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Teil 1
Einfihrung

A Problemstellung

Das Verhiltnis von Staat und Wettbewerb zihlt zu den fundamentalen und stets
aktuellen Fragen moderner Staatlichkeit.! Kaum ein Thema wird kontinuierlich
vergleichbar kontrovers diskutiert — nicht nur in der Rechtswissenschaft, son-
dern auch in den Wirtschaftswissenschaften und der Politik.? Drehte sich die
Diskussion Anfang der 1990er-Jahre noch vorrangig darum, welche Aufgaben
wesensnotwendig dem Staat vorbehalten sind und damit prinzipiell nicht unter
Wettbewerbsbedingungen erbracht werden diirfen?, steht inzwischen die Frage
im Vordergrund, unter welchen Voraussetzungen und wie intensiv der Staat
regulierend in Markte eingreifen soll und darf, die grundsitzlich wettbewerb-
lich organisiert sind. Die Finanzmarktkrise hat dieser Fragestellung Aktualitit
von beispiellosem Ausmaf} verschafft, indem sie einen globalen Ruf nach einer
stirkeren Regulierung der Finanzmirkte — und damit einem stirkeren Eingrei-
fen des Staates in den Wettbewerb auf diesen Mirkten — ausgelost hat.* Schon
zuvor hatte sich allerdings gezeigt, wie schwer sowohl der Politik aber auch
der Rechtswissenschaft die Bestimmung des Verhiltnisses von Staat und Wett-

U Grzeszick, Hoheitskonzept — Wettbewerbskonzept, in: HStR IV3, § 78 Rn. 1; Heintzen,
VVDStRL 62 (2003), S. 220 (224); Herzog, Ziele, Vorbehalte und Grenzen der Staatstitigkeit,
in: HStR IV3, § 72 Rn. 23; VofSkuhle, VVDStRL 62 (2003), S. 259 (268).

2 So hat etwa die Monopolkommission ihr 17. Hauptgutachten dem Verhiltnis von Staat
und Wettbewerb gewidmet. Monopolkommission, Hauptgutachten 2006/2007 v. 9.7.2008,
,Weniger Staat, mehr Wettbewerb*. Vgl. aus der juristischen Literatur Pielow, JuS 2006, 942;
Sécker, ZNER 2004, 98; Schoch, NVwZ 2008, 241.

> Bauer, VVDStRL 54 (1995), S. 243 ff.; Benz, Die Verwaltung 28 (1995), 337; Bull, Verw-
Arch 86 (1995), 621 ff.; Burgi, Ziele und Grenzen staatlichen Handelns, in: HStR IV3, §75
Rn. 1 ff.; Burgi, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben — Gestaltungsmoglichkeiten, Grenzen,
Regelungsbedarf, Gutachten D zum 67. DJT, D 52 ff.; Déubler, Privatisierung als Rechtspro-
blem, passim; Gramms, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, S. 190 ff.; Harms, Zwi-
schen Privatisierung, Wettbewerb und Kommunalisierung, passim; Kammerer, Privatisie-
rung, S. 155 ff.; Lecheler, BayVBL. 1994, 555; Moschel, JZ 1988, 885; Osterloh, VVDStRL 54
(1995), S.204 ff.; Ronellenfitsch, DOV 1996, 1028; Schoch, DVBL. 1994, 962; Schuppert, DOV
1995, 761; Stober, DOV 1995, 126; Vitzthum, ASR 104 (1979), 580.

* Vgl. etwa Antrag der Fraktionen der CDU/CSU und FDP, Effektive Regulierung der
Finanzmirkte nach der Finanzkrise, BT-Drs. 17/6313. Auch Stiirner, in: FAZ v. 10.10.2008,
,Staatliche Regulierung — Geh mir aus der Sonne®.
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bewerb fillt.> Die Frage danach stellt sich teils explizit, meist jedoch unausge-
sprochen bei zahlreichen weiteren aktuellen Problemfeldern, so etwa bei staat-
lich verordneten Mindestlohnen® oder bei Obergrenzen fiir Managergehilter.”
Beides bedeutet einen staatlichen (regulierenden) Eingriff in einen Markt — in
diesen Fillen in den Arbeitsmarkt.®

Paradigmatisch zeigt sich die Schwierigkeit einer Bestimmung des Verhalt-
nisses von Staat und Wettbewerb in liberalisierten Mirkten, die urspriinglich
von einem staatlichen Monopolisten kontrolliert worden sind, der zwischen-
zeitlich privatisiert wurde. Die Privatisierung solcher Unternehmen, mehr aber
noch die damit einhergehende Marktliberalisierung sollte regelmafiig zu einem
»Weniger” an Staat und einem ,,Mehr“ an Wettbewerb fithren. Die Antwort auf
die Frage, wie viel Wettbewerb und wie viel Staat in diesen Sektoren erforder-
lich ist, variiert allerdings seit der Liberalisierung erheblich und gleicht dabei
einem Pendel zwischen den Extremen ,,Staatsunternehmen® und ,unregulierter
Wettbewerb®; heute scheint sie gerade in Mirkten, in denen es urspriinglich nur
Staat und keinen Wettbewerb gab, ungeklirter denn je.”

Die 1980er-Jahre und der Beginn der 1990er-Jahre waren noch weltweit
vom Trend der Privatisierung von staatlichen Unternehmen und der Liberali-
sierung von Mirkten, also einem Riickzug des Staates geprigt.!° Das Gewicht
verschob sich in dieser Zeit deutlich zum Wettbewerb. Die Privatisierung staat-
licher Unternehmen war in manchen Fillen sicherlich auch der wirtschaftlichen
Not der Staatshaushalte geschuldet.!! Privatisierung und Marktliberalisierung
basierten jedoch auch auf grundsitzlichen wirtschaftstheoretischen Erwigun-
gen. Sie ruhten auf einer Wettbewerbstheorie, die von der Uberlegenheit der
privatwirtschaftlichen gegeniiber der staatlichen Leistungserbringung ebenso
uberzeugt war wie von der Leistungsfihigkeit eines weitgehend unregulierten
Wettbewerbs.!? Privatisierung und Liberalisierung konnten sich zudem auf eine

5> So stellte etwa auch die 69. Jahrestagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechts-
lehrer in Graz die Rahmenfrage ,,Gemeinwohl durch Wettbewerb?“. Zur Tagung VVDStRL
69 (2010).

¢ Vgl. dazu Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwick-
lung, Jahresgutachten 2006/2007, S. 401 {.

7 Vgl. dazu die Meldung Handelsblatt v. 6.7.2008, ,Koalition will gegen hohe Mana-
gergehalter vorgehen®, S. 1. Siehe auch Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009 v.
22.7.2010, ,Mehr Wettbewerb, weniger Ausnahmen®, S. 333 ff.

8 Zu regulierenden Eingriffen in den Arbeitsmarkt ausfiihrlich aus verfassungsrecht-
licher Sicht Wieland, VVDStRL 59 (2000), S. 13 ff.; aus okonomischer Sicht Engel, VVDStRL
59 (2000), S. 56 ff.; sowie von Danwitz, VVDStRL 59 (2000), S. 100 ff.

% So auch Basedow, Mehr Freiheit wagen. Uber Deregulierung und Wettbewerb, S. 26.

10 E. U. von Weizsicker/Young/Finger, in: von Weizsicker/ Young/Finger, Grenzen der
Privatisierung, S. 15; Kearney/Merrill, 98 Columbia Law Review 1323 (1398).

1 Megginson, The Financial Economics of Privatization, S. 61 f.; E. U. von Weizséicker/
Young/Finger, in: von Weizsicker/Young/Finger, Grenzen der Privatisierung, S. 15.
12 E. U. von Weizséiicker/ Young/Finger, in: von Weizsicker/Young/Finger, Grenzen der
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Staatsrechtslehre stiitzen, die im Wesentlichen nur noch die Gefahrenabwehr
nach Auflen, die Sicherung des inneren Friedens sowie bestimmte elementare
Sozialleistungen als unantastbare Staatsaufgaben, die vom Staat selbst erfiillt
werden miissen, betrachtete.!3

Die Praxis der Privatisierung und Liberalisierung enttiuschte die in sie ge-

setzten Hoffnungen allerdings allzu oft offentlichkeitswirksam. Stromausfille

in Kalifornien'#, die desastrose Eisenbahninfrastruktur in Grofibritannien'?,

eine grofle Anzahl von Korruptionsfillen in privatisierten Sektoren!® und
nicht zuletzt steigende Energiepreise in Deutschland 1osten rasch eine gewisse
Erniichterung gegentiber den mutmafilichen Vorteilen der privaten Leistungs-
erbringung im Wettbewerb aus.!” Zwar wird in der Riickschau deutlich, dass
gerade die Stromausfille in Kalifornien und das verrottete Schienennetz in
Grof3britannien nicht auf die Tatsache der Privatisierung der ehemaligen staat-
lichen Monopolunternehmen und die damit einhergehende Marktliberalisie-
rung an sich, sondern auf eine missglickte Regulierung der Mirkte im Nach-
gang zu ihrer Liberalisierung zurtickzufiithren sind.!® Die Ereignisse gentigten
gleichwohl, um Zweifel gegentiber der privaten Erbringung als elementar erach-
teter Leistungen wie Energie und Verkehr zu sien.!” Die so entstandene Skepsis

Privatisierung, S. 18; Kearney/Merrill, 98 Columbia Law Review 1323 (1398); Monopolkom-
mission, Zur Neuordnung der Telekommunikation, Rz. 131. Kritisch bereits Wieland, Die
Verwaltung 1985, 84 (112 ff.).

13 Vgl. Herzog, Ziele, Vorbehalte und Grenzen der Staatstitigkeit, in: HStR IV3, §72
Rn.28ff.

4 Dazu ausfithrlich Brand/Scheffran, in: von Weizsicker/Young/Finger, Grenzen der
Privatisierung, S. 79 ff.

15 Dazu ausfithrlich Weidauer, in: von Weizsicker/ Young/Finger, Grenzen der Privatisie-
rung, S. 87 ff.

16 Ein eindrucksvolles Beispiel im negativen Sinne ist dabei die Privatisierung der Was-
serversorgung von Grenoble, die in Anspielung an Napoleons Niederlage bei Waterloo auch
als ,Water/’ean® der Privatisierung bezeichnet wird. Im Zuge der Privatisierung der Wasser-
versorgung wurde eine Konzession an den franzosischen Versorger Suez erteilt. Wie sich in
einem spateren Strafverfahren herausstellte, hatte Suez an den Biirgermeister von Grenoble,
aber auch zahlreiche Stadtrite Schmiergelder in Hohe von rund 3 Millionen Euro gezahlt,
um in dem Ausschreibungsverfahren den Zuschlag zu erhalten. Dazu Stiirmer, in: von Weiz-
sacker/Young/Finger, Grenzen der Privatisierung, S.34 ff. Weitere Beispiele von Korrup-
tionsfillen im Zusammenhang mit privatisierten ehemaligen Staatsunternehmen bei Boehm/
Olaya/Polanco, in: von Weizsacker/ Young/Finger, Grenzen der Privatisierung, S. 218 ff.

17 Siiddeutsche Zeitung v. 30.4./1.5.2008, ,Nicht nur eine Erfolgsgeschichte®, S.22.

18 Vgl. fiir die Energiemarktliberalisierung in Kalifornien Bush/Mayne, 83 Oregon Law
Review 207; Spence, 40 Wake Forest Law Review 417; Duane, 19 Yale Journal on Regulation
471 (511); ebenso Brand/Scheffran, in: von Weizsicker/Young/Finger, Grenzen der Privatisie-
rung, S.79 (83). Grundlegend MacAvoy, The Unsustainable Cost of Partial Deregulation,
S.69ff. Fiir die Eisenbahnprivatisierung in Grofibritannien Weidauer, in: von Weizsacker/
Young/Finger, Grenzen der Privatisierung, S. 87 (90).

19 Vgl. dazu den Bericht an den Club of Rome aus dem Jahr 2006 von von Weizsicker/
Young/Finger, Grenzen der Privatisierung; sehr kritisch Liedtke, Wir privatisieren uns zu
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gegentiber dem Wettbewerb und einer Deregulierung von Mirkten fir solche
Leistungen wurde in Deutschland weiter dadurch verstirkt, dass in einem be-
sonders sensiblen Sektor — dem Energiesektor — die Verbraucherpreise seit sei-
ner Liberalisierung im Jahr 1998 teilweise um mehr als 20 % angestiegen sind.?°
Selbst wenn die Energiepreisentwicklung ganz iiberwiegend der Koinzidenz
steigender Rohstoffpreise und nicht der Marktliberalisierung geschuldet ist?!,
wird doch zumindest in der 6ffentlichen Wahrnehmung die Marktliberalisie-
rung zu einer wesentlichen Ursache steigender Preise erklirt.??

Der Trend der 1990er-Jahre zur Privatisierung staatlicher Monopolunter-
nehmen und der anschliefenden Liberalisierung der Mirkte hat sich daher spa-
testens Mitte des ersten Jahrzehnts des 21. Jahrhunderts deutlich verlangsamt.?
Immer hiufiger vernimmt man seither den Ruf nach einer stirkeren Rolle des
Staates bei der Erbringung bestimmter als besonders wichtig erachteter Leis-
tungen.?* Die Finanzmarktkrise, die die Deregulierung von Mirkten unter
den Generalverdacht der Insuffizienz gestellt hat, hat diesen Trend weiter ver-
stirkt. Er zeigt sich auch bei der Diskussion um die Privatisierung der Deut-
schen Bahn AG und die Liberalisierung des Bahnsektors, die allenfalls noch
halbherzig vollzogen werden sollen.?> Der neue Trend lisst sich aber ebenso bei
der Frage nach der Privatisierung der Wasserversorgung erkennen, die Ende des
letzten Jahrhunderts noch heftig gefordert wurde, derzeit aber weitgehend von
der politischen Agenda verschwunden scheint.?® Der Ruf nach einer stirkeren

Tode, passim; Stiirner, Markt und Wettbewerb tber alles? passim; Siiddentsche Zeitung v.
30.4./1.5.2008, ,,Dem Staat, was des Staates ist“, S. 22.

20 Vgl. dazu die Energiepreisstatistik des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Ar-
beit, wonach sich die durchschnittlichen Energieausgaben deutscher Privathaushalte (ohne
Fahrzeugkraftstoffe) zwischen 1998 und 2008 von rund 832 Euro pro Jahr und Kopf auf 966
Euro jahrlich erhoht haben. Abrufbar unter http://www.bmwi.bund.de/ — Energie — Ener-
giestatistiken.

2l So hatte sich der Rohélpreis seit 1998 in Deutschland von 25 US-Dollar pro Barrel
Brent Rohdl auf zwischenzeitlich rund 140 US-Dollar pro Barrel erhoht, Quelle: Bundes-
ministerium der Finanzen, Entwicklung der Benzin-, Diesel- und Rohdlpreise, des Dollar-
kurses und der Mineraldlsteuer, abrufbar unter http://www.bundesfinanzministerium.de/.

22 So insbesondere Liedtke, Wir privatisieren uns zu Tode, S. 102 ff.

2 Vgl. dazu Stober, NJW 2008, 2301.

24 Statt vieler vgl. nur Stiirner, Markt und Wettbewerb tiber alles?, S.222 {f.; Siiddeutsche
Zeitung v. 30.4./1.5.2008, ,Dem Staat, was des Staates ist“, S. 22.

% Vgl. dazu den Bundestagsbeschluss sowie die diesbeziigliche Diskussion zur Bahn-
reform v. 30.5.2008 ,,Zukunft der Bahn, Bahn der Zukunft“, BT-Plenarprotokoll 16/164, v.
30.5.2008.

26 Zur Privatisierung der Wasserversorgung siehe ausfithrlich Masing, VerwArch 2004,
151; Kahl, GewArch 2007, 441; Schmidt, LKV 2008, 193; aus wirtschaftswissenschaftlicher
Sicht Schonefufs, Privatisierung, Regulierung und Wettbewerbselemente in einem natiirlichen
Infrastrukturmonopol, passim; Mayer, in: Robinson, Governments, Competition and Re-
gulation, S. 183 ff. Fir eine weitergehende Liberalisierung der Trinkwasserversorgung siche
Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009 v. 22.7.2010, ,Mehr Wettbewerb, weniger
Ausnahmen, S. 49 ff.
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Rolle des Staates wird selbst bei solchen Sektoren laut, die bereits seit linge-
rer Zeit liberalisiert sind?”: Die Forderung nach einer staatlichen ,,Netz AG*,
in der die Hochstspannungsnetze der vier groflen Energieversorger gebiindelt
werden sollen?®, zeugte hiervon ebenso wie ein jiingst aufgrund unionsrecht-
licher Vorgaben im Telekommunikationsrecht verankertes Regulierungsinst-
rument,?’ mit dem Telekommunikationsunternehmen zur Entflechtung ihrer
Netze verpflichtet werden konnen, um dadurch den Netzbetrieb besser regu-
lieren zu konnen.°

Insgesamt ist die Wettbewerbspolitik von einer groflen Unsicherheit tiber die
Rolle des Staates in grundsitzlich wettbewerblich organisierten Markten er-
griffen. Obwohl die Diskussion tiber das Verhiltnis von Staat und Wettbewerb
keineswegs neu ist®!, ist der undifferenzierte Ruf nach einer stirkeren Rolle des
Staates, d.h. einer stirkeren Regulierung von Mirkten, doch unter mehreren
Gesichtspunkten bemerkenswert:

Zunichst ist aus empirischer Sicht festzuhalten, dass damit die unbestreit-
baren Erfolge von Privatisierung und Liberalisierung der 1990er-Jahre, die ins-
besondere im Telekommunikationssektor erzielt wurden, nahezu vollig ausge-
blendet werden.?? So hat sich etwa der Preis fiir ein Standardinlandsgesprich in
Deutschland zur Hauptzeit von durchschnittlich umgerechnet 30 Cent/Minute
im Jahr 1997 - also im ersten Jahr nach der weitgehenden Liberalisierung des
Telekommunikationssektors durch das Telekommunikationsgesetz von 1996 —
innerhalb von 10 Jahren auf 1 Cent/Minute verringert.’? Kostete ein Gesprich in
die USA im Jahr 1997 noch durchschnittlich umgerechnet 73,63 Cent/Minute, so

7 Besonders eindringlich Stiirner, Markt und Wettbewerb tiber alles?, S. 225 ff.

28 So hat selbst der Prisident der Bundesnetzagentur Matthias Kurth fiir ein solches Mo-
dell pladiert. Vgl. dazu die Pressemitteilung der Bundesnetzagentur v. 7.7.2008 ,, Bundesnetz-
agentur fordert Option eines einheitlichen deutschen Stromnetzes®, abrufbar unter http://
www.bundesnetzagentur.de/media/archive/13917.pdf/.

29 §40 TKG, der zurtickgeht auf Art. 13a der Richtlinie 2002/19/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates v. 7.3.2002 iiber den Zugang zu elektronischen Kommunikations-
netzen und zugehorigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung (Zugangsrichtli-
nie), ABL. 2002, Nr.L 108 v. 24.4.2002, S. 7, zuletzt geindert durch Richtlinie 2009/140/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates v. 25.11.2009, ABL. 2009, Nr. L 337 v. 18.12.2009,
S.37.

30 Richtlinie 2009/140/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 25.11.2009 zur
Anderung der Richtlinie 2002/21/EG {iber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektro-
nische Kommunikationsnetze und -dienste, der Richtlinie 2002/19/EG iiber den Zugang zu
elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehorigen Einrichtungen sowie deren Zusam-
menschaltung und der Richtlinie 2002/20/EG tiber die Genehmigung elektronischer Kom-
munikationsnetze und -dienste, ABI. 2009, Nr. L 337 v. 18.12.2009, S. 37, Erwigungsgrund 61.

31 Vgl. dazu schon Maschel, JZ 1988, 885.

32 Megginson, The Financial Economics of Privatization, S. 270 ff. Vgl. auch Bini, N&R
Beilage 1/2008, S. 2; Bartosch, CR 2000, 214 (215).

3 BNetzA, Jahresbericht 2007, S. 88.
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bezahlt man hierfiir 10 Jahre spiter nur noch rund 0,85 Cent/Minute.** Zugleich
hat sich das Angebot an Telekommunikationsleistungen seit der Marktliberali-
sierung erheblich erweitert: Mobilfunk und Internet sind heute allgemein ver-
fugbare Leistungen, zu denen im Jahr 1998 — dem Jahr der vollstindigen Libera-
lisierung des Telekommunikationsmarktes in Deutschland — nur ein kleiner Teil
der Bevolkerung Zugang hatte.?® Im privatisierten und liberalisierten Telekom-
munikationssektor ist es also zu einem Sinken der Preise bei einer gleichzeitigen
Ausweitung des Angebots gekommen. Man muss hier von einer erfolgreichen
Privatisierung und Marktliberalisierung sprechen.?® Damit lasst sich aber jeden-
falls die derzeit haufig geduflerte undifferenzierte Kritik an der Deregulierung
von Mirkten schwer in Einklang bringen.

Auch aus wettbewerbstheoretischer Sicht ist der Ruf nach einem stirkeren
Staat unter Hinweis auf die Fehlschlidge der Vergangenheit bemerkenswert. Aus
heutiger Sicht deuten nimlich nahezu alle Indikatoren darauf hin, dass die Fehl-
schlidge der Privatisierungen und der Liberalisierung der 1990er-Jahre Folge ei-
ner verfehlten Regulierung der liberalisierten Markte waren, nicht aber von Li-
beralisierung und Privatisierung an sich.>” Die aktuelle 6ffentliche Diskussion
scheint sich hier allerdings insoweit von der Wettbewerbstheorie abgekoppelt
zu haben. Wettbewerbstheoretische Argumente spielen oftmals entweder keine
Rolle, oder aber es werden Argumente vorgebracht, deren wirtschaftstheoreti-
sche Grundlagen bestenfalls umstritten, nur allzu oft aber auch tiberholt sind.
Die Entkopplung von Wettbewerbspolitik und Wettbewerbstheorie ist in ho-
hem Maf3e bedenklich, trigt sie doch die Gefahr inkonsistenter Regulierungs-
entscheidungen in sich, die nur an kurzfristigen politischen Erfolgen und nicht
an langfristigen 6konomischen Zielen ausgerichtet sind.*® Die Entkopplung hat
schlieflich auch dazu beigetragen, dass die Diskussion tiber das Verhiltnis von
Regulierung und Wettbewerb in einer Weise ideologisiert und emotionalisiert
wurde, die dem Finden sachgerechter Losungen kaum dienlich ist.*

Bemerkenswert ist schliefllich die weitgehend passive Rolle, die die Rechts-
wissenschaft oftmals in dieser Diskussion einnimmt. Wettbewerbstheorie und

3 BNetzA, Jahresbericht 2007, S. 88.

35 Die Mobilfunkpenetrationsrate betrug im Jahr 2010 rund 133 % der Gesamtbevolke-
rung bzw. rund 108 Millionen Mobilfunkanschlisse, BNetzA Jahresbericht 2010, S. 86. Fiir
den Anstieg der Breitbandinternetpenetrationsrate siche BNetzA, Jahresbericht 2010, S. 75.

3¢ So auch OECD, OECD Economic Surveys European Union 2007, S. 82.

%7 Siehe dazu oben die Nachweise in Fufinote 18.

38 So spielen insbesondere bei dem Bestseller von Liedtke, Wir privatisieren uns zu Tode,
solche Argumente nahezu keine Rolle.

% Van den Bergh/Camesasca, European Competition Law and Economics, S. 55; Sidak/
Singer, 57 Federal Communications Law Journal 1 (48).

0 Basedow, in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, Festschrift fiir Ulrich Immenga, Wirt-
schaftsregulierung zwischen Beschrinkung und Forderung des Wettbewerbs, S. 3, spricht
hier von ,,politischer Emotionalisierung® der Diskussion.
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Wettbewerbspolitik haben zwangsliufig rechtliche Implikationen*!, so dass
sich die Rechtswissenschaft hier nicht einseitig zuriicknehmen darf. Zwar hat
kaum ein Begriff in der rechtswissenschaftlichen Literatur in den vergangenen
Jahren einen derartigen Bedeutungsaufschwung genommen wie der der ,Re-
gulierung®: Es wird heftig darum gestritten, ob sich bereits eine eigenstindige
Kategorie des Regulierungsrechts gebildet hat und was dies insbesondere fiir
die Systematik des Offentlichen Rechts bedeutet.*? Die 6ffentlich-rechtliche
Abteilung des 66. Deutschen Juristentages 2006 in Stuttgart hat sogar disku-
tiert, ob das Regulierungsrecht in einem Allgemeinen Regulierungsgesetz kodi-
fiziert werden sollte.*> Zu Recht bemingelt jedoch Jirgen Basedow, dass sich die
Rechtswissenschaft in der Regulierungsdiskussion bisher zu sehr auf die Ausle-
gung und Neukonstruktion des geltenden Rechts beschrinkt.** Eine normative
Auseinandersetzung mit der staatlichen Regulierung von Mirkten unter Be-
riicksichtigung wettbewerbstheoretischer Erkenntnisse findet dagegen nur an-
satzweise statt.*> Die damit einhergehende Beschrinkung auf die rechtsdogma-
tische Aufarbeitung des positiven Regulierungsrechts unter Vernachlissigung
normativer Fragestellungen bedeutet auch Einfluss aufzugeben bei der Beant-
wortung der Frage nach dem zukiinftigen Verhiltnis von Staat und Wettbewerb
und damit auch bei der Frage nach den Aufgaben des Staates — eine Frage, die
traditionell im Zentrum der Staatsrechtslehre steht.*

Hinzu kommt auf einer nicht zu vernachlissigenden Ebene — worauf ebenso
Jiirgen Basedow hingewiesen hat —, dass die Abstinenz der Rechtswissenschaft

' Van den Bergh/Camesasca, European Competition Law and Economics, S. 54.

#2 Vgl. nur Banr, ZNER 2004, 318; Berringer, Regulierung als Erscheinungsform der
Wirtschaftsaufsicht, passim; Bullinger, DVBI. 2003, 1355; Burgi, NJW 2006, 2349; von Dan-
witz, DOV 2004, 977; Knauff, VerwArch 2007, 382 (383); Kiihling, Sektorspezifische Regu-
lierung der Netzwirtschaften; Masing, ASR 128 (2003), 558; Masing, Die Verwaltung 36
(2003), 1; Méschel, in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, Festschrift fiir Ulrich Immenga, Re-
gulierung und Deregulierung. Versuch einer theoretischen Grundlegung, S.277 {f.; Rohl, JZ
2006, 831; Ruffert, ASR 124 (1999), 237; Ruffert, Begriff, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regu-
lierungsrecht, §7; Sicker, ASR 130 (2005), 180; Sicker, ZNER 2004, 98; Schebstadr, WuW
2005, 6; Schorkopf, JZ 2008, 20; Storr, DVBI. 2006, 1017; Stober, in: Pitschas/Uhle/Aulehner,
Festschrift fir Rupert Scholz, S. 943; VofSkuble, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung
offentlicher Aufgaben und staatliche Verantwortung, in: VVDStRL 62 (2003), S. 266 (304 {f.).

3 Masing, Soll das Recht der Regulierungsverwaltung tibergreifend geregelt werden?,
Verhandlungen des 66. DJ T, Gutachten D. Dazu auch Masing, Zur Méglichkeit und Notwen-
digkeit ibergreifender Grundsitze der Netzregulierung, in: Lidemann (Hrsg.), Telekommu-
nikation, Energie, Eisenbahn — Welche Regulierung brauchen die Netzwirtschaften, S. 156 ff.
Fiir eine solche Kodifizierung auch Stober, NJW 2008, 2301 (2308 f.).

# Basedow, Regulierung und Wettbewerb in marktwirtschaftlichen Ordnungen, IRP
Nr.14,S.1.

* Etwa bei Lepsius, Ziele der Regulierung, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungs-
recht, § 19.

6 Dazu ausfithrlich Herzog, Ziele, Vorbehalte und Grenzen der Staatstatigkeit, in: HStR
IV3, §72; sowie zur Unterscheidung von Staatsaufgaben und Staatszielen Isensee, Staatsauf-
gaben, in: HStR IV?, § 73 Rn. 1 ff.
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in der normativen Regulierungsdiskussion schon zu oft zu gesetzlichen Rege-
lungen von zweifelhafter handwerklicher Qualitat geftihrt hat.*”

B Gegenstand der Untersuchung

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, einen interdiszipliniren und rechtsverglei-
chenden Beitrag zur gegenwirtigen Diskussion tiber das Verhiltnis von Staat
und Wettbewerb am Beispiel der sektorspezifischen Regulierung zu leisten.
Aus dem Kanon der Einzelfragen, die das Verhiltnis zwischen Staat und Wett-
bewerb betreffen, wird das Verhiltnis zwischen staatlicher Regulierung und
Wettbewerb in ehemals monopolistischen Mirkten gewihlt, wobei als Refe-
renzgebiet der Telekommunikationssektor dient.

Der Untersuchung liegen dabei mehrere Annahmen zugrunde, die zu Be-
ginn offengelegt werden sollen: Zum einen wird die Zuldssigkeit der einmal
getroffenen grundsitzlichen Privatisierungsentscheidung insbesondere fiir
den Telekommunikationssektor, aber auch fiir andere untersuchte Sektoren
nicht in Frage gestellt.*® Zum anderen wird von der in der Wettbewerbstheo-
rie weitgehend unbestrittenen wohlfahrtsékonomischen Uberlegenheit des
Wettbewerbs gegentiber einem Monopol ausgegangen und damit die grund-
sitzliche Richtigkeit der Liberalisierungsentscheidung jedenfalls fiir den Tele-
kommunikationssektor unterstellt.*” Das ist freilich nicht als Plidoyer fiir
vollig unregulierten Wettbewerb zu verstehen. Vielmehr geht es darum, Not-
wendigkeit und Grenzen der Regulierung in diesen Markten zu bestimmen,
wobei das grundsitzliche Verhiltnis von Wettbewerb und Regulierung so
verstanden wird, dass die Regulierung eines Marktes eine Ausnahme ist, die
einer Rechtfertigung bedarf.’® Das wettbewerbstheoretische Konzept vom

# Basedow, Regulierung und Wettbewerb in marktwirtschaftlichen Ordnungen, IRP
Nr. 14,S.1.

* Vgl. zur Frage der Zulissigkeit von Privatisierungen umfassend Burgi, Ziele und Gren-
zen staatlichen Handelns, in: HStR IV?, § 75 Rn. 13 ff.; Burgi, Privatisierung 6ffentlicher Auf-
gaben — Gestaltungsmoglichkeiten, Grenzen, Regelungsbedarf, Gutachten D zum 67. D] T,
D 521{f.; Kammerer, Privatisierung, S. 152 ff. Siche grundlegend auch Mdschel, JZ 1988, 885.
Zur Frage der Riickabwicklung von Privatisierungen Wollenschliger, Effektive staatliche
Riickholoptionen bei gesellschaftlicher Schlechterfillung, S. 140 ff.

# Fiir eine aktuelle Auseinandersetzung der wohlfahrtsdkonomischen Unterlegenheit
eines Monopols gegentiber dem Wettbewerb vgl. nur Motta, Competition Policy, S. 40 ff. Zu
den Vorteilen der privaten gegeniiber der staatlichen Leistungserbringung Megginson, The
Financial Economics of Privatization, S. 102 ff.

50 So auch Basedow, Regulierung und Wettbewerb in marktwirtschaftlichen Ordnungen,
IRP Nr. 14, S. 1 (5); Basedow, in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, Festschrift fiir Ulrich Im-
menga, Wirtschaftsregulierung zwischen Beschrinkung und Forderung des Wettbewerbs,
S.3 (4); Gerken, ORDO 49, 165 ff.; Moschel, JZ 1988, 885 (890); Moschel, in: Fuchs/Schwin-
towski/Zimmer, Festschrift fir Ulrich Immenga, Regulierung und Deregulierung. Versuch



B Gegenstand der Untersuchung 9

Wettbewerb als Normalfall und der Regulierung als rechtfertigungsbedtirf-
tige Ausnahme findet sich insoweit auch in der Grundrechtsdogmatik wieder:
So gewihren insbesondere die Art.12 und 2 Abs.1 GG im Grundsatz eine
umfassende Freiheit zur wirtschaftlichen Betitigung. Soll diese Betitigungs-
freiheit eingeschrinkt werden, bedarf dies der verfassungsrechtlichen Recht-
fertigung.’! Regulierungstheorie und Verfassungsrecht weisen hier also einen
weitgehenden Gleichklang auf.>? Als eine mogliche (regulierungstheoretische
und verfassungsrechtliche) Rechtfertigung fiir staatliche Regulierung wird im
Rahmen dieser Arbeit auch die in Art.87f Abs.1 GG getroffene Grundent-
scheidung akzeptiert, wonach selbst in einem privatisierten und liberalisier-
ten Marktumfeld vom Staat die flichendeckend angemessene und ausrei-
chende Versorgung mit Telekommunikation gewihrleistet werden muss. Eine
vergleichbare Vorgabe enthilt Art.87¢ Abs.4 GG fiir den Bahnsektor. Und
auch fiir den Energiesektor ist sie — zwar ausdriicklich nur einfachgesetzlich
in § 1 EnWG normiert — vom Bundesverfassungsgericht verfassungsrechtlich
begriindet worden.>?

Ausgehend von diesen Koordinaten lautet die zentrale Fragestellung nicht,
ob der Staat bestimmte Sektoren privatisieren und liberalisieren durfte, son-
dern in welcher Form und in welchem Umfang der Staat in liberalisierte Markte
regulierend eingreifen darf und soll, so dass einerseits ein Versagen des Mark-
tes ausgeschlossen ist und der Wettbewerb seine positiven Wirkungen entfalten
kann, andererseits aber auch den Vorgaben einer preislich angemessenen und
ausreichenden Versorgung Rechnung getragen wird.

Eine Beantwortung dieser Frage erfordert zunachst einige begriffliche Kli-
rungen, insbesondere im Hinblick auf die Bedeutung des Begriffs ,,Regulie-
rung®.

einer theoretischen Grundlegung, S.277{f. Aus 6konomischer Sicht grundlegend Stigler,
2 Bell Journal of Economic Regulation 3.

51 Stindige Rechtsprechung seit BVerfGE 8, 274 (328). Siche auch BVerfGE 97, 228 (263);
98, 218 (259). Zum Verhiltnis von Art.2 Abs.1 GG und Art. 12 GG, sofern es sich um eine
berufliche Betitigung handelt BVerfGE 37, 1 (17); 70, 1 (32); 95, 173 (88). Vgl. hierzu m.w.N.
Arndt/Fetzer, Wirtschaftsverwaltungsrecht, in: Steiner, Besonderes Verwaltungsrecht, S. 693
(7051f.). Das Axiom des freien Marktzugangs besitzt damit nicht nur eine wohlfahrtsoko-
nomische Dimension, sondern auch eine individualrechtliche Komponente. Dazu auch aus-
fithrlich Bicker, Wettbewerbsfreiheit als normgeprigtes Grundrecht, passim; Lepsius, Verfas-
sungsrechtlicher Rahmen der Regulierung, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht,
§4 Rn.45ff.

52 So auch Scherer, Telekommunikationsrecht und Telekommunikationspolitik, S. 192 f.

53 BVerfGE 30, 292 (323 ££.); 91, 186 (206).
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I. Regulierung

Der Begriff ,Regulierung® ist heute nicht nur im politischen Sprachgebrauch,
sondern gerade auch in der juristischen Literatur omniprisent, wenngleich er
kein traditioneller Rechtsbegriff ist.>* Was bedeutet er also im Zusammenhang
mit dem Gegenstand der Untersuchung? Von den klassischen juristischen Aus-
legungsmethoden konnen hierbei nur die wortliche Auslegung und die histori-
sche Auslegung gewisse Hinweise geben. Systematische und teleologische Aus-
legung versagen hingegen, wenn es um die Auslegung eines abstrakten Begriffs
geht, der nicht im Kontext einer bestimmten gesetzlichen Regelung steht.

1. Grammatikalische Auslegung

Nihert man sich dem Begriff tiber seinen Wortsinn, bedeutet er schlicht ,Re-
gelung“.3> Im vorliegenden Kontext des Verhiltnisses von Regulierung und
Wettbewerb als Ausprigung der grundsitzlichen Frage nach dem Verhiltnis
von Staat und Wettbewerb beschreibt der Begriff ,Regulierung® also die Rege-
lung durch den Staat. Der Aussagewert dieser grammatikalischen Auslegung ist
insofern begrenzt, als staatliche Regelungen allgegenwirtig sind und eine ent-
sprechende Umschreibung kaum zu einer Beschrankung des Untersuchungsge-
genstandes fihrt.”® Staatliche Regelungen treten in verschiedenster Form und
durch alle Staatsgewalten auf:>” Die Legislative regelt zumeist in abstrakt-ge-
nereller Weise, wenn sie Gesetze schafft, die Exekutive und die Judikative tref-
fen tberwiegend konkret-individuelle Regelungen, wenn sie Entscheidungen
gegeniiber dem Biirger treffen. Staatliche Regelungen beriihren nahezu — aber
bei weitem nicht nur - alle Bereiche wirtschaftlichen Handelns.?® So regelt der
Staat beispielsweise Arbeitsbedingungen zum Schutz der Arbeitnehmer oder
Produkteigenschaften zum Schutz der Verbraucher. Schlieflich betreffen zahl-
reiche staatliche Regelungen den Einzelnen in einer ganz allgemeinen Form als
Staatsbiirger, etwa wenn seine Einkiinfte besteuert werden. Der Begriff der
staatlichen Regelung ist damit zwar dem Staat immanent, bleibt jedoch weitge-
hend unspezifisch.

% Britz, Die Verwaltung 2004, 145 (145); Bullinger, DVBL. 2003, 1355 (1356).

% Vgl. Duden, Bedeutungsworterbuch, Stichwort ,Regulierung®.

%6 So auch Ruffert, Begriff, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, § 7 Rn. 4.

57 Fiir eine ausfiihrliche Typisierung staatlicher Regelungen siehe Kiihling, Sektorspezi-
fische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 11 ff.

8 Ein derart weites Verstandnis legt die Deregulierungskommission ihrem Bericht zu-
grunde. Demnach ist unter Regulierung ,jede staatliche oder staatlich sanktionierte Be-
schrinkung der Handlungsmoglichkeit oder der Verfigungsmoglichkeiten des Menschen®
zu verstehen, Deregulierungskommission, Marktoffnung und Wettbewerb, 1991, Ziffer 2.
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2. Historische Auslegung

Als gesetzlicher Rechtsbegriff ist ,Regulierung” zum ersten Mal im inzwischen
auflerkraftgetretenen Telekommunikationsgesetz von 1996 verwendet wor-
den.’ Hier findet sich die — soweit ersichtlich - erste Legaldefinition im deut-
schen Recht. Der Begriff ,Regulierung” wurde zwar vom Gesetzgeber spiter
auch in anderen Gesetzen verwandt®, eine gesetzliche Definition des Begriffs
erfolgte jedoch nicht mehr. Selbst im Telekommunikationsgesetz ist die gesetz-
liche Definition im Zuge der Gesetzesnovelle im Jahre 2004 entfallen.®! § 3 Nr. 13
TKG-1996 hingegen definierte ,Regulierung® noch als ,,die Mafinahmen, die
zur Erreichung der in § 2 Abs. 2 genannten Ziele ergriffen werden und durch die
das Verhalten von Telekommunikationsunternehmen beim Angebot von Tele-
kommunikationsdienstleistungen, von Endeinrichtungen oder von Funkanla-
gen geregelt werden, sowie die Mafinahmen, die zur Sicherstellung einer effi-
zienten und storungsfreien Nutzung von Frequenzen ergriffen werden“.%? Die
Definition des TKG-1996 umfasste also alle staatlichen Mafinahmen, die darauf
gerichtet waren, die Ziele des TKG-1996 zu erreichen und die auf das Verhalten
von Telekommunikationsunternehmen einwirken.®> ,Regulierung®i.S.d. TKG-
1996 ist damit die Steuerung von Telekommunikationsunternehmen durch ho-
heitliche Ge- und Verbote — abstrakt-generell oder konkret-individuell -, durch
die die Ziele des Telekommunikationsgesetzes verfolgt werden.®* Die Definition
des TKG-1996 unterscheidet sich insoweit nicht wesentlich vom Ergebnis der
wortlichen Auslegung: ,Regulierung” meint die staatliche Regelung von Sach-
verhalten zur Erreichung bestimmter zuvor im TKG-1996 definierter Ziele.

% Telekommunikationsgesetz v. 25.7.1996, BGBL. 1, S. 1120. Zuvor war der Begriff be-
reits in § 1 des Gesetzes tiber die Regulierung der Telekommunikation und des Postwesens
— PTRegG - enthalten, das als Art. 7 des Gesetzes zur Neuordnung des Postwesens und der
Telekommunikation (Postneuordnungsgesetz — PTNeuOG) v. 14.9.1994, BGBI. I, S. 2325,
Teil der Postreform II war. Siehe dazu unten Teil 3 CIII. 2. Ausfiithrlich zum PTRegG Gram-
lich, NJW 1994, 2785 (2792 £.).

60 Z.B. §2 PostG ,,Die Regulierung ist eine hoheitliche Aufgabe des Bundes®.

61 Telekommunikationsgesetz v. 22.6.2004, BGBL. 1, S. 1190.

02 §2 Abs.2 TKG-1996 definierte als Ziele der Regulierung: 1. die Wahrung der Interessen
der Nutzer auf dem Gebiet der Telekommunikation und des Funkwesens sowie die Wahrung
des Fernmeldegeheimnisses; 2. die Sicherstellung eines chancengleichen und funktionsfahi-
gen Wettbewerbs, auch in der Fliche, auf den Mirkten der Telekommunikation; 3. die Sicher-
stellung einer flichendeckenden Grundversorgung mit Telekommunikationsdienstleistun-
gen (Universaldienstleistungen) zu erschwinglichen Preisen; 4. die Forderung von Telekom-
munikationsdiensten bei 6ffentlichen Einrichtungen; 5. die Sicherstellung einer effizienten
und storungsfreien Nutzung von Frequenzen, auch unter Berticksichtigung der Belange des
Rundfunks; 6. die Wahrung der Interessen der 6ffentlichen Sicherheit.

63 §3 Nr. 13 TKG-1996.

4 Ausfihrlich die Nachweise bei Ruthig, in: Arndt/Fetzer/Scherer, TKG, §2 Rn.2f;
Fetzer, in: Arndt/Fetzer/Scherer, TKG, § 1 Rn. 32; siche auch Arndt/Fetzer, Wirtschaftsver-
waltungsrecht, in: Steiner, Besonderes Verwaltungsrecht, S.286. Vgl. auch die Nachweise
oben Fufinote 42.
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Diese Definition ist nur insofern enger, als nicht mehr alle staatlichen Regelun-
gen, sondern nur noch solche auf bestimmten Mirkten — vorliegend dem Tele-
kommunikationsmarkt — erfasst werden. Dies ist angesichts des Regelungszu-
sammenhangs des § 3 Nr. 13 TKG-1996 selbstverstandlich, hilft jedoch bei einer
Definition des Begriffs der Regulierung nicht weiter.

Angesichts der Weite auch dieser Definition verwundert es nicht, dass der
Begriff der ,Regulierung” insbesondere in der juristischen Literatur in den
vergangenen Jahren einen schwunghaften Bedeutungszuwachs erfahren hat.
Die Anzahl der Abhandlungen und damit zugleich die der vertretenen Auf-
fassungen zu Bedeutung und Inhalt des Regulierungsbegriffs ist nahezu un-
iiberschaubar.%® Diskutiert wird insbesondere, ob sich eine neue Kategorie des
Regulierungsrechts®, des Regulierungsverwaltungsrechts®’, des Selbstregulie-
rungsrechts®® herausgebildet hat oder ob es sich bei Regulierung nur um eine
besondere Erscheinungsform des klassischen Wirtschaftsverwaltungsrechts
handelt.®? Trotz aller dogmatischen Definitionsversuche beschreibt aber Regu-
lierung nach wie vor kein klar definiertes juristisches Konzept.” Man kann
sie noch nicht einmal eindeutig einem bestimmten Rechtsgebiet zuordnen’?;
sie gehort weit iiberwiegend dem Offentlichen Recht an — etwa wenn Entgelte
fir bestimmte Leistungen einer staatlichen Genehmigungspflicht unterworfen

8 Attendorn, DOV 2008, 715; Baur, ZNER 2004, 318; Berringer, Regulierung als Er-
scheinungsform der Wirtschaftsaufsicht; Bullinger, DVBI. 2003, 1355; Burgi, NJW 2006,
2349; von Danwitz, DOV 2004, 977; Knanff, VerwArch 2007, 382 (383); Kiihling, Sektor-
spezifische Regulierung der Netzwirtschaften; Masing, AR 128 (2003), 558; Masing, Die
Verwaltung 36 (2003), 1; Mdschel, in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, Festschrift fiir Ulrich
Immenga, Regulierung und Deregulierung. Versuch einer theoretischen Grundlegung,
S.2771f.; Rohl, JZ 2006, 831; Ruffert, Begriff, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungs-
recht, § 7; Ruffert, ASR 124 (1999), 237; Sicker, ASR 130 (2005), 180; Séicker, ZNER 2004,
98; Schebstadt, WuW 2005, 6; Schorkopf, JZ 2008, 20; Storr, DVBL. 2006, 1017; Stober, in:
Pitschas/Uhle, Festschrift fiir Rupert Scholz, S.943; VofSkuble, Beteiligung Privater an
der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben und staatliche Verantwortung, in: VVDStRL 62
(2003), S. 266 (304 f£.).

% Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 11 ff.

7 Masing, Die Verwaltung 36 (2003), 1 (4 ff.); Wieland, Die Verwaltung 28 (1995), 315
(3321t.); Trute, DVBI. 1996, 950 (954); Schneider, Liberalisierung der Stromwirtschaft durch
regulative Marktorganisation, S. 35 ff. ,Wirtschaftsregulierungsrecht*.

8 Di Fabio, VVDStRL 56 (1997), S. 235 (241 £.); Ruffert, AGR 124 (1999), 237 (242).

" Ruthig, in: Arndt/Fetzer/Scherer, TKG, § 2 Rn. 39; Arndt/Fetzer, in: Steiner, Besonde-
res Verwaltungsrecht, S. 693 (705 ff.).

70 Basedow, in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, Festschrift fiir Ulrich Immenga, Wirt-
schaftsregulierung zwischen Beschrinkung und Forderung des Wettbewerbs, S.3 (4);
Schmidt-Preufs, in: Bauer/Czybulka/Kahl/Voflkuhle, Festschrift fiir Reiner Schmidt, Wirt-
schaft im offenen Verfassungsstaat, S.547.

7l Basedow, in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, Festschrift fiir Ulrich Immenga, Wirt-
schaftsregulierung zwischen Beschrinkung und Forderung des Wettbewerbs, S. 3 (4); Séicker,
AGR 130 (2005), 180.
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werden —,”2 enthilt jedoch auch zentrale zivilrechtliche Konzepte, etwa wenn
sie vertragliche Beziehungen zwischen Privatrechtssubjekten betrifft und aus-
gestaltet.”

3. Normativer Regulierungsbegriff

Da es ein klar definiertes juristisches Konzept von ,,Regulierung® nicht gibt,
soll fiir die vorliegende Untersuchung auf ein in der Volkswirtschaftslehre
etabliertes Begriffsverstindnis zuriickgegriffen werden.”* Wihrend ein gefes-
tigter Rechtsbegriff namlich nicht besteht, stammt der Begriff ,Regulierung®
urspriinglich aus der Volkswirtschaftslehre — die mit der Regulierungstheorie
sogar eine eigenstindige Disziplin besitzt, die sich ausschliefflich mit staatlicher
Regulierung beschiftigt — und beschreibt dort durchaus ein klares Konzept.”
Demnach wird hier unter ,Regulierung® der staatliche Eingriff in Marktpro-
zesse verstanden, mit dem Marktversagen verhindert oder Zielkonflikte aufge-
16st werden sollen.”® ,Regulierung® meint also den finalen staatlichen Eingriff
in einen Markt, mit dem Zweck einen funktionsfihigen Wettbewerb als Insti-
tution zu schiitzen oder aber die Erreichung von Zielen sicherzustellen, die im
Wettbewerb nicht zwangsliufig erreicht wiirden.”” Dieses regulierungsékono-
misch fundierte Begriffsverstindnis soll als Grundlage fiir die vorliegende Un-
tersuchung Verwendung finden, weil es sich um ein klares Konzept handelt, das
zum einen hinreichend begrenzend wirkt, da es nur solche staatlichen Regelun-
gen erfasst, die entweder dem Schutz des Wettbewerbs oder eines hoherwerti-
gen Ziels, das sich nicht im Wettbewerb erreichen lisst, dienen. ,Regulierung®

72 Fetzer, in: Arndt/Fetzer/Scherer, TKG, § 1 Rn. 21.

73 Basedow, Regulierung und Wettbewerb in marktwirtschaftlichen Ordnungen, IRP
Nr. 14, S. 1 (4); Eblers, Die Verwaltung 20 (1987), 373 (378 ff.); Schuppert, VerwArch 71 (1980),
3091f.; Voffkuble, VVDStRL 62 (2003), S.266 (3091.); von Danwitz, ASR 120 (1995), 595.
Ausfiihrlich Sicker, AGR 130 (2005), 180.

74 Kritisch zur Rezeption von Konzepten der Sozial- und Wirtschaftswissenschaften
Wieddekind, in: Eifert/Hoffmann-Riem, Innovation und rechtliche Regulierung, S.134
(136 f1.).

75 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S.72{.; Samuelson/Nordhaus, Volks-
wirtschaftslehre, S.3091.; Viscusi/Harrington/Vernon, Economics of Regulation and Anti-
trust, S.5. Vgl. auch Hoffler, Regulierung von Netzindustrien aus konomischer Sicht, in:
Lidemann (Hrsg.), Telekommunikation, Energie, Eisenbahn — Welche Regulierung brau-
chen die Netzwirtschaften?, S.3 ff.; Leschke, Regulierungstheorie aus 6konomischer Sicht,
in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, § 6; Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 79 ff.;
Spulber, Regulation and Markets, S. 132 ff.

76 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S.72f.; Samuelson/Nordhaus, Volks-
wirtschaftslehre, S.309; Viscusi/Harrington/Vernon, Economics of Regulation and Anti-
trust, S. 5. Vgl. auch Knieps, Wettbewerbsokonomie, S.79 ff.

77 Siehe ausfihrlich zu den Grundlagen dieser normative Regulierungstheorie, insbeson-
dere auch zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Marktversagen droht, das einen
staatlichen Eingriff zum Schutz des Wettbewerbs erforderlich machen kann, Teil 2.
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meint also nicht jegliche Form der staatlichen Regelung. Das volkswirtschaft-
liche Regulierungsverstindnis ist zugleich aber auch ausreichend offen, um ver-
schiedene Erscheinungsformen von staatlicher Regulierung zu erfassen. Regu-
lierung kann also durch alle Staatsgewalten — vorrangig freilich durch die Legis-
lative und die Exekutive — und durch verschiedene Handlungsformen erfolgen.

Unter ,Regulierung® wird im Rahmen dieser Arbeit daher der finale Ein-
griff des Staates in den Wettbewerb auf einem Markt verstanden, der entweder
dem Schutz des Wettbewerbs vor einem Marktversagen oder der Erreichung
eines sonstigen hoherrangigen Ziels dient.”

Ein staatlicher Eingriff in den Wettbewerb kann dabei verschiedene Erschei-
nungsformen annehmen. Er kann zum einen bereits den Zutritt von Akteuren
zu einem Markt und damit zum Wettbewerb betreffen. Solche Marktzutrittsbe-
schrinkungen regeln also, wer unter welchen Voraussetzungen am Wettbewerb
auf einem Markt teilnehmen darf. Beispiele hierfur sind auf einer Stufe niedri-
ger regulatorischer Intensitit Anzeigepflichten, die den Zutritt zu einem Markt
von einer vorherigen Anzeige gegentiber dem Staat abhingig machen. Inten-
siver in den Markt greifen dagegen Genehmigungspflichten ein, bei denen fir
den Zutritt zu einem Markt eine staatliche Genehmigung erforderlich ist. Die
intensivste Stufe einer Marktzutrittsregulierung ist die Monopolisierung eines
Marktes, da hierdurch der Zutritt zu einem Markt vollig verschlossen wird, so
dass Wettbewerb auf dem Markt denklogisch ausgeschlossen ist.

Ein staatlicher Eingriff in den Markt kann zum anderen aber auch das un-
ternehmerische Verhalten von Unternehmen betreffen, die sich bereits in ei-
nem Markt befinden. Es wird also nicht der Marktzutritt reguliert, sondern das
Marktverhalten. Diese daher auch als Marktverhaltensregulierung bezeichnete
Form staatlicher Intervention in einen Markt kann vielfiltige Formen anneh-
men. Eine wichtige Form der Marktverhaltensregulierung stellen beispielsweise
staatliche Preisfestlegungen oder solche Mafinahmen dar, die dem Inhaber einer
Einrichtung die Verpflichtung auferlegen, diese Einrichtung auch Dritten ge-
gen ein Entgelt zur Verfiigung zu stellen, das einer staatlichen Genehmigungs-
pflicht unterliegt.

Der Staat kann schlieflich auch regulierend in die Struktur von Unterneh-
men eingreifen und ihnen eine bestimmte Organisation vorgeben. Bei den
strukturellen Regulierungsmafinahmen handelt es sich um die intensivste Form
von Regulierung, fiir die es in Form der Vorschriften zur eigentumsrechtlichen
Entflechtung von Energieversorgungsunternehmen sowie zur funktionellen

78 Insofern ist etwa das Begriffsverstindnis von Kiihling, Sektorspezifische Regulie-
rung in den Netzwirtschaften, S.35 ff., enger, der sich auf Regulierung zur Vermeidung von
Marktversagen konzentriert und die Frage externer Ziele als rein rechtliche Frage der Ge-
wihrleistungsverantwortung behandelt, S. 598 ff.
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Trennung im Telekommunikationssektor aktuelle und zugleich kontrovers dis-
kutierte Beispiele gibt.”

4. Regulierung und Deregulierung

Ausgehend vom Grundverstindnis des Wettbewerbs als Normalfall und der
staatlichen Regulierung als rechtfertigungsbediirftige Ausnahme ist es das
Ziel dieser Arbeit herauszuarbeiten, in welchem Umfang die staatliche Regu-
lierung eines Marktes gerechtfertigt ist, und dort, wo eine solche Rechtferti-
gung nicht (mehr) gegeben ist, Wege und Moglichkeiten zur Deregulierung
aufzuzeigen. Der Begriff der ,Deregulierung” bedeutet dabei die Riickfiih-
rung staatlicher Regulierung auf einem Markt zugunsten von mehr Wettbe-
werb.8% Aus diesem Begriffsverstindnis folgt, dass die regelmifig festzustel-
lende quantitative Zunahme der gesetzlichen Regelungen, die eine Deregulie-
rung von Mirkten begleitet, keinesfalls das Paradoxon ist, das es zunichst zu
sein scheint. Unter Zugrundelegung eines wettbewerbstheoretisch fundierten
Regulierungsbegriffs bedeutet die Deregulierung eines Marktes die qualita-
tive Riickfiihrung von staatlicher Regelung zugunsten stirkeren Wettbewerbs
auf dem Markt und damit zugunsten einer grofieren wirtschaftlichen Entfal-
tungsfreiheit des Individuums.?! So stellt beispielsweise die Aufhebung eines
Monopolrechts einen Akt erheblicher Deregulierung in diesem Sinne dar. Da-
mit wird allerdings noch keine Aussage tiber die Quantitit staatlicher Regu-
lierung, die mit einem solchen deregulatorischen Akt einhergeht, getroffen.
Denn — um in dem Beispiel zu bleiben — die Aufhebung eines Monopolrechts
allein ermoglicht den Wettbewerb auf dem entsprechenden Markt zwar aus
rechtlicher Sicht, aus tatsiachlicher Sicht gentigt dies jedoch fiir das Entstehen
von Wettbewerb regelmiflig nicht.8? Vielmehr bediirfen derart liberalisierte
Mirkte staatlicher (Spiel-) Regelungen, die die tatsichliche Entstehung von
Wettbewerb iiberhaupt erst ermdglichen.®? Die Riicknahme der staatlichen
Regelung eines Marktes zugunsten von Wettbewerb und die damit einher-
gehende Zunahme staatlicher Regelungen sind damit kein Widerspruch.8

79 Zur funktionellen Trennung oben Fufinote 29. Zur Entflechtung im Telekommunika-
tionssektor Mollinger, Eigentumsrechtliche Entflechtung der Ubertragungsnetze.

80 Ebenso wie der Begriff der ,Regulierung® ist auch der Begriff der ,,Deregulierung®
kein feststehender Begriff der Rechtswissenschaften. Vgl. zu verschiedenen Konzepten von
Deregulierung Blersch, Deregulierung und Wettbewerbsstrategie, S. 18; von Weizsdcker,
Zeitschrift fiir Post und Telekommunikation 1988, 4; Peine, DOV 1997, 353 (355); Wallerath,
JZ 2001, 209 (217).

SU Maschel, JZ 1988, 885 (888).

82 Zur Notwendigkeit der Regulierung ausfiihrlich Monopolkommission, Hauptgutach-
ten 2000/2001, ,,Netzwettbewerb durch Regulierung®.

8 Dazu Kersten, Herstellung von Wettbewerb als Verwaltungsaufgabe, VVDStRL 69
(2010), S. 288.

8% Vgl. Basedow, in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, Festschrift fiir Ulrich Immenga,
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Vielfach ist ein ,Mehr* an Einzelregelungen zum Schutz des Wettbewerbs
erforderlich, um dadurch ein ,Weniger an staatlicher Regelung im Sinne einer
verminderten Beschrinkung des Wettbewerbs zu erreichen.

5. Regulierungsrecht als Liberalisierungsfolgenrecht

Regulierungsrecht, das die Liberalisierung eines Marktes begleitet, ist aus-
gehend hiervon im Gegensatz zu einer in der juristischen Literatur weit ver-
breiteten Auffassung auch nicht primir Privatisierungsfolgenrecht.8> Die Be-
zeichnung , Privatisierungsfolgenrecht geht deshalb fehl, weil die besondere
Behandlung bestimmter Sektoren nicht ausschlieflliche Folge der Privatisierung
ehemaliger Staatsunternehmen ist, sondern vorrangig daraus resultiert, dass
diese Sektoren aufgrund ihrer monopolistischen Tradition bestimmte 6kono-
mische und technische Besonderheiten aufweisen, die jedenfalls vortibergehend
ein besonderes staatliches Regelungsregime erforderlich machen.¢ Sie ist nur
insoweit Folge der Privatisierung ehemaliger Staatsunternehmen, als sie das Ziel
verfolgt, die flichendeckende Versorgung mit bestimmten Leistungen auch im
Wettbewerb sicherzustellen, nicht aber soweit sie dazu dient, diesen Wettbe-
werb zu ermoglichen.

Dass es sich bei der sektorspezifischen Regulierung nicht primar um Priva-
tisierungsfolgenrecht handelt, zeigt sich auch daran, dass die Regulierung die-
ser Sektoren sowohl in Staaten, die hierfiir zunichst ein staatliches Monopol
errichtet hatten, als auch in Staaten, in denen die Leistungserbringung priva-
ten Unternehmen vorbehalten war, vor vergleichbaren Problemen steht. Ein
Musterbeispiel hierfiir ist die Regulierung des Telekommunikationssektors im
Nachgang zur Aufspaltung des ehemaligen Monopolisten AT&T in den USA
einerseits und die Regulierung dieses Sektors in Deutschland andererseits. Der
Regulierung des Sektors kommt in beiden Fillen die Aufgabe zu, Wettbewerb
in einem liberalisierten Markt zu schaffen, der von einem ehemaligen Monopo-
listen dominiert wird. Dass es sich im einen Fall um einen privaten Monopolis-
ten handelt und im anderen Fall um den privatisierten Nachfolger eines Staats-
monopolisten, macht dabei keinerlei Unterschied.

Wirtschaftsregulierung zwischen Beschrinkung und Forderung des Wettbewerbs, S.3 (15);
Moschel, JZ 1988, 885 (888); Kiibling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaf-
ten, S.31ff.; Schmidt-Preufs, in: Bauer/Czybulka/Kahl/Voflkuhle, Festschrift fiir Reiner
Schmidt, Wirtschaft im offenen Verfassungsstaat, S. 547 (551).

85 So insbesondere Bauer, VVDStRL 54 (1995), S.243 (279); Burgi, Ziele und Grenzen
staatlichen Handelns, in: HStR 1V3, § 75 Rn. 28 ff.; Burgi, Privatisierung offentlicher Aufga-
ben — Gestaltungsmoglichkeiten, Grenzen, Regelungsbedarf, Gutachten D zum 67. DJT, D
94 ff.; Burgi, NVwZ 2001, 601; Kimmerer, Privatisierung, S.426 ff.; Sicker, ZNER 2004, 98;
Stober, NJW 2008, 2301 (2309); Zippelius/ Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, S. 362.

8 Teilweise wird hierin sogar eine Daueraufgabe gesehen. So etwa auch von der Vize-
prasidentin der Bundesnetzagentur Henseler-Unger, in: Voffkuhle, Entbiirokratisierung und
Regulierung, S. 66 (72). So wohl auch Sicker, ZNER 2004, 88.
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Regulierungsrecht ist daher primir Liberalisierungsfolgenrecht, das Wett-
bewerb fordern und sicherstellen soll und bestimmte wettbewerbsfremde Ziele
verfolgen kann.

I1. Verhailtnis spezifische Regulierung — Kartellrecht

Vorliegend wird nur die besondere Regulierung solcher Markte untersucht, die
traditionell einem Monopolunternehmen vorbehalten waren und die libera-
lisiert worden sind. Es handelt sich also um die spezifische Regulierung von
Mirkten, deren Ausgangspunkt ein Maximum an staatlicher Regulierung und
ein Minimum an Wettbewerb war und fiir die eine Beschrinkung der Regulie-
rung und eine Maximierung von Wettbewerb angestrebt wird.

Im Zentrum der vorliegenden Arbeit steht also nicht der allgemeine Schutz
des Wettbewerbs durch das Kartellrecht.?” Es gilt fiir jeden Bereich wirtschaft-
lichen Handelns ohne Ansehung des Gegenstands der wirtschaftlichen Tatig-
keit.%8 Das Kartellrecht findet insbesondere unabhingig davon Anwendung, ob
ein bestimmter Markt schon immer fiir den Wettbewerb ge6ffnet war oder ob er
einmal einem Monopolunternehmen vorbehalten war, das im Zusammenhang
mit der Liberalisierung des Marktes privatisiert wurde. %

87 Wihrend auf europiischer Ebene das Rechtsgebiet, das den allgemeinen Schutz des
Wettbewerbs zum Gegenstand hat, als Wettbewerbsrecht (,,Competition Law*) bezeichnet
wird und die Vorschriften des AEUV {iber Kartelle, den Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung (Art. 101 ff. AEUV) sowie Beihilfen (Art. 107 ff. AEUV) umfasst, istin Deutsch-
land der Begriff ,Wettbewerbsrecht“ traditionell weiter und umfasst neben dem Kartellrecht
auch noch das Lauterkeitsrecht. Auch im US-amerikanischen Recht hat sich der Begriff des
,Competition Law* nicht durchgesetzt. Mit dem Schutz des Wettbewerbs vor Beschrinkun-
gen beschiftigt sich hier das ,, Antitrust Law®. Sowohl der Begriff ,Kartellrecht als auch
,Antitrust Law“ sind dabei eigentlich zu eng: Es geht im europiischen wie auch im natio-
nalen Wettbewerbsrecht nicht nur um den Umgang mit Kartellen bzw. Trusts, sondern all-
gemein um den Schutz des Wettbewerbs als Institution vor Beschrankungen. Kartelle und
Trusts stellen sowohl im deutschen als auch im amerikanischen Recht nur einen Ausschnitt
der Rechtsmaterie dar. Obwohl sich aber auf europiischer Ebene der Begriff ,Wettbewerbs-
recht durchgesetzt hat, soll in der Folge der Begriff , Kartellrecht” verwendet werden. Dies
ist dem Bestreben geschuldet, begriffliche Verwirrung zu vermeiden, die angesichts der ab-
weichenden Verwendung des Begriffs Wettbewerbsrecht im deutschen und im europidischen
Recht droht.

88 Vgl. dazu Zimmer, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht Band 2 GWB, § 1
Rn. 114.

89 Zum Verhiltnis zwischen Kartellrecht und sektorspezifischer Regulierung der Te-
lekommunikation Ruthig, in: Arndt/Fetzer/Scherer, TKG, §2 Rn. 16 m.w.N.; Wagemann,
Zum Verhiltnis von Regulierungs- und Kartellrecht, in: Lidemann (Hrsg.), Telekommuni-
kation, Energie, Eisenbahn — Welche Regulierung brauchen die Netzwirtschaften?, S. 53 ff;
fur das Verhaltnis in den USA Carlton/Picker, Regulation and Antitrust, Law & Econo-
mics Working Papers, University of Chicago Law School, abrufbar unter http://ssrn.com/
abstract_i1d=937020/; Haus, N&R 2004, 143; Weiser, 50 Antitrust Bulletin 1.
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Geht es somit zwar primiar um eine Untersuchung der spezifischen Regu-
lierung einzelner Mirkte, so kann das allgemeine Kartellrecht keinesfalls un-
berticksichtigt bleiben. Denn: Die spezifische Regulierung einzelner Sektoren
ist in ihrer wettbewerblichen Zielsetzung eng mit dem Kartellrecht verwandt.
Wihrend Regulierung primir das Entstehen von Wettbewerb in einem zuvor
dem Wettbewerb entzogenen Markt zum Ziel hat, verfolgt das Kartellrecht
vorrangig den Schutz bereits bestehenden Wettbewerbs vor Beschrinkungen.”®
Kartellrecht und Regulierungsrecht schiitzen den Wettbewerb also in verschie-
denen Stadien: das Regulierungsrecht das Entstehen von neuem Wettbewerb,
das Kartellrecht bestehenden Wettbewerb.”! Dieses temporale Verhiltnis von
sektorspezifischer Regulierung und allgemeinem Kartellrecht wird am euro-
paischen Rechtsrahmen zum Telekommunikationsrecht besonders deutlich, der
explizit das Ziel eines Ubergangs von der spezifischen Regulierung hin zu ei-
ner Anwendung des allgemeinen europiischen Wettbewerbsrechts auf den Te-
lekommunikationssektor verfolgt.”?

Die Verwandtschaft von Kartellrecht und Regulierungsrecht zeigt sich nicht
nur in der Nihe der Ziele, sondern ist auch am jeweiligen Instrumentarium, mit
dessen Hilfe diese Ziele erreicht werden sollen, offensichtlich. Ein markantes
Beispiel hierfiir sind die Regelungen tiber den Zugang von Wettbewerbern zur
Infrastruktur eines marktbeherrschenden Unternehmens.” Sowohl die sektor-
spezifischen Fachgesetze als auch das Kartellrecht sehen unter bestimmten Vor-
aussetzungen eine Verpflichtung fiir marktbeherrschende Unternehmen vor,
ihren Wettbewerbern Zugang zu bestimmten Einrichtungen zu gewihren.”* Im
nationalen Kartellrecht hat dieses Instrument unter dem Stichwort ,,Essential
Facility Doctrine® in § 19 Abs. 4 GWB inzwischen sogar eine gesetzliche Rege-
lung erfahren, und auch im europiischen Wettbewerbsrecht ist anerkannt, dass

% Zimmer, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht Band 2 GWB, §1 Rn.114;
BVerwGE 114, 160 (180).

91 Zur Aufgabe der Wettbewerbsforderung im Regulierungsrecht Fetzer, in: Arndt/
Fetzer/Scherer, TKG, § 1 Rn. 25.

2 Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates v. 7.3.2002 iiber einen gemein-
samen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, ABl. EG 2002,
Nr.L 108 v. 24.4.2002, S. 33. Erwagungsgriinde 1 und 27. Fiir das deutsche Regulierungsrecht
siehe Monopolkommission, Hauptgutachten 2006/2007 v. 9.7.2008, ,Weniger Staat, mehr
Wettbewerb®, Tz.75. Méschel, MMR 2007, 547; a.A. Sécker, in: Berliner Kommentar zum
TKG, Einl. I Rn. 15; Sicker, ZNER 2004, 98 (100).

Fiir die amerikanischen Bestrebungen zur Uberfiihrung der sektorspezifischen Regulierung
in das Kartellrecht Shelanski, From Sector-Specific Regulation to Antitrust Law for U.S. Te-
lecommunications: The Prospect for Transition, UC Berkeley School of Law Working Papers,
abrufbar unter http://papers.ssrn.com/abstract=300600/. Zweifelnd am Ubergangscharakter
insoweit Masing, Post und Telekommunikation, in: HStR IV3, § 90 Rn. 49.

9 Kiibne, in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, Festschrift fir Ulrich Immenga, Das Ver-
hiltnis zwischen allgemeinem und sektorspezifischen (Sonder-) Kartellrecht beim Zugang zu
wesentlichen Einrichtungen, S.243.

9 Dazu unten Teil 5 CIIL. 3.



B Gegenstand der Untersuchung 19

auf Grundlage von Art. 102 AEUV fir marktbeherrschende Unternehmen eine
Pflicht zur Gewihrung von Zugang zu bestimmten Einrichtungen an Konkur-
renten bestehen kann.”> Bei der sektorspezifischen Infrastrukturregulierung
lisst sich sogar sagen, dass die Regulierung des Zugangs von Wettbewerbern
zu Einrichtungen eines marktbeherrschenden Unternehmens gemeinsam mit
der Regulierung der diesbeziiglichen Entgelte das zentrale Regulierungsinst-
rument ist.”

Die enge Verbindung von Kartellrecht und sektorspezifischer Regulierung
im Hinblick auf das Schutzgut, aber auch das hierbei eingesetzte rechtliche In-
strumentarium ldsst es unvermeidlich werden, dass jedenfalls punktuell auch
ein Blick auf kartellrechtliche Aspekte geworfen wird.

II1. Sektorspezifische Regulierung

1. Der Telekommunikationssektor als Referenzgebiet

Referenzgebiet der Untersuchung ist der Telekommunikationssektor. Unter Te-
lekommunikation ist dabei die unkérperliche Ubermittlung von Informationen
mit Hilfe technischer Ubertragungseinrichtungen zu verstehen.” Telekommu-
nikation betrifft nur die technische Seite eines Ubertragungsvorgangs, nicht
hingegen die tibertragenen Inhalte. Unter den Begriff der Telekommunikation
fallen also beispielsweise Telegraphie, Sprachtelefonie und der Zugang zum In-
ternet.

Der Telekommunikationsmarkt erfiillt die Voraussetzungen eines Mark-
tes, der zundchst von einem inzwischen privatisierten Monopolisten dominiert
wurde, nunmehr aber liberalisiert ist, nahezu idealtypisch. Fiir ihn soll daher
herausgearbeitet werden, welche Form von Regulierung zukiinftig erforderlich
ist, um einerseits eine moglichst positive Entfaltung der Wettbewerbskrifte
sicherzustellen und gleichzeitig das fiir diesen Sektor ausdriicklich in Art. 87f
GG mit Verfassungsrang versehene Ziel einer flichendeckend angemessenen
und ausreichenden Versorgung mit Telekommunikation zu gewahrleisten.

Der Telekommunikationssektor wurde aus zwei Griinden als Referenzge-
biet gewahlt: Zum einen ist die zukiinftige Entwicklung dieses dynamischen
Sektors zentral fiir die wirtschaftliche Entwicklung Europas” sowie der Wis-

% Dazuunten Teil 6 D IV. 1.

% Groebel/Seifert, in: Sicker, Berliner Kommentar zum TKG, § 30 Rn. 2.

97 Vgl. insofern die Legaldefinition in §3 Nr.16 TKG. Nach allgemeiner Ansicht ent-
spricht der Begriff der Telekommunikation im Telekommunikationsgesetz inhaltlich dem
verfassungsrechtlichen Begriff der Telekommunikation in Art. 87f GG sowie Art.73 Nr.7
GG. Vgl. statt aller Masing, Post und Telekommunikation, in: HStR IV3, § 90 Rn. 23 ff.

% Vgl. Mitteilung der Europdischen Kommission, Eine Digitale Agenda fiir Europa v.
26.8.2010, KOM(2010) 245 endg./2.
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sensgesellschaft in Deutschland®, so dass seine Regulierung erhebliche Aus-
wirkungen tiber den Sektor hinaus haben wird. Zum anderen ist die spezifische
Regulierung des Telekommunikationssektors bereits weiter vorangeschritten
als dies in anderen Sektoren — etwa dem Energie- oder Bahnsektor — der Fall ist.
Dies ermdglicht es bei der Entwicklung eines Regulierungskonzepts, auch auf
zahlreiche (positive wie negative) Erfahrungswerte zuriickzugreifen.

2. Relevanz fiir andere Sektoren — insbesondere Energie und Bahn

Die im Telekommunikationssektor gefundenen Ergebnisse sollen aber zugleich
als Grundlage fiir einen Blick auf staatliche Eingriffe in andere Markte und ins-
besondere die zukiinftige Entwicklung der Regulierung der leitungsgebundenen
Energieversorgung und der Bahnregulierung dienen. Ein solcher Ausblick ist
nicht zuletzt deshalb erforderlich, weil sich nur so beurteilen lisst, inwieweit Be-
strebungen nach einem einheitlichen regulierungsrechtlichen Rahmen fiir Netz-
werkindustrien tatsichlich sinnvoll sind.!® Auf den ersten Blick entwickelt eine
solche Forderung aus mehreren Griinden durchaus eine gewisse Plausibiliit:
Erstens besitzen alle genannten Sektoren denselben Ausgangspunkt: den ho-
heitlicher Monopolunternehmen, wobei die leitungsgebundene Energieversor-
gung und die Bahn im Vergleich zum Telekommunikationssektor noch einen
lingeren Weg von der Regulierung hin zum Wettbewerb vor sich haben.
Zweitens sind alle drei Sektoren in hohem Mafle von einer physischen Infra-
struktur abhingig. Mit dem Begriff der ,, Infrastruktur” werden dabei auf einer
abstrakten Ebene alle Einrichtungen umschrieben, die Vorraussetzung einer
funktionierenden Volkswirtschaft eines Landes sind.!®! Konkret umfasst der
Begriff die sozialen Einrichtungen einer Volkswirtschaft einerseits (soziale In-
frastruktur) und solche Einrichtungen andererseits, die vorwiegend ckonomi-
schen Zwecken dienen (6konomische Infrastruktur).'%? Dem sozialen Bereich
sind dabei die Felder Gesundheit (z.B. Krankenhiuser), Bildung (z.B. Schulen
und Hochschulen) und Kultur (z.B. Museen, Theater) zuzurechnen. Zur éko-
nomischen Infrastruktur zihlen die Bereiche Transport (z.B. Straflen, Hifen,
Flughifen und Schienennetze), Versorgung (z.B. Wasser- und Abwassernetze,
Abfall aber auch Energieversorgungsnetze) und Kommunikation (Post, Tele-
fonfestnetze, Mobilfunknetze, Satellitennetze und Kabelnetze).!?®> Telekommu-

9 Vgl. Pohler/Beckert/Schefczyk, Technologische und 6konomische Langfristperspekti-

ven der Telekommunikation, S. 208 ff.

190 So insbesondere Masing, Soll das Recht der Regulierungsverwaltung iibergreifend ge-
regelt werden?, Verhandlungen des 66. DJT, Gutachten D; Stober, NJW 2008, 2301 (2308 f.).

101 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, S.747. Ausfiihrlich zum Begriff der In-
frastruktur siche Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, S. 243 ff.

102 Samuelson/Nordhaus, Volkswirtschaftslehre, S. 747.

193 Zur Verkehrsinfrastruktur Witte/Voigt, Die Bewertung von Infrastrukturinvestitio-
nen, S. 13.
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nikation, Energie und Bahn ist damit gemeinsam, dass sie wesentliche Bestand-
teile der 6konomischen Infrastruktur darstellen, wobei zudem alle Sektoren so
genannte Netzwerkindustrien sind: Die wesentlichen Infrastruktureinrichtun-
gen der drei Sektoren sind physische Netzwerke — im Telekommunikationssek-
tor die Telekommunikationsnetze, im Energiesektor die Energieversorgungs-
netze und im Bahnsektor das Schienennetz.

Die iiberragende Bedeutung der 6konomischen Infrastruktur fiir die Volks-
wirtschaft eines Landes hat auch in der Rechtswissenschaft Anerkennung ge-
funden, bis hin zu der urspriinglich insbesondere von Adam Smith!® und John
Stuart Mill'® vertretenen und spater von Georg Hermes aufgegriffenen Auffas-
sung, dem Staat komme insoweit die Aufgabe zu, den Aufbau und den Bestand
dieser Infrastruktur zu gewihrleisten.!%

Telekommunikation, Energie und Bahn sind also elementare Infrastruk-
turen einer Volkswirtschaft, die allesamt auf physischen Infrastrukturnetzen
basieren. Ziel dieser Arbeit ist es daher zwar vorrangig, Strategien fir die Re-
gulierung des Telekommunikationssektors aufzuzeigen, bei denen einerseits
die Vorteile des Wettbewerbs ausgeschopft werden und andererseits die Vorga-
ben einer flichendeckend angemessenen und ausreichenden Versorgung erfiille
werden konnen. Es soll jedoch auch der Frage nachgegangen werden, welche
Schlussfolgerungen sich hieraus fir den regulatorischen Umgang mit anderen
Mirkten, insbesondere denen fiir die leitungsgebundene Energieversorgung
und die Bahn, ziehen lassen.

C Juristisch-6konomischer Untersuchungsansatz

Die Antipoden Regulierung und Wettbewerb sind Untersuchungsgegenstand
sowohl der Rechtswissenschaft'?” als auch der Wirtschaftswissenschaften!®s,
wobei sich in der letztgenannten Disziplin insbesondere die Wettbewerbstheo-

104 The third and last duty of the sovereign or commonwealth is that of erecting and
maintaining those public institutions and those public works, which, though they may be in
the highest degree advantageous to a great society, are, however, of such a nature that the pro-
fit could never repay the expense to any individual or small number of individuals, and which
it therefore cannot be expected that any individual or small number of individuals should
erect or maintain. After the public institutions and public works necessary for the defence of
the society, and for the administration of justice, both of which have already been mentioned,
the other works and institutions of this kind are chiefly those for facilitating the commerce
of the society, and those for promoting the instruction of the people.” Smith, The Wealth of
Nations, Book V Chapter 1 Part II1.

195 Afill, Principles of Political Economy, in: The Collected Works of John Stuart Mill,
Volume 3, S. 968.

16 Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, S. 389.

197 Méschel, JZ 1988, 885.

198 Vel. dazu Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 72.
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rie und die Regulierungstheorie, in denen der Begriff der ,Regulierung® auch
seine Urspriinge findet, ausfiihrlich damit beschaftigen. Insofern sollte es eigent-
lich eine wissenschaftliche Selbstverstindlichkeit sein, auf die Erkenntnisse der
jeweils anderen Disziplin zuriickzugreifen; lauft doch eine isoliert juristische
Untersuchung ebenso wie eine isoliert 6konomische Untersuchung von Regu-
lierung zwangsliufig Gefahr, unvollstindig und damit wertlos zu bleiben.!® Zu-
dem konnen insbesondere empirische Erkenntnisse der Wirtschaftswissenschaf-
ten wertvolle Anregungen bei der Uberpriifung von Regulierungskonzepten ge-
ben.!% Gleichwohl gibt es bisher nur vereinzelt Untersuchungen der Thematik,
die sowohl juristische als auch ckonomische Aspekte berticksichtigen.!!!

Dies ist moglichweise einer gewissen kartellrechtlichen Tradition in Deutsch-
land und auch auf europiischer Ebene geschuldet, wo 6konomische Aspekte
tiber einen langen Zeitraum keine ausschlaggebende Rolle spielten.!!? Erst Ende
des 20. Jahrhunderts setzte sich im Kartellrecht die Auffassung durch, die nicht
ausreichende Berticksichtigung 6konomischer Aspekte bei der Beurteilung
kartellrechtlicher Fragestellungen berge die Gefahr der Intervention in Markte
mit den Mitteln des Kartellrechts in sich, die jedenfalls mittel- und langfristig
mehr Schaden denn Nutzen stifte.!> Gleichwohl ist die Bedeutung 6konomi-
scher Argumente in kartellrechtlichen Entscheidungen noch bei weitem nicht
abschlieffend geklirt, wie sich an der fortdauernden Diskussion um den von
der Europiischen Kommission angestoffienen so genannten ,more economic
approach® zu Art. 102 AEUV gezeigt hat.!™*

Bei der sektorspezifischen Regulierung von Mirkten hat sich in der Praxis
nachhaltig gezeigt, welch erhebliche Schiden eine 6konomisch nicht fundierte
bzw. fehlerhafte Regulierung anrichten kann. Eindrucksvolle Beispiele hierfiir

199" Cooter, 84 Columbia Law Review 1523; Posner, Economic Analysis of Law, S. 3; Parisi,
18 European Journal of Law and Economics 259 (270).

110 Posner, Economic Analysis of Law, S. 24; Parisi, 18 European Journal of Law and Eco-
nomics 259 (264).

" Etwa Baake/Haucap/Kiihling/Loetz/Wey, Effiziente Regulierung in dynamischen
Mirkten; Holznagel/ Vogelsang, Weiterentwicklung der TK-Regulierung im Lichte neuer
Herausforderungen und ckonomischer Erkenntnis; Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungs-
recht. passim.

12 Van den Bergh/Camesasca, European Competition Law and Economics, S. 55.

13 Fyrse, Competition Law of the EC and the UK, 6% edition, S. 7; Immenga/Mestmdcker,
in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht Band 2 GWB, Einleitung Rn. 92 ff.

11* DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to
exclusionary abuses, abrufbar http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/others/
discpaper2005.pdf/; dazu Gual/Hellwig/Perot/Polo/Rey/Schmidt/Stenbacka, An Economic
Approach to Article 82 - Report by the European Advisory Group on Competition Policy,
abrufbar unter http://epub.ub.uni-muenchen.de/; Behrens, Abschied vom more economic
approach? in: Bechthold/Jickeli/Rohe (Hrsg.), Recht, Ordnung und Wettbewerb, Festschrift
zum 70. Geburtstag von Wernhard Moschel, S. 115 ff.; Dreber, WuW 2008, 23 ff.; Hildebrand,
WuW 2005, 513; Schmidtchen, WuW 2006, 6; Kroes, 29 Fordham International Law Review
(2006) 593; Nietsche, WuW 2004, 250; Wirtz/Moller, WuW 2006, 226.
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sind die bereits angesprochene britische Schienennetzregulierung und die Ener-
gieregulierung in Kalifornien.!'> Aus heutiger Sicht spricht vieles dafiir, dass
die katastrophalen Zustinde — ein marodes Schienennetz in Grofibritannien,
das fiir schwere Zugungliicke zumindest mitverantwortlich war, einerseits, und
ein insuffizientes Elektrizititsnetz in Kalifornien, das zu zahlreichen Strom-
ausfillen fiihrte, andererseits, — primir das Ergebnis einer 6konomisch nicht
ausreichend fundierten Regulierung der Entgelte waren, die die Betreiber des
Schienennetzes bzw. der Elektrizititsnetze von Wettbewerbern dafiir erhiel-
ten, dass diese die jeweilige Infrastruktur nutzen konnten.!'® Aus politischen
Griinden — insbesondere dem Wunsch nach moglichst niedrigen Verbraucher-
preisen — wurden die Entgelte in beiden Fillen so niedrig festgesetzt, dass die
Netzbetreiber kaum ihre tatsichlichen Kosten decken, geschweige denn in die
Infrastruktur investieren konnten.

Die vorliegende Arbeit nihert sich daher ithrem Untersuchungsgegenstand
nicht nur mit den Methoden und Erkenntnissen der Rechtswissenschaft, son-
dern auch denen der Wettbewerbs- und der normativen Regulierungstheorie.!!”
Letztere liefern insbesondere Antworten auf die Frage, unter welchen Voraus-
setzungen tatsichlich in einem Markt ein Marktversagen droht, das eine staat-
liche Intervention rechtfertigt. Es geht hier deshalb zum einen darum, die his-
torische Entwicklung des Telekommunikationsrechts sowie seinen status quo
an den Mafistiben der normativen Regulierungstheorie zu messen. Ziel ist aber
zum anderen auch ein 6konomisch fundierter Regulierungsrechtsrahmen fiir
die Zukunft, mit dem die Vorteile des Wettbewerbs ausgeschopft werden, zu-
gleich aber die Vorgabe einer flichendeckend angemessenen und ausreichenden
Versorgung erfillt werden kann.

D Rechtsvergleichender Untersuchungsansatz

Bei der Untersuchung finden auch die Erkenntnisse der Regulierung des Tele-
kommunikationssektors in den USA Berticksichtigung. Wihrend zu Beginn
der Liberalisierung des Telekommunikationssektors in Europa durchaus eine
Auseinandersetzung mit den zeitlich vorangegangenen Liberalisierungserfah-
rungen in den USA stattfand!!8, wird eine solche Betrachtung im Rahmen der

15 Dazu oben die Nachweise in Fufinote 14 und 15.

116 Dazu oben die Nachweise in Fufinote 18.

17" Austiihrlich zur normativen Regulierungstheorie unten Teil 2.

118 Tnsbesondere Horn/Knieps/Miiller, Deregulierungsmafinahmen in den USA: Schluf3-
folgerungen fir die Bundesrepublik Deutschland, passinm; Wieland, Die Entflechtung des
amerikanischen Fernmeldemonopols, S. 148 ff. Siche auch Knieps/Miiller/C. C. von Weiz-
sdcker, Die Rolle des Wettbewerbs im Fernmeldebereich, S. 35 ff.; Knieps, Entstaatlichung im
Telekommunikationsbereich, S.51 {f.; Kiessling, Optimale Marktstrukturregulierung in der
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aktuellen Diskussion zur Weiterentwicklung der Telekommunikationsregulie-
rung allenfalls punktuell angestellt.!"?

I. Systemwvergleichbarkeit

Teilweise wird die grundsatzliche Zulissigkeit einer solchen Perspektive mit
dem Argument in Frage gestellt, die systemimmanenten Unterschiede zwi-
schen Common Law und Civil Law lieflen einen solchen Vergleich nicht zu.!?
Dem ist zuzugeben, dass insbesondere die unterschiedliche Austarierung des
Verhiltnisses von Judikative und Legislative in beiden Rechtsordnungen einer
schematischen Ubertragung der Ergebnisse einer Analyse des US-amerikani-
schen Rechtsrahmens auf die deutsche, aber auch die europidische Regulierung
entgegensteht. Ein grundsitzlicher Ausschluss der Vergleichbarkeit ergibt sich
daraus jedoch nicht. Das gilt fiir das Telekommunikationsrecht in besonderem
Mafle: Das US-amerikanische Telekommunikationsrecht ist im Telecommuni-
cations Act von 1996!2! kodifiziert worden und damit weitgehend gerade kein
rechtsprechungsgeprigtes Case Law, das die Grundlage des Common Law bil-
det, sondern Statutory Law. Die grundsitzlich iiberragende Bedeutung der Ju-
dikative fiir die Rechtsentwicklung in den USA ist damit fiir den Bereich des
Telekommunikationsrechts sehr stark zugunsten der Legislative, aber insbeson-
dere auch der Exekutive in Gestalt der Federal Communications Commission
(FCC) bzw. der jeweiligen Regulierungsbehorden in den einzelnen Bundesstaa-
ten beschrinkt. Hieraus ergibt sich eine deutlich hohere Vergleichbarkeit der
beiden Rechtsordnungen im Bereich der Telekommunikationsregulierung als
dies tiblicherweise der Fall ist. Es gibt daher auf einer grundsitzlichen Ebene
keine tiberzeugenden Einwinde dagegen, einzelne Regulierungskonzepte, die
sich in den USA bewihrt haben, zu tibernehmen, oder solchen Regulierungs-
konzepten, die sich dort nicht bewahrt haben, zunichst einmal kritisch gegen-
tberzustehen.

Telekommunikation, S.214. Aus jlingerer Zeit, allerdings sehr knapp und aus wirtschaftspo-
litischer Sicht, Ritter, Deutsche Telekommunikationspolitik 1989-2003, S. 36 ff.

119 So insbesondere auch Schmoeckel, Rechtsgeschichte der Wirtschaft, Rn. 258 Fuf}-
note 166: ,Die Geschichte des Regulierungsrechts hinsichtlich der volkswirtschaftlichen
Vorgaben, der US-amerikanischen Entwicklung, des Rezeptionsvorgangs im Rahmen der
EU und Deutschlands, jeweils in Bezug auf die einzelnen Regulierungsmaterien, den Begriff
und als Kategorie, bleibt noch zu schreiben.”

120 Hierzu Masing, ASR 128 (2003), 558 (564 ff.) Fiir eine grundsitzliche Kritik an ei-
ner Berticksichtigung der amerikanischen Perspektive der Wettbewerbspolitik siehe Stiirner,
Markt und Wettbewerb iiber alles?, S. 33 ff.

121 Communications Act of 1934 as amended — Telecommunications Act of 1996, 47
U.S.C. §§ 151 et seq.
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I1. Sektorenvergleichbarkeit

Speziell fir den Telekommunikationssektor wird dem Vergleich mit der Te-
lekommunikationsregulierung in den USA teilweise die Aussagekraft fiir die
Fortentwicklung des Telekommunikationsrechtsrahmens in Europa deshalb
abgesprochen, weil die Struktur der Industrie in den USA sich grundsitzlich
von der in Europa unterscheide.!??

Die Kritik an einem Vergleich beruht wesentlich darauf, dass in den USA
im Telekommunikationssektor schon sehr viel linger intermodaler Wettbewerb
bestiinde als in Europa. Unter intermodalem Wettbewerb ist der Wettbewerb
zwischen unterschiedlichen Ubertragungstechnologien fiir Telekommunika-
tionsleistungen zu verstehen. Solche unterschiedlichen Ubertragungstechnolo-
gien sind beispielsweise das herkommliche Telefonnetz (PSTN'?3), Glasfaser-
netze, Mobilfunknetze und Kabelnetze. Wihrend in vielen Regionen der USA
insbesondere fiir den wichtigen Bereich des Breitbandinternetzugangs traditio-
nell Wettbewerb zwischen Telefonnetzbetreibern, die auf Grundlage der DSL-
Technologie Breitbandinternetzuginge anbieten, und Kabelnetzbetreibern be-
steht, wird der Breitbandinternetzugang in Deutschland derzeit noch zu 87 %
auf der DSL-Technologie und nur zu 13 % auf alternativen Zugangstechnolo-
gien, tiberwiegend den so genannten Kabelmodemzugingen, realisiert.!?* Dies
gilt obwohl nahezu 60 % aller Haushalte Rundfunk mittels Fernsehkabel emp-
fangen!?, so dass die grundlegende Technologie fiir den Kabelmodemzugang
in diesen Haushalten verfiigbar wire. Der intermodale Wettbewerb ist damit in
Deutschland traditionell weniger stark ausgeprigt.!?

Das hat historische Griinde: In ihrer urspriinglichen Konfiguration waren
Kabelnetze im Wesentlichen nur zur unidirektionalen Ubertragung fihig. Da-
mit konnten zwar Daten zum Kunden hin transportiert werden; umgekehrt war
hingegen ein Transport von Daten vom Kunden weg nicht moglich. Kabelnetze
dienten daher sowohl in den USA als auch in Deutschland zunichst nahezu
ausschlieflich der Ubertragung von Rundfunk, d.h. Radio und Fernsehen. In
den USA wurden die Kabelnetze iiberwiegend von unabhingigen Unterneh-
men aufgebaut, die die Kabelnetze dann Rundfunkveranstaltern zur Ubertra-
gung ihrer Programme gegen Entgelt zur Verfigung stellten.!?” Teilweise haben
Rundfunkveranstalter auch selbst Kabelnetze aufgebaut, um ihre Programme

122 So insbesondere Dahlke/Neumann, CR 2006, 377 (381). Vgl. auch Gerport, N&R
2006, 100 (103 1.).

123 Public Switched Telephone Network.

12+ BNetzA, Titigkeitsbericht 2010/2011 fiir den Bereich Telekommunikation, S. 73.

125 BNetz A, Tatigkeitsbericht 2010/2011 fiir den Bereich Telekommunikation, S. 74.

126 So noch die Schlussfolgerung der BNetzA, Titigkeitsbericht 2010/2011 fiir den Bereich
Telekommunikation, S. 13.

127 Dazu ausfiihrlich Besen/Crandall, 44 Law & Contemporary Problems 77.
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eigenstandig verbreiten zu konnen. In Deutschland wurden die Kabelnetze hin-
gegen ebenso wie das Telefonnetz von der Bundespost bzw. bis zum Jahr 1998
von deren Nachfolgeunternehmen, der Deutschen Telekom AG, aufgebaut und
betrieben.!?$ Die Deutsche Telekom AG stellte dann das Kabelnetz Rundfunk-
veranstaltern gegen Entgelt zur Ubertragung von Rundfunkprogrammen zur
Verfiigung.

Im Lauf der Zeit wurde es technisch moglich, Kabelnetze so zu modifizie-
ren, dass sie auch fiir eine bidirektionale Kommunikation genutzt werden kon-
nen. Das war die Voraussetzung dafiir, neben der Rundfunkiibertragung auch
Sprachtelefonie und Internetzuginge iiber Kabelnetze zu realisieren. Die Kabel-
netzbetreiber in den USA sahen hierin eine zusitzliche Nutzungsméglichkeit
fir ihre Netze und nahmen die erforderlichen Modifikationen an der Netzin-
frastruktur innerhalb vergleichsweise kurzer Zeit flichendeckend vor.!?? Auf
diese Weise konnten sie zusitzlich zu ithrem Rundfunkangebot auch Sprachte-
lefonie und Internetzugang in Konkurrenz zu den etablierten Telekommunika-
tionsunternehmen anbieten.

In Deutschland dagegen nahm die Bundespost bzw. die Deutsche Telekom
AG die zum Angebot von bidirektionalen Kommunikationsdiensten erforderli-
chen Modifikationen an ihrem Kabelnetz nicht in vergleichbarem Umfang und
mit vergleichbarer Geschwindigkeit vor.!*® Das Unternehmen hatte — anders als
die Kabelnetzbetreiber in den USA — schlicht keine wirtschaftlichen Anreize,
die hierfiir erforderlichen Investitionen in sein Kabelnetz zu titigen, da es als
Eigentimer des herkdmmlichen Telefonfestnetzes bereits tiber eine Infrastruk-
tur zum Angebot bidirektionaler Kommunikation verfiigte. Der Ausbau der
Kabelnetze hitte damit die Angebotspalette des Unternehmens nicht erweitert,
sondern lediglich zu einer anderweitigen technischen Realisierung eines bereits
vorhandenen Angebots gefithrt. Den erforderlichen zusitzlichen Investitionen
in die Kabelnetze standen daher aus der Sicht der Bundespost/Deutsche Tele-
kom AG keine zu erwartenden zusitzlichen Einnahmen gegeniiber, so dass eine
entsprechende Investitionsentscheidung — aus Sicht des Unternehmens vollig
zu Recht — nicht getroffen wurde. Diese Situation dnderte sich erst 2003, nach-
dem die Deutsche Telekom AG ihre Kabelnetze vollstindig an Dritte verkauft
hatte.’! Die neuen Kabelnetzbetreiber nahmen die erforderlichen Modifikatio-

128 Ausfithrlich dazu Monopolkommission: Sondergutachten Telekommunikation und
Post 2003: Wettbewerbsintensivierung in der Telekommunikation — Zementierung des Post-
monopols, Tz. 25.

129 FCC, Fifth Report examining the availability of advanced telecommunications capa-
bility to all Americans 2008, S. 13.

130 Ritter, Deutsche Telekommunikationspolitik 1989-2003, S. 241.

31 Dazu ausfihrlich Monopolkommission, Sondergutachten Wettbewerbsentwicklung
bei der Telekommunikation 2005: Dynamik unter neuen Rahmenbedingungen, Tz. 32; sowie
Monopolkommission: Sondergutachten Telekommunikation und Post 2003: Wettbewerbsin-
tensivierung in der Telekommunikation — Zementierung des Postmonopols, Tz. 25.
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nen der Kabelnetze sehr schnell in Angriff, konnten aber den zeitlichen Wettbe-
werbsvorsprung der Deutschen Telekom AG bisher nicht vollstindig aufholen,
weshalb die Intensitit des intermodalen Wettbewerbs in Deutschland nicht mit
der in den USA vergleichbar ist.1>?

Die unterschiedliche Wettbewerbsintensitit gentigt jedoch nicht, um die
grundsitzliche Vergleichbarkeit des amerikanischen und des deutschen Tele-
kommunikationssektors zu bestreiten. So hat die Bundesnetzagentur jiingst
festgestellt, dass auch in Deutschland durchaus — wenn auch noch auf niedri-
gem Niveau — eine Intensivierung des intermodalen Wettbewerbs gerade bei
breitbandigen Internetzugingen zu verzeichnen ist.!*> Das bisherige Fehlen
von intermodalem Wettbewerb im Breitbandmarkt ist damit offenbar nicht das
Ergebnis grundsitzlicher struktureller Unterschiede des Telekommunikations-
sektors in Deutschland und den USA, sondern Folge historischer Besonderhei-
ten, deren Bedeutung allerdings mit fortschreitender Zeit marginalisiert werden
wird. Hierfiir spricht auch, dass der intermodale Wettbewerb in Deutschland
und den USA in anderen Bereichen bereits ein durchaus vergleichbares Niveau
erreicht hat. So hat insbesondere der schnelle Internetzugang tiber Mobilfunk-
netze in beiden Lindern das Potenzial, den Internetzugang tiber das Festnetz
langfristig deutlich zu iiberfliigeln.!** Hieraus lisst sich schlieflen, dass der in-
termodale Wettbewerb in Deutschland nicht aus prinzipiellen Griinden gerin-
ger ausfallen wird als in den USA. Die aktuell noch bestehenden strukturellen
Unterschiede sollten daher der Vergleichbarkeit der Telekommunikationsregu-
lierung in den USA und in Europa nicht grundsitzlich entgegenstehen.!>> Im
Gegenteil spricht vieles dafiir, dass der Telekommunikationssektor sich auf bei-
den Seiten des Atlantiks auf dem gleichen Entwicklungspfad befindet, die USA
aber aufgrund der dargestellten historischen Unterschiede auf diesem Pfad be-
reits weiter vorangeschritten sind.

II1. Vergleichbare historische Ausgangssituation

Die Relevanz eines Vergleichs der Regulierung in Deutschland und den USA
zeigt sich bei einer Betrachtung der historischen Ausgangslage einerseits und
der aktuellen Situation der Telekommunikationsregulierung andererseits.
Sowohl in den USA als auch in Deutschland bestand zunichst Einigkeit in
der Wettbewerbstheorie, dass es sich bei Telekommunikation insgesamt um ein

132 BNetz A, Titigkeitsbericht 2006/2007 fiir den Bereich Telekommunikation, S. 13.

133 BNetzA, Titigkeitsbericht 2010/2011 fiir den Bereich Telekommunikation, S. 87.

134 FAZv.7.7.2008, ,Mobilfunk tiberholt das Festnetz*, S. 19. Bereits 12 % aller Haushalte
in Deutschland verfligen sogar nur noch tiber einen mobilen Telekommunikationsanschluss,
BNerzA, Tatigkeitsbericht 2010/2011 fir den Bereich Telekommunikation, S. 69.

135 A.A. Dahlke/Neumann, CR 2006, 377 (381).
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so genanntes natiirliches Monopol handelt.!3¢ Selbst wenn es im Telekommu-
nikationssektor immer wieder einmal kiirzere Phasen des Wettbewerbs gab!¥,
wurde in der Wettbewerbstheorie auf Grundlage einer normativen Theorie der
Regulierung angenommen, dass Wettbewerb im Telekommunikationssektor
aufgrund dieser 6konomischen Sondersituation nicht moglich sei.!*® Auch die
Konsequenzen, die die Regulierungstheorie ausgehend von dieser iibereinstim-
menden Grundannahme fiir die Organisation des Telekommunikationssektors
zog, unterschieden sich in den USA und in Deutschland — das durchaus exem-
plarisch fiir die tibrigen kontinentaleuropiischen Staaten ist'3? — nur im Detail:
Wihrend Telekommunikationsleistungen in Deutschland von einem staatlichen
Monopolunternehmen — der Reichspost bzw. der Bundespost — erbracht wur-
den, wurde die Erbringung von Telekommunikationsleistungen in den USA
einem privaten Monopolunternehmen — AT&T — vorbehalten, das allerdings in
hohem Mafe staatlich reguliert war. Nachdem diese monopolistischen Markt-
ordnungen uber fast ein Jahrhundert Bestand hatten, wurde dann auch wie-
der nahezu zeitgleich — Mitte der 1980er-/Anfang der 1990er-Jahre — sowohl in
den USA als auch in Europa das Ende der monopolistischen Erbringung von
Telekommunikation eingeliutet. Die jeweiligen Ursachen dieser Entwicklung
unterschieden sich zwar auf den beiden Seiten des Atlantiks durchaus in Ein-
zelfragen, der ausschlaggebende Faktor sowohl fiir die Liberalisierung des Te-
lekommunikationssektors in den USA als auch in Deutschland war jedoch die
okonomische Erkenntnis, dass nicht nur im Telekommunikationssektor durch-
aus Wettbewerb moglich ist, sondern auch dass sowohl ein staatliches als auch
ein privates Monopol zu einer in hohem Mafle ineffizienten Leistungserbrin-
gung gefithrt hatte.!*

Die USA und Deutschland befanden sich damit zu Beginn der 1990er-Jahre
wieder in der gleichen Ausgangssituation: Wettbewerb schaffen zu miissen in
einem bis zu diesem Zeitpunkt monopolistisch organisierten Markt. Angesichts
dieser, bei allen Unterschieden im Detail, bestehenden vergleichbaren Heraus-
forderung, denen beide Rechtsordnungen gegeniiberstanden, kann ein Ver-
gleich der jeweiligen Herangehensweisen in Europa und Deutschland einerseits
und den USA andererseits wertvolle Erkenntnisse fiir die Fortentwicklung der
Telekommunikationsregulierung ergeben. Die Einbeziehung der amerikani-
schen Telekommunikationsregulierung fihrt damit zu einer Verbreiterung der
empirischen Grundlagen. Nachdem in beiden Rechtsordnungen die Offnung
des Telekommunikationssektors fiir den Wettbewerb seit mehr als zehn Jahren

136 Zu dem 6konomischen Konzept des natiirlichen Monopols sowie dessen Bedeutung
fiir den Telekommunikationssektor siehe ausfiihrlich unten Teil 2 B II. 2. b) aa) d).

137" Ausfiihrlich dazu Teil 3 B II. und C I1.

138 Siehe dazu unten Teil 3 C L.

139" Holcombe, Public Ownership of Telephones on the Continent of Europe, S. 3 ff.

140 Dazu ausfiihrlich unten Teil 4 B I11.



