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1 Einleitung

Die Alternative ,,Ex-Ante-Regulierung versus Ex-Post-Aufsicht* ist der Kern der ordnungs-
politischen Kontroversen der letzten Jahre im Bereich der Netzindustrien - insbesondere in
der Telekommunikation und der Energiewirtschaft. Die grundlegenden Reformen des
ordnungspolitischen Rahmens haben in vielen netzgebundenen Industrien wie der Telekom-
munikation, der Energiewirtschaft oder dem Schienenverkehr dazu gefiihrt, dass heute in
einigen dieser Bereiche mehr oder minder starker Wettbewerb herrscht, der auch ent-
sprechende Effizienzgewinne mit sich gebracht hat (vgl. z.B. Brunekreeft und Knieps, 2003).

Die Liberalisierung von vertikal integrierten Netzsektoren wirft typischerweise das Problem
auf, dass es nicht geniigt, die institutionellen Markteintrittsbarrieren pauschal zu beseitigen.
Wihrend einige Wertschopfungsbereiche effizient in wettbewerblichen Strukturen organisiert
werden konnen, ist dies in anderen Teilbereichen aufgrund objektiver 6konomischer Faktoren
(noch) nicht moglich. Der Grund liegt in der Kombination von Subadditivitit der Kosten-
funktion und marktspezifischer Irreversibilitit (vgl. genauer Kruse, 2001a, b), die bestimmte
Bereiche zu resistenten Monopolen werden lassen.

Die Subadditivitit der langfristigen Kostenfunktion impliziert volkswirtschaftliche Kosten-
vorteile monopolistischer Bereitstellung aufgrund von signifikanten Skaleneffekten. Dies
basiert in den Netzindustrien hdufig auf regionalen Dichtevorteilen von Versorgungs-,
Verkehrs- oder Kommunikations-Infrastrukturen, und zwar insbesondere auf lokaler Ebene.

Die marktspezifische Irreversibilitdt bezeichnet den groflen Umfang versunkener Investi-
tionen, die fiir die Errichtung solcher Netzinfrastrukturen erforderlich sind. Da diese hiufig
langlebig sind und einen wesentlichen Teil der Kosten ausmachen, bewirken sie einerseits
eine hohe Austrittsbarriere fiir einen etablierten Anbieter, und zwar selbst dann, wenn die
Preise stark fallen sollten. Andererseits bewirken sie ein sehr hohes Investitionsrisiko fiir
potenzielle Newcomer, sodass der Markteintritt fiir neue Anbieter in den meisten Fillen nicht
rational ist. Beide Effekte fiihren im Ergebnis zu sehr hohen, strukturellen Markteintritts-
barrieren.

Die Kombination von Subadditivitidt und Irreversibilitit bewirkt bei etablierten Anbietern
Monopolresistenz. Wenn es potenziellen Wettbewerbern auf vor- oder nachgelagerten
Wertschopfungsstufen nicht moglich ist, ohne Zugang zu diesen resistenten Monopol-
bereichen in einen nachgelagerten Markt einzutreten, so wird auch von monopolistischen
Engpassbereichen oder Bottlenecks (Knieps, 2001) bzw. von wesentlichen Einrichtungen
(,,essential facilities®) gesprochen (vgl. Areeda, 1990; Lipsky und Sidak, 1999; Rottenbiller,
2002).

Wenn es sich um einen resistenten Monopolbereich handelt, ohne dessen Nutzung durch
andere Unternehmen der Wettbewerb auf vor- oder nachgelagerten Wertschopfungsstufen
nicht moglich ist, besteht die Gefahr, dass der Besitzer einer wesentlichen Einrichtung seine
Marktmacht ausnutzt, um die Konkurrenten auf den nachgelagerten Stufen zu benachteiligen
oder ganz auszuschliessen und somit den Wettbewerb zu be- oder verhindern.

Dies ist besonders gravierend in ehemals staatsmonopolistischen Branchen, in denen die eta-
blierten Betreiber oft vertikal integriert und im Besitz der wesentlichen Einrichtungen sind.
Sie haben Anreize, Mitbewerbern keinen Zugang zu den wesentlichen Einrichtungen zu
gewihren oder zumindest die Zugangskonditionen fiir diese unvorteilhaft zu gestalten, um so
die Einfiihrung von Wettbewerb zu unterbinden oder zumindest zu verzogern.

Es stellt sich somit die Frage, wie der Zugang zu diesen Bereichen effizient gesichert werden
kann, um Wettbewerb auf nachgelagerten Markten zu ermdglichen.



Wir gehen im Folgenden davon aus, dass in den betrachteten Bereichen (1) auch keine
substitutiven Wettbewerbswirkungen (z.B. aus anderen Branchen) vorhanden sind, die fiir
Effizienz sorgen und (2) eine vertikale Integration vorhanden ist, das heif3t, dass das resistente
Monopolunternehmen auch auf dem Wettbewerbsmarkt tatig ist.

Dennoch ist die Feststellung, dass ein resistentes Monopol vorliegt, noch keine hinreichende
Begriindung fiir eine sektorspezifische Regulierung wie in Teilen der Literatur argumentiert
wird (z.B. Knieps, 1997, 2000; Monopolkommission, 2002a). Denn grundsitzlich kann der
Zugang zu wesentlichen Einrichtungen sowohl durch eine Ex-Ante-Regulierung von Preisen
und anderen Wettbewerbsparametern (wie in der Telekommunikation) als auch durch eine
Ex-Post-Aufsicht (wie in Deutschland bisher in der Energiewirtschaft und beim Schienen-
verkehr) ausgefiillt werden. Beide Ansdtze sind mit Vor- und Nachteilen verbunden, die es
abzuwigen gilt. Dies soll im Folgenden erortert werden. Die vor- oder nachgelagerten
Bereiche, die nicht als resistente Monopole gelten und nicht den Charakter wesentlicher
Einrichtungen haben, werden in diesem Aufsatz nicht weiter behandelt. Dort geniigt in aller
Regel die reguldre Ex-Post-Aufsicht durch die zustindigen Wettbewerbsbehdrden, um
etwaigen Wettbewerbsproblemen zu begegnen (vgl. z.B. Haucap und Kruse, 2003).

Der vorliegende Aufsatz gliedert sich wie folgt: In Abschnitt 2 werden wir zunéchst allge-
meine Uberlegungen zur Wahl eines effizienten Regulierungsrahmens anstellen, bevor wir in
Abschnitt 3 auf die Problematik ,,ex-ante versus ex-post* eingehen. In Abschnitt 4 werden
wesentliche Anforderungen diskutiert, die an die verantwortlichen Institutionen zu stellen
sind, und auf die genannte Alternative diesbeziiglich differenziert. In Abschnitt 5 gehen wir
auf die Option einer brancheniibergreifenden Netzregulierungsbehorde ein.

2. Uberlegungen zur Wabhl eines effizienten Regulierungsrahmens

Der Zugang zu wesentlichen Einrichtungen ist in Deutschland der Bundesrepublik fiir ver-
schiedene Sektoren unterschiedlich geregelt. Wahrend in der Telekommunikation der Zugang
einer Ex-Ante-Regulierung unterworfen ist, unterliegen Bahn, Strom, Gas und auch mogliche
andere Bereiche (wie z.B. Héfen) bisher einer nachtraglichen Aufsicht durch die Kartellbe-
horden. Zu diesem Zweck wurde im Zuge der sechsten Novellierung das GWB um §19 Abs.4
Nr. 4 erweitert, wonach Wettbewerber Netzzugang zu wesentlichen Einrichtungen erhalten
sollen. Dabei gilt §19 Abs.4 Nr. 4 GWB als Generalklausel brancheniibergreifend, also fiir
Hafenanlagen genauso wie fiir die Energiewirtschaft. Aufgrund der Unzufriedenheit mit der
bisherigen Missbrauchsaufsicht im Bereich der Energiewirtschaft soll diese nun in Zukunft
starker durch Ex-Ante-Elemente geprigt werden (vgl. Boge und Lange, 2003).

Um die Vor- und Nachteile von Ex-Ante-Regulierung und Ex-Post-Kontrolle beim Zugang zu
wesentlichen Einrichtungen ganz allgemein beurteilen zu kénnen, ist nicht nur eine normative
okonomische Analyse notwendig, sondern auch eine komparativ-institutionendkonomische
Betrachtung. Diese geht grundsitzlich davon aus, dass in der Praxis keiner der beiden
Ansidtze fehlerfrei funktionieren wird. Weder die Ex-Ante-Regulierung noch die Ex-Post-
Aufsicht konnen in der Realitit so effiziente Ergebnisse erzielen wie der idealtypische
Regulator der akademischen Lehrbiicher.

Vielmehr ist grundsitzlich zwischen zwei Arten von Fehlern zu unterscheiden: Zum einen
konnte félschlicherweise ein Regulierungseingriff vorgenommen werden, wenn keiner notig
ist (Fehler erster Art). Zum anderen konnte eine Intervention unterbleiben, obwohl sie vorteil-
haft wire (Fehler zweiter Art). Beide Arten von Fehlern sind mit Kosten bzw. Wohlfahrts-
verlusten verbunden. Gewichten wir diese mit den entsprechenden Wahrscheinlichkeiten, so
ergeben sich die ,,erwarteten Wohlfahrtskosten*. Hinzu kommen die Transaktionskosten, also



die direkten Verfahrenskosten der Regulierung, die bei den ordnungspolitischen Instanzen
und den beteiligten Unternehmen entstehen. Neben den ,,Betriebskosten® der Wettbewerbs-
bzw. Regulierungsbehorden sind dazu auch die Kosten fiir die Durchsetzung der Regulierung
(z.B. vor Gericht) zu zdhlen. Der ordnungspolitische Rahmen sollte daran orientiert sein, die
Summe aus den erwarteten Wohlfahrtskosten der Regulierung einerseits und den Trans-
aktionskosten der Regulierung andererseits langerfristig zu minimieren.

Bei der Diskussion um die institutionelle Gestaltung sollte deutlich unterschieden werden
zwischen den Fragen, (a) welche Regeln fiir einen Markt gelten sollen und welche Instru-
mente angewendet werden konnen , und (b) welche Institutionen die Einhaltung dieser
Regeln liberwachen und gegebenenfalls durchsetzen sollen. Die erste Frage umfasst auch, ob
fiir eine Branche nur die allgemeinen Wettbewerbsregeln gelten oder ob zusitzliche
Instrumente und sektorspezifische Regeln Anwendung finden sollen.

Eine Antwort ldsst grundsitzlich offen, ob eine sektorspezifische oder sektoriibergreifen-
deAufsichtsbehdrde oder ob die allgemeinen Kartellbehdrden die Uberwachung und Durch-
setzung libernehmen. Es ist ndmlich keineswegs zwingend, dass sektorspezifische Regeln
immer ex ante von einer sektorspezifischen Regulierungsbehdrde angewendet werden, wéh-
rend das allgemeine Wettbewerbsrecht von den Wettbewerbsbehdrden ex post tiberwacht
wird. Es sind auch andere institutionelle Strukturen und Kompetenzzuweisungen mdoglich.

Abgesehen von den zeitlichen Aspekten (ex ante oder ex post) steht also zur Diskussion, (a)
ob sektorspezifische oder sektoriibergreifende Regeln angewandt werden sollen und (b) ob
deren Einhaltung durch eine sektorspezifische oder eine sektoriibergreifende Institution
beaufsichtigt wird.!

3.  Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht

Die Aufsicht iiber das Wettbewerbsgeschehen unterliegt in aller Regel zunédchst den Wettbe-
werbsbehorden und gegebenenfalls den Gerichten. Diese entscheiden letztlich dariiber, ob
bestimmte Verhaltensweisen wettbewerbskonform sind oder nicht. Allerdings geben sie den
Eigentiimern von Netzen in der Regel keine prizisen Anweisungen, auf die sich Newcomer
verlassen konnten, sondern untersagen lediglich gewisse wettbewerbsbeschrinkende Ver-
haltensweisen.

Demgegeniiber schafft eine Ex-Ante-Regulierung mehr Klarheit und Kalkulationssicherheit
fiir potenzielle Newcomer, sofern sie einer lingerfristig stabilen Linie folgt. Dabei werden die
marktbeherrschenden Unternehmen verpflichtet, Zugangspreise vorher von einer Regulie-
rungsbehorde genehmigen zu lassen, wie dies gegenwirtig im Telekommunikationsbereich
praktiziert wird. AuBlerdem liegt ein moglicher Vorteil darin, dass eventuell wettbewerbs-
widrige Praktiken a priori verhindert werden.

Ein Nachteil der Ex-Ante-Regulierung ist jedoch, dass die Behorde die tatsdchliche Wirkung
unternehmerischer Strategien am Markt und die Reaktionen anderer Marktteilnehmer in der
Realitét nicht beobachten kann, sondern im Voraus abschitzen muss (vgl. Laffont und Tirole,

Zudem lassen sich Regulierungsrahmen auch danach unterscheiden, ob (a) es per-se-Verbote gibt oder
Einzelfallentscheidungen getroffen werden und (b) ob die Beweislast bei der Auslegung einer Regel bzw.
bei der Feststellung eines Verstofes bei den handelnden Marktparteien liegt oder bei der
Aufsichtsbehorde (vgl. auch Schmidt, 2001, S.158 £.).



2000, S. 276 ft.). Bei der Ex-Post-Kontrolle konnen die Wettbewerbsbehdrden dagegen auf
die vorliegenden Marktinformationen zuriickgreifen.

Bei der Ex-Ante-Regulierung kommt es seltener vor, dass ein regulierender Eingriff unter-
bleibt, obwohl er notig wire (Fehler zweiter Art). Jedoch fiihrt sie tendenziell auch zu mehr
regulierenden Eingriffen, wenn keine erforderlich wiren (Fehler erster Art).

Besonders problematisch ist, dass dem Wettbewerb durch die Ex-Ante-Kontrolle leicht die
Flexibilitdt und die Spontanitit genommen wird, die sonst zur Effizienz beitrdgt. Die regu-
lierten Unternehmen kdnnen nicht im gebotenen Malle auf Verdnderungen der Nachfrage-
und/oder Kostenbedingungen reagieren. Dies ist besonders nachteilig auf dynamischen
Mirkten mit schnellen nachfrageseitigen oder technologischen Anderungen.

Demgegeniiber entsteht bei der Ex-Post-Aufsicht typischerweise das Problem der zeitlichen
Verzogerung, das durch behordliche Entscheidungen, Rechtsmittel und Gerichtsverfahren
(evtl. durch mehrere Instanzen) entsteht. Dies kann von Unternehmen auch strategisch
genutzt werden. Letzteres ist allerdings prinzipiell auch durch die Anfechtung von Ex-Ante-
Entscheidungen moglich.

Nach Auffassung von Laffont und Tirole (2000, S. 276 f.) ist daher ein wesentlicher Vorteil
der Ex-Ante-Regulierung gerade darin zu sehen, dass sie schneller wirksam ist als eine nach-
tragliche Aufsicht durch die Kartellbehorden. Gerade in den Netzindustrien, in denen sich der
Wettbewerb durch Newcomer-Markteintritte erst entwickeln muss, sind zeitliche Verzoge-
rungen besonders problematisch, da sie die Anreize fiir potenzielle Newcomer deutlich
senken und die Effizienzgewinne ldnger ausbleiben. Diese Gefahr ist bei einer detaillierten
Ex-Ante-Regulierung deutlich geringer als bei einer Ex-Post-Aufsicht.

Kritisch ist dazu anzumerken, dass sektorspezifische Regulierungsbehdrden zwar hiufig
schnell sind, wenn es um regulierende Eingriffe geht, jedoch gelegentlich sehr lange
brauchen, um deregulierend tétig zu werden bzw. zu entsprechenden Entscheidungen zu
gelangen wie z.B. im Fall der RegTP-Entscheidung in Sachen Auslandsgespridche in die
Tiirkei oder Geschéftskunden in Berlin.

Die Unterschiede in den Reaktionszeiten lassen sich allerdings reduzieren, wenn der Sofort-
vollzug von kartellrechtlichen Verfiigungen iiber den Zugang zu wesentlichen Einrichtungen
zum gesetzlichen Regelfall wird, wie §64 Abs. 1 Nr. 2 GWB dies nun vorsieht. Dadurch kann
eine potenzielle Verzogerungstaktik etablierter Netzbetreiber auch durch eine Ex-Post-
Aufsicht wirksamer verhindert werden als dies bisher der Fall war (vgl. auch Boge und
Lange, 2003, S. 873 und S. 878).

Ein weiterer Unterschied zwischen Ex-Ante-Regulierung und Ex-Post-Aufsicht besteht oft
auch in den Informationserfordernissen. Wéhrend die Ex-Ante-Regulierung in aller Regel mit
einer kontinuierlichen Branchenaufsicht verbunden ist und somit auch kontinuierlich Infor-
mationen erhebt, wird eine Ex-Post-Aufsicht typischerweise erst im Verdachtsfall tdtig. Somit
ist eine Ex-Ante-Aufsicht oft ressourcenintensiver als eine Ex-Post-Aufsicht, hat in der Regel
aber auch mehr Informationen aktuell zur Verfiigung.

Insgesamt sprechen also gute Argumente fiir eine Ex-Ante-Regulierung bei Zugangsfragen,
jedoch gibt es auch Griinde dagegen.



4. Anforderungen an die institutionelle Gestaltung

Die Frage nach einem effizienten Regulierungsrahmen beschrinkt sich jedoch keinesfalls nur
darauf, ob ex ante oder ex post eingegriffen werden soll. Sehr wesentlich fiir eine moglichst
effiziente Regulierung im oben beschriebenen Sinne ist die addquate Gestaltung der verant-
wortlichen Institutionen (vgl. dazu auch OECD, 1999; Ergas, 1998; Caygill und Dellow,
1999; Geradin und Kerf, 2003; Boge und Lange, 2003). Dazu werden im Folgenden sechs
Anforderungen (a-f) formuliert und im Kontext bestehender Institutionen erortert.

(a) Klarheit der Zielsetzung

Die Zielsetzung der Behorde sollte moglichst einfach und klar definiert und nach auflen
transparent sein. Dies dient auch den Gerichten bei Konfliktfdllen und einer Prognostizier-
barkeit ihrer Entscheidungen durch die Marktteilnehmer.

Die Einfachheit und Klarheit der Zielsetzung ist bei Kartellbehdrden in der Regel ganz gut
gegeben, da diese typischerweise ein Wettbewerbs- bzw. Effizienzziel verfolgen. Das heif3t
natiirlich nicht, dass es nicht auch hier Zielkonfilikte geben kann, jedoch in der Regel in
einem engeren Zielrahmen.

Im Gegensatz dazu haben sektorspezifische Behorden oft eine Reihe verschiedener konkur-
rierender Ziele aus verschiedenen Politikfeldern . Wihrend durch die Zugangsregulierung
primdr Wettbewerbs- und Effizienzziele verfolgt werden, sind z.B. in den Energie- und Ver-
kehrssektoren auch Umwelt-Ziele politisch relevant (vgl. OECD, 1999, S. 24 f.). In einigen
Branchen kommen insbesondere industriepolitische, regionalpolitische und verteilungs-
politische Ziele und Interessen hinzu (z.B. Universaldienst), in anderen wie z.B. den Medien
auch der Jugendschutz und die publizistische Vielfalt.2 Es ist auch nicht immer gewéhrleistet,
dass aktuelle Verbraucherschutzziele mit dem Effizienzziel kongruent sind.?

Die Aggregation und Vermengung verschiedener Zielsetzungen kann leicht zu widerspriich-
lichen Markteingriffen fithren und evtl. wettbewerbshemmend wirken. Auf jeden Fall sinkt
die Transparenz und steigt die Unsicherheit fiir die Akteure.

Die gegenseitige Abwiagung so unterschiedlicher Zielelemente wie Wettbewerb, Umwelt-
schutz und Regionalpolitik ist im Kern auch gar nicht die Aufgabe einer Behorde (Exekutive),
sondern der gewdhlten Politiker in der Legislative. Es ist insofern kein Nachteil, sondern ein
Vorteil, wenn im Einzelfall beziiglich eines bestimmten Sektors konkurrierende Ziele
(vertreten durch verschiedene Behorden und Minister) auf die politische Ebene gehoben und
damit 6ffentlich diskutiert werden, anstatt sie hinter Behordenmauern zu konsolidieren.

Komplexe Zielstrukturen in einer Institution sollten daher moglichst vermieden werden. Das
heiflt, verschiedene wirtschaftspolitische Eingriffsziele gegeniiber einer Branche sollten
verschiedenen Institutionen iibertragen werden. Dies lédsst sich fiir die soeben genannten
Zielkategorien unmittelbar praktizieren, findet seine Grenze jedoch bei einer Aufspaltung in
Einzelziele, da sonst die Zahl der Behorden unvertretbar anwachsen wiirde. Bei aus diesem
Grunde unvermeidbaren "Mehrziel-Behorden" ist der Gesetzgeber gefordert, die Zielfunktion
moglichst prazise zu definieren.

2 Letzteres ist an dieser Stelle deshalb relevant, weil mit solchen Zielen in Deutschland Zuginge zu Bottle-
necks (Kabelnetze, terrestrische Frequenzen) gewéhrt oder verweigert werden.

3 Eingriffe wie z.B. die Verpflichtung der etablierten Unternehmen zur Rechnungsstellung fiir konkurrie-
rende Anbieter (das sog. ,, Third-Party-Billing™) im Telekommunikationsbereich dienen auch Verbrau-
cherschutzzielen und sind implizit auch ein Umverteilungsinstrument.



(b) Zeitliche Konsistenz

In vielen der hier betrachteten Netzsektoren miissen Unternehmen mehr oder minder lang-
lebige, irreversible Investitionen tdtigen bzw. stehen vor der Wahl, dies zu tun oder nicht.
Letzteres gilt sowohl fiir neue Infrastrukturen als auch fiir Kapazititserweiterungen, Funktio-
nalitdtssteigerungen, Innovationen etc. und betrifft sowohl die etablierten Anbieter als auch
tatséchliche und potenzielle Newcomer.

Solche Investitions- und Markteintritts-Entscheidungen werden erheblich davon beeinflusst,
ob der Regulierungsrahmen als zeitlich konsistent betrachtet wird. Je unvorhersehbarer die
Entscheidungen der regulierenden Instanz sind, desto geringer ist tendenziell die Investi-
tionsneigung der beteiligten Unternehmen (vgl. z.B. Haucap, 2003).

Jede nachtrigliche, iiberraschende Regulierungsénderung fiihrt nicht nur zu EinbuBlen fiir die
Unternehmen, die sich in ihren Erwartungen getduscht sehen, sondern in der Regel auch zu
volkswirtschaftlichen  Effizienzverlusten. AuBlerdem destabilisiert es zukiinftige Erwar-
tungen.

Das bedeutet natiirlich nicht, dass jede Regulierungsentscheidung bis in alle Ewigkeit
konstant bleiben muss. Es kommt vielmehr darauf an, dass die Regulierungsbehorde die Prin-
zipien, nach denen sie jetzt und in Zukunft handelt wird, fiir die einzelnen Bottleneckbereiche
moglichst klar und substanziell (d.h. in wirtschaftlich relevanten Kategorien) definiert. Dies
kann einschlieBen, dass sie eine Politikdnderung fiir den Fall avisiert, dass sich die Verhélt-
nisse auf den Mérkten in bestimmter Weise dndern. Diese Konditionen sollten den Marktteil-
nehmern ebenso bekannt sein wie die Prinzipien der neuen Politik und die (nicht zu kurzen,
investitionsorientierten) Zeitrdume, die dabei in Rede stehen. Wichtig ist also die Stabilitdt
der regulatorischen Rahmenbedingungen bzw. die Vorhersehbarkeit von Anderungen.

Fiir die zeitliche Konsistenz des Regulierungsrahmens ist bedeutsam, dass die gerichtlichen
Uberpriifungen von Einzelentscheidungen den gleichen Regeln folgen. Nur dann konnen
Prizedenzfille zu Klarheit und Investitions- und Rechtssicherheit beigetragen.

(c) Brancheniibergreifende und regionale Konsistenz

Grundsétzlich sollten die Regulierungsregeln brancheniibergreifend und gebietsneutral gelten,
d.h. 6konomisch vergleichbare Sachverhalte in unterschiedlichen Sektoren oder Regionen
sollten nach den gleichen Prinzipien reguliert werden.

Werden Unternehmen aus verschiedenen Branchen regulatorisch unterschiedlich behandelt,
tangiert dies die Glaubwiirdigkeit der Regulierungspolitik. Bei substitutiven Beziehungen
besteht zusitzlich die Gefahr einer Allokationsverzerrung zwischen den Branchen. Besonders
deutlich ist dies durch die unterschiedliche Regulierung konkurrierender Strom- und Gas-
anbieter in manchen Lindern geworden (vgl. OECD, 1999, S. 31 f.). Daher wird die Regu-
lierung des Energiesektors auch zunehmend unter einem Dach zusammengefasst, wie z.B. die
Zusammenlegung von Ofgas und Offer zu Ofgem in GroBbritannien illustriert.

Andere Probleme entstehen bei der Konvergenz von Branchen, die unterschiedlich reguliert
werden, wie das zum Beispiel bei der zunehmenden Interaktion und Integration von Kommu-
nikations- und Medien-Unternehmen der Fall ist. Beide Bereiche werden bis heute (aus
historischen und politischen Griinden) ganz unterschiedlich reguliert, was vor allem deshalb
problematisch ist, weil die historisch gewachsenen Regulierungsbehdrden sektorspezifisch
und nicht ziel- bzw. problemspezifisch konzipiert sind.



Die Rundfunkregulierungen der Bundesldnder, die die Zugéng zu praktisch den gleichen
Distributionskanélen kontrollieren, zeigen auch die Probleme regional unterschiedlicher
Regulierungspolitiken. Obwohl die betreffenden Medienmérkte (von der Sache her)
tiberwiegend bundesweite Mirkte sind, werden die Zugangsregulierungen erheblich von
einigen Lénderpartialinteressen bestimmt, die wenig mit den deklarierten Zielen zu tun haben
(ganz zu schweigen von 6konomischen Effizienzzielen).

In dhnlicher Weise kann eine europaweite Harmonierung von Regulierungsprinzipien (nicht
unbedingt der Regulierungs-Institutionen) vorteilhaft sein, was seit einiger Zeit von der EU-
Kommission betrieben wird. Sowohl auf Linder- wie auf Europa-Ebene sind die Vorteile
einer Regulierungs-Harmonisierung gegen die Vorteile eines ,,Wettbewerbs der Institutionen
abzuwigen.

(d) Unabhéngigkeit der Institutionen und formale Kompetenz

Die Regulierung ist eine exekutive Tatigkeit auf der Basis legislativer, normativer Vorgaben.
Sie erfordert in der Praxis aus 6konomischen Griinden Klarheit, Prinzipientreue und eine
erhebliche zeitliche Konsistenz. Demgegeniiber sind die politischen Akteure selbst hiufig
recht kurzfristig orientiert, auf zahlreichen Politikfeldern im Zeitablauf unterschiedlich
intensiv tdtig und von tagespolitischen Konstellationen, Stimmungen und Interessen
abhingig. Ein Hineinregieren der Politiker in die Regulierungsentscheidungen ist deshalb fast
immer kontraproduktiv und ineffizient.

Diesem Problem kann dadurch begegnet werden, dass die Regulierungsbehdrde ein hohes
MaB an Unabhingigkeit erhdlt. Die Gesetze, die ihre Existenz und Funktionsweise rechtlich
und materiell definieren, miissen Thnen ein solches Mal3 an formalen Kompetenzen (recht-
lichen Handlungsmoglichkeiten) geben, dass kurzfristig motivierte politische Interventionen
weder direkt (per Anordnung) noch indirekt (durch Drohung der Abberufung, Karierenach-
teile, Entmachtung, Budgetkiirzung) moglich sind. Dies betrifft also nicht nur das Fehlen
ministerieller Weisungsbefugnis, sondern z.B. auch die Modalititen der Einsetzung des
Spitzenpersonals. Dafiir wére es vorteilhaft, wenn dieses weder direkt aus der Parteipolitik
kommt noch dort fiir die Zukunft Ambitionen hat.

Allerdings miissen solche Gesetze, die die Unabhingigkeit der Regulierungsbehdrde sichern,
von den Politikern beschlossen werden, deren Macht damit begrenzt wird, was einige
Weitsicht erfordert.

AulBlerdem muss man berticksichtigen, dass die Regulierungsentscheidungen erhebliche finan-
zielle Wirkungen bei den Unternehmen erzeugen, sodass es nicht verwundert, dass diese
ithrerseits Einfluss zu nehmen suchen.

Die Regulierungsbehorde sollte nicht nur von der Tagespolitik, sondern auch von den
Unternehmens- und Branchen-Interessen unabhingig sein. Letzteres zielt auf die sog.
»regulatory capture”. Damit ist sowohl die Beeinflussung der Aufsichtsbehérde durch
regulierte Unternehmen (typischerweise die Besitzer der wesentlichen Einrichtungen)
gemeint, als auch diejenige durch die von der Zugangsregulierung profitierenden
Unternehmen (typischerweise die aktuellen oder potenziellen Newcomer).

Im Allgemeinen wird davon ausgegangen, dass die Gefahr einer Beeinflussung der Aufsichts-
behorden durch Interessengruppen bei sektorspezifischen Institutionen wesentlich groBer ist
als bei sektoriibergreifenden Institutionen (vgl. OECD, 1999; Geradin und Kerf, 2003;
Monopolkommission, 2002b). Bei Letzteren wird die Gefahr als geringer eingeschitzt, weil
sie eine grofere Zahl von ,,Regulierungsadressaten* haben, und weil durch eine Rotation der



Mitarbeiter zwischen verschiedenen Branchen und Themengebieten eine zu starke Identifi-
kation mit einer einzelnen Branche weniger wahrscheinlich ist.

Bei Netzindustrien kumulieren die Einflussnahmen durch Politik und Unternehmen gele-
gentlich, da diese hédufig staatliche Unternehmen sind oder waren, oft noch Politiker in
Leitungs- oder Aufsichtsgremien sitzen und der Sektor 6ffentliche Aufmerksamkeit genief3t
(vgl. OECD, 1999). Diese Aspekte sprechen daher eher dafiir, Kompetenzen bei sektoriiber-
greifenden Behorden anzusiedeln, um die Einflussnahme durch Interessengruppen zu redu-
zieren.

Auch das Risiko der Einflussnahme durch Interessengruppen kann dadurch gemildert werden,
dass die Regulierungsbehdrden klare dkonomische Ziele formulieren und mdglichst weit-
gehende Transparenz walten lassen (OECD, 1999, S. 29). Im Vergleich zu anderen Regulie-
rungsbehorden wie z.B. Oftel in Grof3britannien oder OPTA in den Niederlanden schneidet
die deutsche Telekommunikations-Regulierungsbehorde RegTP relativ schlecht ab, da insbe-
sondere substanzielle Leitlinien weitgehend fehlen, sachliche Begriindungen fiir Regulie-
rungsentscheidungen meist nicht publiziert werden und wesentlich weniger Konsultationen
als in vielen anderen Staaten stattfinden.

Die formale Kompetenz einer Regulierungsbehdrde umfasst jedoch nicht nur ihre Unab-
hingigkeit, sondern alle Handlungs- und Eingriffsmoglichkeiten, d.h. die Macht, die ihr per
Gesetz gegeben wurde. Dies betrifft insbesondere die Auskunftsrechte gegeniiber den Unter-
nehmen und die Mdoglichkeiten, Regulierungsentscheidungen auch tatsdchlich durchzusetzen.
Letzteres hédngt insbesondere davon ab, in welchem Malle, in welchen Fristen und mit
welchen Folgen die Entscheidungen von den Gerichten aufgehoben werden kénnen. Hier sind
Okonomische Erfordernisse und Rechtswegprinzipien sorgfiltig abzuwégen.

Bisher sind sektorspezifische Behdrden in der Regel mit groBeren formalen Kompetenzen und
Eingriffsmoglichkeiten ausgestattet als sektoriibergreifende Institutionen (vgl. OECD, 1999).
Dies ist jedoch nicht zwingend, sondern ordnungspolitisch gestaltbar.

(e) Fachliche Kompetenz und Informationsstand

Ein entscheidender Punkte fiir die addquate Regulierung des Zugangs zu wesentlichen
Einrichtungen ist die fachliche Kompetenz der betreffenden Einrichtung.# Dies betrifft die
professionelle Kompetenz und Erfahrung der Behorde bzw. ihrer Mitarbeiter auf den
relevanten Feldern und/oder ihr Zugang zu externer Expertise.

Im Allgemeinen geht man davon aus, dass eine sektorspezifische Aufsichtsbehorde iiber
detaillierteres Fachwissen, eine fundiertere Expertise und mehr aktuelle Informationen iiber
»ihre Branche verfiigt als sektoriibergreifende Behorden. Bei einem Vergleich der RegTP
mit dem Bundeskartellamt ist dies vermutlich auch der Fall, soweit es um technisches
Knowhow der Telekommunikation, aktuelle Entwicklungen einzelner Markte und absehbare
Trends und Innovationen geht.

Dies hangt jedoch auch von der personellen und finanziellen Ausstattung der Institution und
von ihrer traditionellen Arbeitsweise ab. Wiahrend eine sektorspezifische Regulierungsbe-

Die fachliche und die formale Kompetenz werden zusammen auch als die institutionelle Kompetenz
(,,institutional capability*) bezeichnet (vgl. Ergas, 1998).



horde ihre Branche seit langem kontinuierlich verfolgt,> fangt eine allgemeine Wettbewerbs-
behorde oft erst bei Vorliegen eines konkreten Falles an, Background- und aktuelle Informa-
tionen zu sammeln. Ein kontinuierliches Monitoring findet in der Regel nicht statt.® Dies ist
jedoch nicht zwingend, sondern auch durch Personalbestand und Budget gestltbar. Auch die
Beschlussabteilungen des Bundeskartellamtes halten sich iiber ,,ihre Branchen® auf dem
Laufenden.

Die bessere Informationslage von Sektorbehdrden héngt nicht zuletzt mit ihren oft wesentlich
weitergehenden Rechten zur Informationserhebung zusammen. So miissen bei einer Ex-Ante-
Preisgenehmigung in der Regel die Unternehmen Nachweise iiber ihre Kosten erbringen,
wihrend bei einer Ex-Post-Aufsicht durch sektoriibergreifende Behorden die Beweislast oft
auf Seiten der Behorde liegt, was die Informationsasymmetrie zwischen Unternehmen und
Behorden verscharft.

Soweit es dagegen bei der fachlichen Kompetenz um 6konomisches Knowhow, Verstindnis
fiir wettbewerbliche Prozesse und typische Marktentwicklungen und Probleme von Netz-
industrien geht, sind eher sektoriibergreifende Institutionen von Vorteil, da Branchen-
behorden eher betriebsblind werden und weniger 6konomische Quervergleiche machen.

(f) Anreizstruktur, Organisationskultur und direkte Kosten

Bei der Diskussion der Regulierung stehen in der Regel deren indirekten Kosten im Vorder-
grund. Diese umfassen alle Effizienzverluste, die durch eine Regulierung, insb. durch eine
falsche, eine zu weitgehende oder eine zu lang andauernde Regulierung entstehen. Typischer-
weise sind diese volkswirtschaftlichen Kosten (auch pro Periode) umso hoher, je ldnger die
Regulierungseingriffe andauern, da im Zeitablauf weitere Anreizverzerrungen eintreten.

Allerdings diirfen auch die direkten Kosten der Regulierung, also die ,,Betriebskosten™ der
Aufsichtsbehorden sowie die Kontroll- und Durchsetzungskosten nicht unberiicksichtigt
bleiben. Diese Kosten werden zum Teil auch als politische Transaktionskosten bezeichnet
(vgl. Richter und Furubotn, 2003, S. 54 ft.).

Da sektorspezifische Institutionen in der Regel wesentlich ressourcenintensiver sind und die
Unternehmen einer kontinuierlichen Aufsicht und zum Teil auch Rechenschaftspflichten
unterliegen, ist davon auszugehen, dass die direkten Regulierungskosten bei einer sektor-
spezifischen Regulierung hoher sind als bei einer sektoriibergreifenden. Hinzu kommt, dass
bei einer sektorspezifischen Regulierung mogliche Synergieeffekte durch die ,,Regulierung
aus einer Hand* ausbleiben (vgl. OECD, 1999). Insgesamt diirften daher die Transaktions-
kosten der Regulierung tendenziell umso niedriger sein, je weniger sektorspezifisch die
Regulierung ist.

Allerdings gilt auch hier, dass die direkten Kosten fiir beide Arten von Regulierungsinstitu-
tionen in einem erheblichen Umfang gestaltbar sind, und zwar je nach dem Personalbestand,
dem Umfang der Nutzung externer Expertise, dem allgemeinen finanziellen Budget etc. Hier

Da bei wesentlichen Einrichtungen ein langerfristiges Wettbewerbsproblem besteht, spricht die groBere
Kompetenz, mit der sektorspezifische Behdrden typischerweise ausgestattet sind, dafiir, die Verantwort-
lichkeit fiir Fragen der Zugangsregulierung eher an sektorspezifische Institutionen zu iibertragen.
Politologen unterscheiden hier zwischen ,,Polizeistreifen” und ,,Feueralarm® als alternativen Ansdtzen
zur Kontrolle (vgl. McCubbins und Schwartz, 1984). Wihrend das Kartellamt (so wie die Feuerwehr) nur
im Notfall eingreift und aktiv wird, beaufsichtigt eine Regulierungsbehérde eine Branche auf
kontinuierlicher Basis (dhnlich wie Polizeistreifen).
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ist der addquate Tradoff zwischen der Qualitit der Regulierungsarbeit und den Kosten zu
finden.

Wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass das "optimale Regulierungsbudget" im Zeitablauf
nicht konstant ist. Bei den hier betrachteten Netzindustrien, die im Liberalisierungsprozess
von iiberwiegend monopolistischen Sektoren in iiberwiegend wettbewerbliche transformiert
werden sollen, nimmt der Regulierungsbedarf im Zeitablauf ab. Noch stéirker sinkt damit das
optimale Regulierungsbudget, weil am Anfang mehr Grundsatzarbeit geleistet werden muss,
wihrend spiter einige Markte in den unregulierten Wettbewerb entlassen werden und einige
Regulierungsaufgaben Routine werden.

Darin liegt ein altbekanntes Problem von Regulierungsbehérden (bzw. von Behorden gene-
rell). Regulierungsbehorden, die einmal geschaffen wurden, sind aus verschiedenen politi-
schen, administrativen und arbeitsrechtlichen Griinden nur schwer wieder aufzulésen bzw.
stark zu reduzieren, was Folgen sowohl fiir die Kosten als auch fiir die Regulierungspolitik
hat. Eine solche Behorde wird nicht freiwillig auf Kompetenzen verzichten und ihre
Regulierung tendenziell langer aufrechterhalten als sachlich geboten. Dies wire fiir eine
sektorlibergreifende Regulierungsbehorde grundsétzlich auch gegeben, wenngleich in
geringerem Umfang (wie auch bei einer allgemeinen Wettbewerbsbehorde wie z.B. dem
Bundeskartellamt).

Sektorspezifische Regulierungsbehdrden neigen insofern aus politdkonomischen Griinden
zum Interventionismus, da sich die Behdrde langfristig ihrer eigenen Aufgabe, ihrer Ressour-
cen und Stellen und letztlich ihrer Existenzberechtigung berauben wiirde, wenn sich ein
selbsttragender Wettbewerb entwickeln und die sektorspezifische Regulierung aufgegeben
wiirde (OECD, 1999). Schon deshalb ist zu befiirchten, dass insbesondere sektorspezifische
Regulierungsbehorden aus Eigeninteresse nicht die Entwicklung zu einem funktionsfihigen
Wettbewerb fordern werden.

Dabei ist zu bedenken, dass sich Regulierungs- und Wettbewerbsbehorden generell in der
ihnen zugrundeliegenden ,,Kultur® unterscheiden (vgl. OECD, 1999; Geradin und Kerf,
2003). Wihrend Regulierungsbehdrden es im Allgemeinen mit nicht wettbewerblich funktio-
nierenden Markten zu tun haben, greifen Wettbewerbsbehorden nur in Ausnahmefallen in den
Markt ein. Die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs ist fiir sie der Normalfall. Fiir Regulie-
rungsbehorden hingegen ist das Wettbewerbsversagen und das Intervenieren der Regelfall.

Aus diesen Griinden sollte tiberhaupt nur die Regulierung solcher Tatbestinde einer Regu-
lierungsbehorde {iibertragen werden, bei denen der Fortbestand der Monopolresistenz
mindestens mittelfristig zu erwarten ist.

5.  Brancheniibergreifende Netzregulierungsbehorde

Insgesamt betrachtet gibt es also sowohl Argumente, die fiir eine sektorspezifische Regu-
lierung sprechen, als auch Griinde fiir eine eher sektoriibergreifende Aufsicht durch eine
Wettbewerbsbehorde. Gleichzeitig ist jedoch im vorangegangenen Abschnitt bei den
einzelnen Anforderungen deutlich geworden, dass eine solche Dichotomisierung {iberspitzt
ist.

Vieles spricht ndmlich in den Fillen resistenter Monopole dafiir, den Netzzugang zu wesent-
lichen Einrichtungen durch eine Regulierungsbehdrde iiberwachen zu lassen, die sektoriiber-
greifend fiir solche Bottlenecks zustdndig ist - und im Wesentlichen nur dafiir. Dies ermdg-
licht die Klarheit der Zielsetzung (a), die bracheniibergreifende Konsistenz der Regulierung
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(c) und den Erwerb hinreichender Fachkompetenz (e). Eine solche Behdrde wird es
grundsétzlich leichter haben, ihre Unabhéngigkeit (d) zu bewahren.

Letzteres muss jedoch durch formale Kompetenzen (d) im rechtlichen Rahmen abgesichert
werden. Die Schaffung adidquater Anreizstrukturen (f) und die Gewdéhrleistung zeitlicher
Konsistenz (b) bleibt eine permanente Aufgabe, wire hier aber einfacher zu bewerkstelligen.
Grundsétzlich wird eine Institution, die durch erfolgreiche Arbeit Renommee erwirbt (wie
z.B. friiher die Bundesbank und das Bundeskartellamt), nach einiger Zeit ihre Macht und
Unabhingigkeit selbst schaffen.

Eine solche sektoriibergreifende Aufsichtsbehorde, die brancheniibergreifend fiir Fragen des
Netzzugangs bei wesentlichen Einrichtungen verantwortlich ist, hat die Monopolkommission
(2002b) vor kurzem vorgeschlagen.

In der Tat wird ein sektoriibergreifender Regulierungsansatz bereits seit geraumer Zeit in
Australien praktiziert, wo unter dem Dach der australischen Wettbewerbsbehorde, der
Australian Consumer & Competition Commission (ACCC), auch Fragen des Zugangs zu
wesentlichen Einrichtungen entschieden werden. Diese Zugangsentscheidungen unterliegen
dabei prinzipiell einer Ex-Ante-Regulierung, wobei zunidchst Verhandlungen zwischen den
Parteien Prioritdt eingerdumt wird. Kommt es bei den Verhandlungen nicht zu einer Einigung,
so kann die ACCC direkt schlichtend eingreifen und die Zugangskonditionen (incl.
Zugangsgebiihren) direkt festlegen. Die Prinzipien fiir die Zugangsregulierung sind dabei im
australischen Wettbewerbsrecht, dem Trade Practices Act (TPA), festgelegt (Parts IIIA und
XIC TPA) (vgl. ACCC, 2003). Damit soll eine konsistente Regulierung erreicht werden.

Insgesamt werden die australischen Erfahrungen als durchaus positiv beurteilt (vgl. Ergas,
1998; Ergas und Evans, 1999), und der Ansatz hat in vielen Bereichen zu einer erfolgreichen
Marktoffnung und Wettbewerbsentwicklung gefiihrt. Nach den positiven Erfahrungen in
Australien sind auch in Neuseeland neuerdings die Kompetenzen der Commerce Commis-
sion, der allgemeinen neuseeldndischen Kartellbehorde, bei Zugangsfragen in der Kommuni-
kationsbranche und im Strom- und Gasbereich stark ausgeweitet und um Ex-Ante-Elemente
erweitert worden, nachdem Neuseeland jahrelang auf eine reine Ex-Post-Kontrolle vertraut
hatte.

Auch die Konvergenz einzelner Branchen spricht fiir eine sektoriibergreifende Regulierungs-
instanz. In GroBbritannien werden zu diesem Zweck im Kommunikationssektor die bishe-
rigen fiinf Aufsichtsbehorden (Broadcasting Standards Commission, Independent Television
Commission, Oftel, Radio Authority und Radiocommunications Agency) zu Ofcom zusam-
mengelegt, um sich widersprechende Regulierungen zu vermeiden.

6. Fazit

Bei Abwigung aller Faktoren ist fiir die Regulierung des Zugangs zu wesentlichen Einrich-
tungen eine Ex-Ante-Regulierung einer Ex-Post-Aufsicht vorzuziehen, um Verzogerungen
bei der Entwicklung des Wettbewerbs effektiv zu vermeiden. Allerdings bedeutet eine Ex-
Ante-Regulierung nicht zwangslaufig, dass dies auf Basis einer sektorspezifischen
Regulierung zu geschehen hat.

Vielmehr sollte dies durch eine brancheniibergreifende, allgemeinen fiir den Zugang zu
wesentlichen Einrichtungen zustdndige, Behorde geschehen.

Eine solche Behorde ist weniger der Gefahr ausgesetzt, von Interessengruppen beeinflusst zu
werden, als dies bei einer sektorspezifischen Behorde der Fall ist. Zudem kdnnen Synergien
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besser genutzt werden und auf die Konsistenz des Regulierungsrahmens geachtet werden.
Auch die Gefahr einer anhaltenden Uberregulierung ist bei einer brancheniibergreifenden Be-
horde im Vergleich zu einer sektorspezifischen Einrichtung als geringer einzuschétzen.

Wihrend bisher die Regulierungs-Institutionen iiberwiegend vertikal (d.h. nach Sektoren)
organisiert sind und dann haufig mehrere Ziele gleichzeitig zu verfolgen haben, ist es
vorteilhafter, eine horizontale Organisation im Regulierungsbereich zu installieren. Eine
solche hat dann vergleichsweise eindeutige Ziele und Zusténdigkeiten liber verschiedene
Branchen.

Fiir Bereiche, die nicht als wesentliche Einrichtungen zu charakterisieren sind, ist in Netz-
industrien genau wie in anderen Wirtschaftsbereichen eine nachtrigliche Missbrauchsaufsicht
durch die Kartellbehdrden ausreichend, um eine Uberregulierung zu vermeiden.
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