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RegTP Regulierungsbehörde für Telekommunikation und Post
REMM Resourceful, Evaluating, Maximizing Man
RET Revenue Equivalence Theorem
RFF Resources for the Future
RL Richtlinie
Rn. Randnummer(n)
RPI Retail Price Index
RRL Rahmenrichtlinie
Rs. Rechtssache(n)
r.Sp. rechte Spalte
Rspr. Rechtsprechung
s. siehe
S. Seite/Satz
SAVE Specific Actions for Vigorous Energy Efficiency
Schweiz. Schweizerische
SDSRV Schriftenreihe des Deutschen Sozialrechtsverbands e.V.
SFA Stochastic Frontier Analysis
SIEC-Test Significant impediment to effective competition – Test
SJES Swiss Journal of Economics and Statistics
SLC-Test Significant lessening of competition – Test
Slg. Sammlung
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sog. so genannt(e/er/en)
SPD Sozialdemokratische Partei Deutschlands
Spstr. Spiegelstrich
SRU Sachverständigenrat für Umweltfragen
str. strittig, streitig
StromNEV Stromnetzentgeltverordnung
st. Rspr. ständige Rechtsprechung
TAL Teilnehmeranschlussleitung
TEHG Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz
TEntgV Telekommunikations-Entgeltregulierungsverordnung
TK Telekommunikation
TKG Telekommunikationsgesetz
TNV Telekommunikations-Nummerierungsverordnung
TOTEX Total Expenditure
Tz. Textziffer(n)
u. und/unten
u. a. unter anderem/und andere
UA Unterabsatz
UBA Umweltbundesamt
ÜNB Übertragungsnetzbetreiber
UK United Kingdom
UMTS Universal Mobile Telecommunications System
UPR Umwelt und Planungsrecht
Urt. Urteil
U.S. United States
USA United States of America
usw. und so weiter
UTR Umwelt- und Technikrecht
UVP Umweltverträglichkeitsprüfung
u.U. unter Umständen
v. von/vom
Verf. Verfasser
VerfGH NW Verfassungsgerichtshof Nordrhein Westfalen
VerfGH RP Verfassungsgerichtshof Rheinland Pfalz
VerkPBG Verkehrswegeplanungsbeschleunigungsgesetz
VerwArch Veraltungsarchiv
VG Verwaltungsgericht
vgl. vergleiche
VO Verordnung
VO Funk Vollzugsordnung für den Funkdienst
Vol. Volume
Vorbem. Vorbemerkung(en)
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VR Verwaltungsrundschau
vs. versus
VVDStRL Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechts-

lehrer
VwGO Verwaltungsgerichtsordnung
VwVfG Verwaltungsverfahrensgesetz
WACC Weighted Average Cost of Capital
WIK/wik Wissenschaftliches Institut für Infrastruktur und Kommunika-

tionsdienste GmbH
WiVerw Wirtschaft und Verwaltung
WuW Wirtschaft und Wettbewerb
WuW/E Wirtschaft und Wettbewerb – Entscheidungssammlung
z.B. zum Beispiel
ZfE Zeitschrift für Energiewirtschaft
ZfW Zeitschrift für Wirtschaftspolitik
ZgS Zeitschrift für die gesamte Staatswissenschaft
ZHR Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht
Ziff. Ziffer
ZIP Zeitschrift für Wirtschaftsrecht
zit. zitiert
ZJS Zeitschrift für das Juristische Studium (online)
ZNER Zeitschrift für Neues Energierecht
ZRL Zugangsrichtlinie
ZRP Zeitschrift für Rechtspolitik
z.T. zum Teil
ZuG Zuteilungsgesetz
ZUM(-RD) Zeitschrift für Urheber- und Medienrecht (Rechtsprechungs-

dienst)
ZUR Zeitschrift für Umweltrecht
zust. zustimmend
ZuV Zuteilungsverordnung
ZWeR Zeitschrift für Wettbewerbsrecht
ZZP Zeitschrift für Zivilprozess
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Einleitung

A. Erkenntnisinteresse und Eingrenzung
des Untersuchungsgegenstands

Die Effizienz stellt für das Recht eine interdisziplinäre Herausforderung
dar. Den bisherigen Untersuchungen zur Implementierung ökonomischer
Effizienzvorstellungen im Öffentlichen Recht liegt eine staatszentrierte
Sicht zugrunde. Im Mittelpunkt steht das Prinzip der Wirtschaftlichkeit
hoheitlichen Handelns. Die als Wirtschaftlichkeit definierte Effizienz wird
dabei vor allem als Maßstab für die Exekutive analysiert.

Auf den Punkt gebracht wird die Staatsbezogenheit dieses Ansatzes,
wenn es heißt, dass Wirtschaftlichkeit für das Öffentliche Recht „als unmit-
telbarer Normgegenstand nur da ein Thema [ist], wo es um Funktionswahr-
nehmungen des Staates und seiner verschiedenen Handlungseinheiten
geht“.1 Die Auswirkungen auf die einzelnen Wirtschaftsteilnehmer werden
hier allenfalls reflexiv erfasst.

Daneben kann „Effizienz“ aber noch aus einem anderen Blickwinkel be-
trachtet werden: dem des einzelnen Unternehmens. Anlass für einen solchen
Perspektivwechsel ist die zunehmende Inkorporation ökonomischer Effi-
zienzanforderungen in Vorschriften sowohl des nationalen wie auch des
europäischen Rechts. Hierdurch erfolgt eine „Metamorphose“ von einem
ökonomischen in einen juristischen Effizienzbegriff. Im Zuge dieser Juridi-
fizierung wird das Effizienzkriterium in vielfältiger Weise gegenüber den
Wirtschaftsteilnehmern und hier wiederum insbesondere gegenüber den Un-
ternehmen aktiviert. Sie selbst werden zu unmittelbaren Adressaten und
Promotoren rechtlicher Effizienzanforderungen, hinter denen eine Vielzahl
unterschiedlicher Regelungsziele stehen kann.

Das Recht setzt dabei nicht einseitig auf den klassischen Gestaltungs-
modus imperativer Zweckverwirklichung („command and control“)2, son-
dern greift auf filigranere Mechanismen zurück. Ein prägnantes Beispiel

1 Schmidt-Jortzig, in: Butzer (Hrsg.), Wirtschaftlichkeit, S. 17 (18); grundlegend
zur staatszentrierten Perspektive: Leisner, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 5 ff.,
58 ff., der für einen „Abschied vom Effizienzstaat“ plädiert; krit. Häberle, AöR 98
(1973), 625 (634 f.); aus jüngerer Zeit: Fehling, in: Trute et al. (Hrsg.), Allgemeines
Verwaltungsrecht, S. 461 (476 ff.); Schmidt-Aßmann, Ordnungsidee, Kap. 6 Tz.
64 ff.



hierfür liefert die Vergabe knapper Funkfrequenzen im Telekommunika-
tionssektor. Sie ist darauf ausgerichtet festzustellen, welcher Antragsteller am
besten geeignet ist, „die zu vergebenden Frequenzen effizient zu nutzen“3

(§ 61 Abs. 3 S. 1 TKG). Zur Ermittlung des effizienten Nutzers bedient
sich das Recht mit dem Versteigerungsverfahren eines selbstregulativen Me-
chanismus. Dieser soll die Unternehmen dazu veranlassen, ihre „wahre“
Wertschätzung für die knappe Ressource „Frequenz“ und damit zugleich
ihre (auf dieser Grundlage prognostizierte) Fähigkeit zur effizienten Fre-
quenznutzung aus Eigenantrieb zu offenbaren.

Die Analyse der bislang noch weithin „unentdeckten“ unternehmensbezo-
genen Dimension der Effizienz im Öffentlichen Recht bildet den Kern die-
ser Arbeit. Ziel ist die Etablierung einer innovativen und interdisziplinären
Rechtskategorie der Unternehmenseffizienz. Den Gegenpol des Effizienz-
strebens im Recht bilden dabei die Grundrechte der Regelungsadressaten.
Sie können unternehmensbezogenen Effizienzanforderungen Grenzen setzen
bzw. ihre (grundrechtskonforme) Auslegung steuern.

Als repräsentative Referenzgebiete werden das Regulierungsrecht, das
Energieumweltrecht sowie das – auf der Grenzlinie zwischen Privatrecht
und Öffentlichem Recht angesiedelte – EU-Kartellrecht herangezogen. Für
alle drei Materien ist die enge Verzahnung von Ökonomie und Recht cha-
rakteristisch. Sie sind für das hier verfolgte Vorhaben daher prädestiniert
und stehen paradigmatisch für die auf ihrer Grundlage zu entwickelnde
neue Rechtskategorie der Unternehmenseffizienz. Hiermit soll zugleich eine
die staatszentrierte Perspektive erweiternde Gesamtsicht der Effizienz eröff-
net werden.

In methodischer Hinsicht wird ein positivrechtlicher Ansatz zugrunde ge-
legt. Dies bedeutet, dass die ökonomischen Effizienzkonzepte erfasst, ana-
lysiert und aktiviert werden sollen, soweit dies durch die Rezeption im po-
sitiven (Öffentlichen) Recht angezeigt erscheint. Es geht also nicht darum,
eine am ökonomischen Effizienzziel ausgerichtete Gesetzgebungstheorie zu
entwickeln. Stattdessen werden die de lege lata bestehenden unternehmens-
bezogenen Effizienzanforderungen in den Blick genommen. Schlaglicht-
artig seien insoweit der Genehmigungsmaßstab der „Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung“ in der Netzentgeltregulierung (s. z.B. § 32 Abs. 1
TKG), die Grundpflicht zur „sparsam[en] und effizient[en]“ Energiever-
wendung im Energieumweltrecht (vgl. § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BImSchG)
und der Freistellungstatbestand vom EU-Kartellverbot als Musterbeispiel

30 Einleitung

2 Eingehend zur ganzen Bandbreite der Gestaltungsmodi: Schmidt-Preuß,
VVDStRL 56 (1997), 160 (162, 185 ff.).

3 Hervorhebung v. Verf.



für eine efficiency defense im europäischen Kartellrecht (Art. 101 Abs. 3
AEUV) genannt.

Erst das Zusammenspiel der unterschiedlichen Normenkomplexe ergibt
das „Gesamtgemälde“ der Unternehmenseffizienz im Öffentlichen Recht.
Inwieweit es durch die „Harmonie“ oder „Disharmonie“ zwischen juristi-
scher und ökonomischer Logik gekennzeichnet ist, bildet ein zentrales Er-
kenntnisinteresse dieser Arbeit. Zugleich soll hiermit ein Beitrag zur all-
gemeinen Debatte über die Grenzen der Rezeptionsfähigkeit fachfremder
Erkenntnisse im Recht geleistet werden.4

B. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Untersuchung gliedert sich in zwei Blöcke: Im ersten
Teil gilt es, im Sinne einer grundlegenden Standortbestimmung sowohl die
unterschiedlichen Effizienzkonzepte in den Wirtschaftswissenschaften als
auch ihre bisherige Rezeption im Öffentlichen Recht zu untersuchen. Das
„Herzstück“ der Arbeit bildet sodann der im zweiten Teil zu vollziehende
Perspektivwechsel vom Staat zum Unternehmen und die hierauf aufbauende
Entfaltung der neuen Rechtskategorie der Unternehmenseffizienz.

I. Grundlagen der Effizienz
in Ökonomie und Öffentlichem Recht

Im Rahmen der im ersten Teil erfolgenden Analyse der Grundlagen der
Effizienz in Ökonomie und Öffentlichem Recht, ist in einem ersten Kapitel
die Komplexität und Vielgestaltigkeit des ökonomischen Effizienzkriteriums
offenzulegen. Dabei kann im Ausgangspunkt zwischen betriebs- und volks-
wirtschaftlichen Ansätzen unterschieden werden: In der Betriebswirtschafts-
lehre kommt vor allem dem ökonomischen Prinzip (Wirtschaftlichkeitsprin-
zip) mit seinen beiden Ausprägungen – dem Minimal- und dem Maximal-
prinzip – zentrale Bedeutung zu. Demgegenüber liegt der Fokus der
Wirtschaftstheorie (als Hauptgebiet der Volkswirtschaftslehre) auf dem
„Dreiklang“ aus allokativer, produktiver und dynamischer Effizienz. Die im
Zentrum stehende Allokationseffizienz wird durch das wohlfahrtsökonomi-
sche Effizienzkriterium der Pareto-Optimalität präzisiert. Eine kompensati-
onstheoretische Erweiterung hierzu stellt das Kaldor-Hicks-Kritierium dar.

Diesen unterschiedlichen Effizienzkonzepten ist im Einzelnen nachzuge-
hen, wobei die bestehenden Verbindungslinien, Spannungslagen (Trade-offs)
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Fn. 4), sprechen insoweit von einem „Forschungsdefizit“.


