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Zum Zusammenspiel von Recht und Okonomik bei
Effizienzanforderungen an Unternehmen

Michael Fehling®

Rezension zu Markus Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanforderungen im Offentlichen
Recht. Unternehmenseffizienz als neue Rechtskategorie, Berlin (Duncker & Humblot -
Das Offentliche Recht, Habilitationen, Band 1) 2013, 674 Seiten, ISBN 978-3-428-13984-2

Fragen der Okonomisierung beschiftigen das (6ffentliche) Recht schon seit iiber 20
Jahren. Bislang hat man dabei Effizienzanforderungen meist mit Blick auf die staat-
liche Verwaltung diskutiert. Doch auch in der modernen Wirtschaftsregulierung
nimmt das (Verwaltungs-)Recht immer ofter auf ckonomische Maf$stibe Bezug.
Deshalb lenkt die vorliegende Habilitationsschrift, in Bonn bei Matthias Schmidt-
Preufs entstanden, den Blick auf rechtliche Effizienzanforderungen an Unternehmen.
Als Referenzgebiete dienen die Regulierung der Netzwirtschaften, das im Entstehen
begriffene Energieeffizienzrecht sowie das Kartellrecht. Dies verspricht Erkenntnis-
gewinn auf drei Ebenen: grundlegend-theoretisch zur Transformation aufSerrechtli-
cher (6konomischer) in juristische MafSstabe, systembildend zu Moglichkeiten und
Grenzen rechtsgebietstibergreifender Koharenz sowie rechtsdogmatisch schliefSlich
sogar fiir die eine oder andere konkrete Auslegungsfrage.

1. In einem ersten, den Grundlagen gewidmeten Teil steht am Anfang eine konzise
und zugleich sehr inhaltsreiche Aufarbeitung der mafigeblichen betriebswirtschaft-
lichen und vor allem volkswirtschaftlichen Theorie. Bei den Effizienzkonzepten kon-
zentriert sich die Darstellung auf die allokative Effizienz (Stichworte: Pareto-Opti-
mum, Kaldor-Hicks-Kriterium), aber auch produktive sowie dynamische Effizienz
und die problematischen Wechselbeziehungen werden angesprochen. Im Rahmen
der normativen Theorie der Regulierung werden die Bedeutung von natiirlichen Mo-
nopolen, externen Effekten und Informationsasymmetrien einpragsam herausgear-
beitet. Wenngleich die herrschenden Anschauungen in der Okonomie im Vorder-
grund stehen, deutet Ludwigs doch auch immer wieder geschickt Kritikpunkte und
alternative Ansitze an. Etwas blasser bleibt der anschliefende Uberblick iiber die
herkommliche staatsgerichtete Effizienzperspektive mit kurzer Diskussion eines ver-
fassungsrechtlichen Wirtschaftlichkeitsgebots und verwaltungsrechtlicher Effizienz-
konzepte in Form vor allem des Neuen Steuerungsmodells und der Beschleunigungs-
gesetzgebung. Formal bereits zum zweiten Teil, der Sache nach aber noch zu den
Grundlagen gehort dann der Perspektivenwechsel hin zu unternehmensbezogenen
Effizienzkonzepten. Uberraschend knapp fillt dabei der Blick auf die Einbruchstellen
fur 6konomische unternehmensbezogene Effizienzanforderungen in das Recht aus.

* Prof. Dr. Michael Fehling, LL.M. (Berkeley), hat einen Lehrstuhl fiir Offentliches Recht mit Rechtsver-
gleichung an der Bucerius Law School. Hamburg, inne.
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Ludwigs unterscheidet die direkte Rezeption im Gesetz, die Ausfillung rechtlicher
Generalklauseln und die Verankerung allgemeiner Zielvorstellungen. Er betont dabei
besonders, dass sich der ,,Gestaltwandel von einem 6konomischen in ein juristisches
Konzept“ ausschlieSlich nach den Regeln des Rechts vollziehen muss. Dies wird in
der folgenden Analyse nicht zuletzt in der Aufgabe sichtbar, die rechtlichen Effizi-
enzanforderungen grundrechtskonform zu interpretieren.

Der zweite Teil untersucht danach das Verstindnis von Unternehmenseffizienz in
drei Referenzgebieten. Es beginnt mit dem Regulierungsrecht und dort wiederum mit
der Regulierung der Zugangsentgelte in den Netzwirtschaften. Die ,,Kosten effizi-
enter Leistungserbringung® in der Telekommunikation und die Umstellung auf die
(Effizienz-)Anreizregulierung im Energiewirtschaftsrecht stehen im Vordergrund
und werden zum Vollkostenansatz mit nur sehr beschriankten zusitzlichen Effizi-
enzanforderungen im Eisenbahnsektor abgegrenzt. Hier wie auch in der Folge kniipft
Ludwigs immer wieder souverdn an den 6konomischen Eingangsteil an. Als weitere
Konstellation aus dem Regulierungsrecht wird die Frequenzvergabe in der Telekom-
munikation mit Schwerpunkt auf dem Versteigerungsverfahren thematisiert. Man
hofft, damit die effizientesten Nutzer der knappen Frequenzen anhand ihrer Zah-
lungsbereitschaft zu identifizieren. Als zweites Referenzgebiet dient das Energieum-
weltrecht mit der Forderung nach Energieeffizienz. Nach erneuter Vertiefung der hier
relevanten 6konomischen Grundlagen spannt sich der Bogen von der Energiever-
brauchskennzeichnung tiber den Emissionshandel bis zu Energieeffizienzanforde-
rungen an immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige Anlagen. Angesichts
der Heterogenitit dieser Regelungskomplexe soll die Steuerungsperspektive eine
Systematisierung des anzutreffenden Instrumentenmixes liefern. Das dritte und letzte
Referenzgebiet ist das (europdische) Kartellrecht mit Kartellverbot, Missbrauchsver-
bot und Zusammenschlusskontrolle. Die Kontroverse um einen ,,more economic
approach® konzentriert sich dabei auf eine Effizienzverteidigung fur eigentlich kar-
tellrechtswidrige Verhaltensweisen. Letztlich folge das Recht fast durchweg einem
Konsumentenwohlfahrts- und nicht dem in der Okonomie priferierten Gesamt-
wobhlfahrtsstandard.

Den Abschluss bildet die formal noch zum zweiten Teil gehorende systematisierende
Synthese. Ludwigs identifiziert Interdisziplinaritat, Multifunktionalitat, Multifinali-
tat und Grundrechtsfestigkeit als pragende Strukturmerkmale der Unternehmensef-
fizienz im Recht. Unter dem Stichwort Interdisziplinaritat werden die unterschiedli-
chen Einbruchsstellen okonomischer (Unternehmens-)Effizienzkonzepte in das
Recht zusammengestellt: von der direkten Rezeption des Effizienzbegriffs in den
Tatbestandsmerkmalen einer Norm tber die Ausfillung von Generalklauseln bis hin
zur ausdriicklichen oder konkludenten Verankerung als auslegungsleitende allge-
meine Zielvorstellung des Gesetzes. Die Multifunktionalitat der Unternehmenseffi-
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zienz offenbare sich in ihrem Charakter als Rechtspflicht, Genehmigungsvorausset-
zung, Anreiz, Auswahl- und Verteilungskriterium oder Einwand, oftmals auch kom-
biniert. Multifinal wirkten solche Effizienzanforderungen insoweit, als sie kein
Selbstzweck sein konnten, sondern ihrerseits wiederum ganz unterschiedlichen Ge-
meinwohlzielen dienten. Die prima facie wohlfahrtsfordernde Steigerung volkswirt-
schaftlicher Allokationseffizienz stehe oft im Vordergrund, doch konne die ,,Politik
des Gesetzes“ auch auf primir auSerokonomische Ziele wie den Umwelt- und Kli-
maschutz oder die Versorgungssicherheit ausgerichtet sein. Zur Sicherung der
Grundrechtsfestigkeit durften die Effizienzanforderungen nicht auf ein 6konomisch-
theoretisch definiertes Optimum ausgerichtet werden, sondern mussten fiir die Un-
ternehmen mit zumutbarem Aufwand erfiillbar bleiben; die mafSgeblichen Vorschrif-
ten seien jedoch durchweg entsprechend verfassungskonform auslegbar.

2. Die grofse Stirke dieser Habilitationsschrift liegt in ihrer Systematisierungskraft.
Souveran fihrt Ludwigs den Leser durch die unterschiedlichsten Rechtsgebiete, dabei
immer wieder gekonnt 6konomische und juristische Aspekte verkniipfend. Der Stil
ist ganzlich unpritentios, doch offenbart sich darin die seltene Gabe, schwierige Zu-
sammenhange in einer gelungenen Balance zwischen Differenzierung und notwen-
diger Komplexititsreduzierung deutlich zu machen. Schon der 6konomische Grund-
lagenteil ist insoweit eine besondere Leistung, als darin eine Vielzahl von Ansitzen
zu einem schliissigen Gesamtbild zusammengefiigt wird, ohne inhirente Spannungen
und Kontroversen zu verdecken. Mogen auch viele rechtliche Einzelergebnisse wenig
spektakular sein, so gelingt es Ludwigs doch immer wieder, das Verstindnis der
Rechtslage einschlieSlich vieler Streitfragen in den klug gewidhlten Referenzgebieten
deutlich zu vertiefen. Vor allem fordert der neue Blickwinkel manche verborgenen
Zusammenhinge zu Tage.

Etwas blasser bleibt die Arbeit dagegen in der Analyse der Mechanismen fiir die
rechtliche Verarbeitung 6konomischer Effizienzkonzepte. Zwar iberzeugt auch hier
der systematisierende Ansatz und der Hinweis auf das Primat des Rechts, doch wire
eine weitere Vertiefung und Problematisierung wiinschenswert gewesen. So konnte
man z.B. iiberlegen, inwieweit sich ein etwaiger Meinungswandel in der Okonomie
oder sonstige neue Erkenntnisse in einer dynamischen Auslegung und Anwendung
rechtlicher Scharnierbegriffe abbilden lassen. In Folge der Wirtschaftskrise ist ohne-
hin die Skepsis gegeniiber vermeintlich gesicherten 6konomischen Erkenntnissen ge-
wachsen und die Beschranktheit des Wissens zunehmend ins Bewusstsein gertickt.
Inwieweit sollte sich dies, so liefSe sich noch weitergehend fragen, auch in einer Zu-
ruckdrangung holistischer 6konomischer Effizienzkonzepte bei der Auslegung von
rechtlichen Anforderungen an Unternehmen niederschlagen? Die Arbeit weist durch-
aus an verschiedenen Stellen auf Wissensdefizite und (notwendige) Unvollkommen-
heiten in der Wirklichkeit hin, etwa in Zusammenhang mit der 6konomischen Theo-
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rie des ,,second best®, in der Erwdhnung von Transaktionskosten oder bei den im-
merhin angedeuteten Funktionsschwichen des derzeitigen Emissionshandelssystems.
Doch werden daraus — aus Sicht des Rezensenten — zu wenig Konsequenzen gezogen.
So pladiert Ludwigs z.B. fur eine gerichtliche Vollkontrolle von (Entgelt-)Regulie-
rungsentscheidungen. Eine grofSere Skepsis gegeniiber eindeutigen 6konomischen
Ableitungen konnte bei solch hochkomplexen Regulierungsentscheidungen womog-
lich doch administrative Entscheidungsspielraume nahelegen.

Uberzeugend zeigt Ludwigs an verschiedenen Stellen auf, dass Effizienzanforderun-
gen an Unternehmen 6konomisch tendenziell auf Optimierung angelegt sind, juris-
tisch aber ihre Grenze an der grundrechtlichen VerhaltnismafSigkeit finden. Die
Benchmark-Funktion des Standards der ,,Kosten effizienter Leistungserbringung*
sowie der Anreizregulierung und das Konzept des ,,front runner® bei der Energieef-
fizienz von Produkten werden unter diesen beiden Aspekten gewiirdigt. Insgesamt
bleibt dabei aber das Effizienzkonzept tendenziell doch etwas statisch. Namentlich
bei der Energieeffizienz hatte man tiber ambitioniertere Strategien eines ,,technology
forcing® nachdenken konnen, wie es vor allem in den USA im Umweltrecht aus-
fuhrlich diskutiert und fiir Auto-Abgasstandards in den 1970er Jahren auch prakti-
ziert worden war. Effizienzanforderungen mussen, wenn sie hinreichend in die Zu-
kunft verlegt werden, nicht bereits heute technisch und wirtschaftlich erreichbar sein.
Grundrechtlich konnten woméglich zusitzliche Spielrdume fur effizienzorientierte
Regulierungsmafinahmen daraus erwachsen, dass betroffene Unternehmenssparten
zuvor von massiver staatlicher finanzieller Unterstitzung profitiert haben. Die Arbeit
lenkt richtigerweise den Blick darauf, dass Sonderrechte und staatliche Finanzierung
beim Aufbau von Netzinfrastruktur zwar nicht den Grundrechtsschutz der Nach-
folgunternehmen der fritheren Staatsunternehmen beseitigen, wohl aber eine erhohte
Sozialbindung des (Netz-)Eigentums rechtfertigen konnen. Vielleicht liefSe sich dieser
Gedanke tiber die Netzsektoren hinaus sogar auf die massive Unterstiitzung vor allem
von Unternehmen der Finanzbranche in der Wirtschaftskrise tibertragen und konnte
dort — ein weiteres moglicherweise lohnendes Referenzgebiet — veranderte Effizienz-
anforderungen bei den Rahmenbedingungen von Finanztransaktionen (etwa beziig-
lich der Eigenkapitalausstattung) legitimieren.

Hervorhebung verdient schliefSlich noch einmal die Erkenntnis, dass Unternehmens-
effizienz nur Mittel oder allenfalls Zwischenziel sein kann, entsprechende die Un-
ternehmen belastende Anforderungen daher durch andere Gemeinwohlziele gedeckt
sein mussen. Geanderte Priorititen konnen insoweit eine Umsteuerung nahelegen.
So wird etwa derzeit iiber die Fortentwicklung (wenn nicht gar grundlegende Ande-
rung) der Anreizregulierung im Energiesektor diskutiert, um dem zusitzlichen In-
vestitionsbedarf infolge der Energiewende besser Rechnung zu tragen. In Effizienz-
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kategorien ausgedriickt konnte man darin eine Zurtickdrangung der allokativen Ef-
fizienz zugunsten der Umwelteffizienz erblicken.

Mag man demnach auch uber die eine oder andere Akzentsetzung streiten konnen
(und mussen). Die Fruchtbarkeit der in dieser Arbeit eingenommenen Perspektive
wird gerade daran deutlich. Dem selbst gestellten Anspruch, Unternehmenseffizienz
als Rechtskategorie ins Bewusstsein zu riicken und in ihren vielen positivrechtlichen
Facetten auszuleuchten, ist Markus Ludwigs mit diesem Werk voll gerecht geworden.
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