie,
so gut ich kann, knapp, aber trotzdem maoglichst fundiert, zu beantwor-
ten. Zunichst zu Herrn Kirchhof und der von ihm angesprochenen
Problematik eines Wettbewerbs zu Lasten Dritter und seiner Beziehung
zum Solidaritatsprinzip. Es ist eine wesentliche Aufgabe der Herstel-
lung von Wettbewerb durch die Verwaltung, dass sie in dieser Hinsicht
modifizierend und regulierend wirkt und den Gefahren unerwiinschter
externer Effekte, die im Widerspruch zum Solidarititsprinzip stehen,
entgegenwirkt. Freilich ist dabei immer der Regulierungsaufwand abzu-
wiagen und zu liberlegen, inwieweit es unter Bedachtnahme auf simt-
liche zu beriicksichtigende Aspekte nicht sinnvoller erscheint, die be-
treffende Aufgabe durch staatliche Eigenleistungen zu erbringen.

Herrn Grimm stimme ich zu, dass die Frage der Wettbewerbseignung
zur Erreichung eines Gemeinwohlzieles mit der Bestimmung einer
exklusiven Staatsaufgabe nicht unbedingt etwas zu tun hat. Exklusive
Staatsaufgaben konnen zumindest zum Teil sowohl im Wettbewerb als
auch durch staatliche Eigenleistungen erbracht werden. Uber exklusive
Staatsaufgaben und Wettbewerbseignung lassen sich zwar theoretische
Erwégungen anstellen, letztlich bestimmt aber das positive staatliche
Recht, welche Aufgaben im Wettbewerb erbracht werden diirfen oder
miissen, und welche nicht. Soweit das staatliche Recht hier einen Spiel-
raum offen lisst, hat eine Entscheidung fiir oder gegen die Gemein-
wohlerfiillung durch Wettbewerb nach MaBgabe politischer Uberlegun-
gen zu erfolgen, wobei die Effizienz ein wichtiger, wenngleich nicht der
einzige Gesichtspunkt ist. Auswirkungen auf den Rechtsschutz, die de-
mokratische Legitimation oder die Beh6rdenorganisation sind ebenfalls
in Rechnung zu stellen.

Die von Herrn Pitschas gestellte Frage nach dem rechtlich verbind-
lichen Priifungsauftrag fiir die Wettbewerbseignung der Gemeinwohl-
erfiillung lasst sich wiederum nur anhand der Verfassungsordnungen
der jeweiligen Staaten beantworten. In Deutschland und Osterreich
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wird ein solcher Prifungsauftrag in gewissem Umfang aus den verfas-
sungsrechtlichen Effizienzgeboten fiir die Verwaltung abgeleitet. Aber
auch den Grundrechten werden bestimmte Vorgaben entnommen, wo-
bei zumindest in Osterreich von einem relativ weitgehenden rechts-
politischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers ausgegangen wird.
Wenn aber die Gemeinwohlerfiilllung dem Wettbewerb geoffnet wird,
dann 16st dies jedenfalls grundrechtliche Teilhabeanspriiche aus. Unter
dem Aspekt des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes ist es dann durchaus
relevant, ob und inwieweit sich Beschrankungen grundrechtlicher Posi-
tionen durch Effizienziiberlegungen rechtfertigen lassen.

Ich muss Herrn Ress zugestehen, dass meine Ausfithrungen und The-
sen zu staatlichen Eigenleistungsvorbehalten und -geboten keine ganz
klare Abgrenzung erkennen lassen. Doch lasst sich eine vollige Klarheit
auf kaum einer Ebene ausmachen, auf der diese Problematik diskutiert
wird. Zunichst sind wir auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene zum Teil
nur auf Ansitze in der Rechtsprechung des EuGH, Standpunkte in
Kommissionspapieren und bestimmte dogmatische Erwagungen ange-
wiesen, die mit gewissen Unsicherheiten behaftet sind. Gleiches gilt viel-
fach fiir die Ebene der staatlichen Verfassungsordnungen, die staatliche
Eigenleistungsgebote keineswegs immer explizit zum Ausdruck bringen
und deren Begriindung mitunter einen erheblichen dogmatischen Auf-
wand erfordert. Noch schwieriger gestaltet sich diese Abgrenzung auf
politischer Ebene, wo die Sinnhaftigkeit staatlicher Eigenleistungen oder
einer Wettbewerbso6ffnung nur unter Bedachtnahme auf eine wertende
Abwigung bestimmt werden kann. Soweit dann eine Entscheidung zu-
gunsten des Wettbewerbs getroffen wird, hat die Verwaltung fiir eine fli-
chendeckende Gemeinwohlerfiillung zu sorgen. Gelingt dies nicht durch
den Marktwettbewerb allein, dann ist eben auf andere MaBnahmen wie
das im Post- und Telekommunikationsbereich gemeinschaftsrechtliche
vorgegebene ,,Universaldienstmodell“ zuriickzugreifen.

Zu der von Herrn Hiéberle angesprochenen Einheit der Verwaltung
mochte ich feststellen, dass sie durch die Gemeinwohlerfiillung im
Wettbewerb partiell verloren geht und nur mehr auf der Gewéhrleis-
tungsebene bestehen bleibt. Aber auch hier wird sie durch die Tendenz
zur Dezentralisierung der Behordenorganisation weiter aufgeweicht.

Zur Bemerkung von Herrn Lege, wonach das aktive Gestalten der
Steuerungsverwaltung an die DDR erinnere, darf ich nur anmerken,
dass trotz aller Kritik an der Steuerungsverwaltung der Rechtsschutz
hier doch besser funktionieren diirfte als meiner Vermutung nach jener
gegen die Verwaltung der DDR.

Herrn Frowein gebe ich Recht, dass die staatlichen Interventionen
zugunsten der Banken anldsslich der Wirtschaftskrise tatsdchlich eine
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Form der Herstellung von Wettbewerb durch die Verwaltung darstellen.
Doch habe ich in meinen Vortrag nicht alle moglichen Varianten dieser
Verwaltungstatigkeit behandelt, sondern nur die Schaffung von Markt-
strukturen durch die Verwaltung zur Erfiillung von Gemeinwohlzielen.
Bei den Interventionen fiir die Banken steht aber ein anderer Gesichts-
punkt im Vordergrund, und zwar die Erhaltung von Marktstrukturen
durch die Schaffung von Vertrauen. Bei Spekulationen durch Gemein-
den, die auch in Osterreich stattgefunden haben, geht es ebenfalls we-
niger um die Schaffung von Marktstrukturen durch die Verwaltung,
sondern mehr um die Beteiligung der Verwaltung am Wettbewerb.
Auch dieser Aspekt stand in meinen Ausfithrungen nicht im Vorder-
grund.

Zuletzt noch ein Wort zur demokratischen Legitimation der Regulie-
rungsbehorden. Ich will nicht verleugnen, dass sich diese durch ver-
schiedene Mechanismen wie eine verfahrensrechtliche Einbindung
oder personelle Abhingigkeiten in gewissem Umfang gewihrleisten
lasst. Auch unterliegen Regulierungsbehorden zumindest zum Teil
einer ministeriellen Weisungsbindung. Dies alles vermag aber letztlich
nichts an der Einschitzung zu dndern, dass es sich bei Regulierungs-
behorden ihrem Charakter nach um de facto weitgehend unabhingige
Sachverstandigenbehorden handelt. Mit diesem Selbstverstandnis tre-
ten die Regulatoren in Osterreich auch in der Offentlichkeit auf.

Auch ich mo6chte mich nochmals herzlich fiir die Fragen bedanken.

Holoubek: Sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen, wir sind am Ende
des Vormittags angelangt. Ich denke, um noch einmal an Herrn Schup-
pert anzukniipfen, Sie werden alle Thre eigene reputationsverwaltung-
rechtliche Analyse dieses Halbtages machen. Wenn ich in einer ersten
Wahrnehmung sagen darf: ich glaube, wir haben der Vereinigung heute
Vormittag keine Schande gemacht. Jedenfalls haben wir fiir den gastro-
nomischen Wettbewerb, der jetzt ausbricht, faire Rahmenbedingungen
geschaffen. Wir sind piinktlich fertig. Sie haben eineinhalb Stunden Zeit
fir die Mittagspause und es geht hier piinktlich um 14h15 weiter mit
L,Universititen im Wettbewerb®.



