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. Anlass

Katzenjammer ist ausgebrochen in der Wettbewerbspolitik. Da war man so hochgestimmt auf-
gebrochen in eine Welt ohne o6ffentliche oder rechtlich geschiitzte Monopole. Aus dem Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen hat man die anstoRBigen Ausnahmebereiche entfernt. Im E-
nergiewirtschaftsgesetz hat man endlich die Strukturen der freiheits- und wettbewerbsfeindlichen
30er Jahre getilgt. Der Auftrag zur Deregulierung von Telekommunikation, Post und Bahn steht
sogar in der Verfassung. Sektorspezifische Regeln haben sich nicht ganz vermeiden lassen. Es
gibt sie vor allem fiir die Telekommunikation, Post, Bahn, Energie und Flugh&Beth im

Grunde soll eine einzige allgemeine Regel genlgen. Sie steht mittlerweile in § 19 'GWB4

Auch wenn sie dem amerikanischen Vorbild nicht in allen Einzelheiten entsprithtiert sie

in der wissenschaftlichen Diskussion doch meist unter dem englischen Namen essential facilities
doctrine. In der deutschen Diskussion ist stattdessen gern auch von ,Netzzugang® die Rede. Der
Begriff sollte aber nicht dazu verfuihren, das Problem auf physische Netze zu verengen. Der Sa-
che nach geht es vielmehr um folgendes: Naturliche Monopole sollen auf ihren unangreifbaren
Kern zurtickgeschnitten werden. Ein Rechtsanspruch auf Zugang zu diesem Kern soll Wettbe-
werb auf allen vor- und nachgelagerten Markten eréffnen.

Doch die Eigentimer dieses unangreifbaren Kerns wehren sich. Waren die Unternehmen bereits
zuvor in privater Hand, ziehen sie zunachst einmal die Verfassungsmaligkeit des Zugangsan-
spruchs in Zweifel. Vor allem die Energieversorgungsunternehmen haben diese Strategie ge-
wahlf. Die privatisierten staatlichen Monopole konnten das Argument schlecht vorbringen, denn
der Zugangsanspruch steht in den Privatisierungsgesetzen selbst. Aber auch sie sind nicht wehr-
los. Denn ein Netzzugangsanspruch ist wertlos, wenn das Entgelt prohibitiv hbdRegtiliert

der Staat auch das Zugangsentgelt, kann der Netzbetreiber Qualitat und Konditionen so ausges-
talten, dass den potentiellen Konkurrenten die Lust am Marktzutritt vergeht. Reguliert der Staat
auch das noch, verlegen sich die Netzbetreiber auf die Vertragserfillung. Da geht dann zufallig
immer genau dann im Netz etwas kaputt, wenn es der Konkurrent dringend gebraucht hétte

Angestachelt von aktuellen oder auch potentiellen Wettbewerbern reagieren manche Politiker
wie trotzige Kinder. Gemeinheit, die spielen faul, das lassen wir uns nicht gefallen. Man glaubt

sich stark durch das staatliche Gewaltmonopol. Wenn es im Guten nicht geht, muss der Staat
eben harter durchgreifen. Sektorspezifische Regulierungsbehdrden sollen her. An die Stelle der
nachtraglichen Kontrolle des Verhandlungsergebnisses soll die vorherige Genehmigung von
Preisen und Vertragsbedingungen treten. Vielleicht soll der Vertragsinhalt auch in Rechtsverord-

1 Einzelheiten beiMMENGA und MESTMACKER GWB 3. Aufl. 2001, MdSCHELS 19 GWB, R 220-226.

2 S. im Augenblick nur I@BHMANN Essential facilities 2001.

3 S. aus der reichhaltigen Literatur nusFER Betriebsberater 1997; BENBENDER Wirtschaft und Wettbe-
werb 2000b.

4 Darauf weist etwa hin AG Netznutzung Strom, 1, 44.

5 Plastisch zu den reichen MdéglichkeiteroBtHELWirtschaft und Wettbewerb 1999, 841.



nungen vorgeschrieben werden. Manch einer denkt sogar laut tiber Entflechtung nach, beschoni-
gend strukturelle Separierung gendnnt

Doch Kraftmeierei hilft nicht. Der Staat wirde sich dabei genauso verkampfen wie die USA im
Vietnamkrieg. Viel zu viel musste geregelt und anschliel3end vollstreckt werden. AuRerdem sind
die Netzbetreiber nicht die einzigen Schurken im Stick. Fur die neuen Konkurrenten gibt es kei-
ne gréfRere Gewinnchance, als sich mit staatlicher Hilfe einen Teil der unternehmerischen Leis-
tung des Netzbetreibers anzueignen. Netzzugang kann also nicht nur zu schwer, sondern auch zu
leicht sein. Der Netzzugangsanspruch mehrt nur dann die Wohlfahrt, wenn der Staat eine Punkt-
landung hinbekommt, jedenfalls nicht allzu weit davon wegbleibt. Schlief3lich darf der Wohl-
fahrtszuwachs, den man sich vom Wettbewerb erhofft, nicht durch die Regulierungskosten auf-
gezehrt oder gar Ubertroffen werden.

Intelligente Losungen sind also gefragt. Diese Untersuchung will zu der Suche nach solchen Lo-
sungen beitragen. Die Erwartungen darf man aber nicht zu hoch stecken. Die perfekte Losung
gibt es nicht. Mit wissenschaftlichen Mitteln kann man nur das Problem besser verstehen, den
Lésungsvorrat anreichern und die komparativen Vor- und Nachteile dieser Lésungen aufzeigen.
Wissenschaft kann die politische Entscheidung zwischen diesen Lésungen also nur vorbereiten.
Die politische Entscheidung muss schliel3lich von denen getroffen werden, die demokratisch
dazu legitimiert sind, einem normativen Belang den Vorrang vor einem anderen zu geben.

Unser Problem besteht aus zwei Teilen. Der erste Tell ist relativ gut verstanden. Der Staat will
Wettbewerbern Zugang zum unangreifbaren Kern eines nattrlichen Monopols eréffnen (). Sehr
viel weniger bewusst ist der Gestaltungsbedarf, der bei der Erfullung dieses Anspruchs im In-
nenverhaltnis zwischen Netzbetreiber und Zugangspetenten entsteht (Ill). Auch wenn manche
Wissenschatftler das glauben machen wollen: Das Problem I6st sich nicht von selbst. Der Netz-
zugang muss reguliert werden (IV). 8 19 IV Nr.4 GWB will die staatliche Intervention gleich-
wohl auf das Mindestmal3 beschranken. Vornehmlich sollen Netzbetreiber und Petenten selbst
Uber das Innenverhaltnis entscheiden. Diese Untersuchung geht von dieser Vorentscheidung aus.
Idealtypisch erdffnen sich vier Mdglichkeiten: Die subsididre einseitige staatliche Entscheidung
(V), die reqgulierte Streitbeilegung durch Dritte (VI), die Einwirkung auf Verhandlungsmacht,
Organisation und Verfahren der privaten Verhandlungen (VII), schliel3lich eine korporatistische
Losung (VIII). In den Kategorien, die fur diesen Vergleich gebraucht werden, lassen sich
schlie3lich aber auch die politischen Vorschlage beurteilen, die von dem Konzept des verhandel-
ten Netzzugangs abgehen wollen (1X).

6 Diese Rufe sind vor allem bei der Diskussion um eine Novelle zum Energiewirtschaftsgesetz laut geworden,
s. zusammenfassend den Fragenkatalog zu der Sachverstéandigenanhdrung am 24.9.2001,
http://www.bundestag.de/aktuell/presse/2001/pz_010920.html (1.10.2001).



ll. Zugang zum unangreifbaren Kern naturlicher Monopole

Der normative Grund fiir den gesetzlichen Zugangsanspruch ist mittlerweile gut verstdbeten

Staat interveniert zur Korrektur eines Marktversagens, genauer eines Wettbewerbsversagens.
Wenn zwei Bedingungen zugleich erflllt sind, verfehlen die Markte systematisch das Wohl-
fahrtsoptimum: Es gibt ein natiirliches Monopol; dieses Monopol ist nicht angr&ifbar ge-
setzlicher Zugangsanspruch macht dann Sinn, wenn der Inhaber des nattrlichen Monopols zu-
gleich auf vor- oder nachgelagerten Méarkten tatig ist. Dann besteht namlich die Gefahr, dass er
seine Monopolmacht auch auf die vor- oder nachgelagerten Méarkte ausweitet, obwohl der
Wettbewerb hier eigentlich funktionsfahig war&in Anspruch der Konkurrenten auf Zugang zu

dem vor- oder nachgelagerten Produkt ist allerdings nur dann unvermeidlich, wenn die Nachfra-
ger eine Losung aus einer Hand erwarten. Sind die Nachfrager bereit, die komplementaren Kom-
ponenten von unterschiedlichen Anbietern zu beziehen, kann es besser oder jedenfalls ausrei-
chend sein, das Verhalten des Monopolisten gegeniiber den Endkunden zu refulierden

meisten nicht angreifbaren nattrlichen Monopolen wird diese letzte Einschrankung aber nicht
praktisch. Die meisten Telefonkunden sind etwa nicht bereit, den Ferntransport von einem ande-
ren Anbieter zu kontrahieren als die beiden Ortsnetzstrecken am Beginn und Ende eines Ge-
sprachs.

Ein natlrliches Monopol liegt dann vor, wenn ein Anbieter einen Markt zu geringeren Kosten
bedienen kann als mehrere. Es kommt also auf das Ausmald der GroR3envorteile im relevanten
Bereich der Nachfrage &h Dass es auf einem Markt nur einen aktuellen Anbieter gibt, nimmt
dem Wettbewerb allerdings noch nicht seine Funktionsfahigkeit. Der Monopolist kann durch
substitutiver’, vor allem aber durch potentiellen Wettbewerb ausreichend diszipliniert sein. Die
Intensitat des potentiellen Wettbewerbs hangt vor allem von der Hohe der Marktzutrittsschran-
ken al®. Wenn das Recht einen Zugangsanspruch schafft, beseitigt es bei dieser Gelegenheit
typischerweise rechtliche Hindernisse fur den Zugang zu dem Monopolmarkt. Relevant sind
praktisch deshalb in der Regel nur tatséachliche Marktzutrittshindernisse. Sie entstehen vor allem
aus versunkenen Kosten. Versunkene Kosten sind die Folge spezifischer InvestitiBsdman-

delt sich also um fixe Kosten fir ein Investitionsgut, das in alternativen Verwendungen geringe-
ren oder gar keinen Nutzen stiftet. Sind die versunkenen Kosten erheblich, ist es fiir den Mono-

7 Die juristische Literatur ist allerdings manchmal noch recht unprazise. So spreigtsy und SDAK Stan-
ford Law Review 1999, 1220 nur von einem natirlichen Monopol. Davon spricht aug@BNGA und
MESTMACKER GWB 3. Aufl. 2001, MOSCHEL § 19 GWB, R 183 und nennt daneben unverbunden Netzex-
ternalitaten, das ,Potential zu strategischen Gegenmaflnahmen in Verbundstrukturen“ und Information-
sasymmetrien.

8 Umfassend KIepPs Wettbhewerbstkonomie 2001, 23-33 und passim; s. zur Bahn aBeRLA und HSEN-
KOPF Schienenverkehr 2001**2.2.
9 S. aus der Literatur nurcBwINTOWSKI WuW 1999, 848 und ausfihrlichNGEL und KNIEPS Wesentliche

Einrichtungen 1998, 13-35.

10 So schon EGEL und KNIEPSWesentliche Einrichtungen 1998, 25 f.

11 Eine eingangige Darstellung findet sich betfscH, WEIN und BNERS Marktversagen 1999, 142-160;
s. auch KIEPSWettbewerbsdkonomie 2001, 23 f.

12 Vgl. KNIEPSWettbewerbstkonomie 2001, 111 f.; diese Frage hat vor allem fiir die Bahn Bedeutung, weil der
intermodale Wettbewerb lebhaft istBARLE und BSENKOPFSchienenverkehr 2001**4.3.

13 GrundlegendoN WEIZSACKER Barriers to entry 1980.

14 Umfassend WLIAMSON Institutions of Capitalism 1985.



polisten rational, auf Eintrittsversuche mit Verk&aufen unter den langfristigen Durchschnittskos-
ten zu reagieren. Fir einen potentiellen Konkurrenten wirkt sich das als Kampfpreisunterbietung
aus. Er wird dieses Verhalten des Monopolisten antizipieren und von Eintrittsversuchen abse-

hen>.

Im deutschen Recht ist ein Anspruch auf Zugang zu einer wesentlichen Einrichtung zum ersten
Mal in 8 33 TKG niedergelegt worden. Im Telekommunikationsrecht glauben manche, der An-
spruch habe eine andere oder jeweils eine zusétzliche normative Grundlage. Es gehe darum, nach
dem Ende des Staatsmonopols wirksamen Wettbewerb Uberhaupt erst herzustellen. Der tele-
kommunikationsrechtliche Zugangsanspruch wird also als ein Instrument der asymmetrischen
Regulierung interpretiert. Fir eine Ubergangszeit messe das Recht ganz offen mit zweierlei MaR.
Die Konkurrenten wirden Uber das auf Dauer begriindbare Mal3 hinaus beginstigt. Der Staat
wolle die Marktstruktur proaktiv verandefh Ob diese Interpretation von § 33 TKG zutrifft, ist

hier nicht zu entscheidéh Ebenso wenig ist fiir diese Untersuchung von Bedeutung, ob der Ge-
danke der asymmetrischen Regulierung auf weitere Branchen erstreckt werden kénnte oder soll-
te. Denn im Zentrum dieser Untersuchung steht § 19 IV Nr.4 GWB. Die Norm ist ganz bewusst
als allgemeine, nicht als sektorspezifische Regel formuliert. Asymmetrische Regulierung ist da-
gegen eine Form der Industriepolitik. Als allgemeine Regel kommt Industriepolitik jedenfalls
nicht in Betracht®.

lll. Gestaltungsbedarf im Innenverhaltnis zwischen Netzbetreiber und
Petent

Ein Anspruch auf Zugang zu dem nicht angreifbaren Kern eines natirlichen Monopols laf3t sich
also gut begriinden. Ihr Ziel erreicht diese stattliche Intervention aber nur dann, wenn der An-
spruch auch praktikabel, also durchsetzbar ist. Das entscheidende Problem ist die Ausgestaltung
des Innenverhaltnisses zwischen dem Inhaber des natlrlichen Monopols und den Unternehmen,
die auf vor- oder nachgelagerter Marktstufe mit ihm konkurrieren wollen. Der Gestaltungsbedarf
ist sehr grof®. All das muss die Rechtsordnung entweder einseitig vorschreiben, oder sie muss

15 Naher KiiEPSWetthewerbsdkonomie 2001, 28 f., 53, 106.

In der Wirklichkeit liegt es naturlich oft komplizierter. Die Wettbewerber auf dem vor- oder nachgelagerten
Markt kdnnen selbst Marktmacht haben. Das natirliche Monopol ist nicht vollstandig. Konkurrierende Netze
oder zumindest Stichverbindungen zu einzelnen Abnehmern sind mdglich, zu beidem nébextund

TIROLE Journal of Regulatory Economics 1996, 248. Der potentielle Wettbewerb ist zugleich ein substitu-
tiver, so etwa im Fall Puttgarden, dazu BKartA 24.12.1999, WuW/E DE-V 253, 257. Hier geht es ja aber
auch nicht um die genaue Ausgestaltung der Zugangsbedingungen, sondern um die Voraussetzungen fir die
wirksame Durchsetzung eines Zugangsanspruchs. Deshalb kdnnen wir diese Varianten hier vernachlassigen.

16 Nachweise beMMENGA WuW 1999, 952 f.

17 Kritisch BENGEL und KNIEPSWesentliche Einrichtungen 1998, 66-71.

18 Erstaulicherweise (und ohne Problembewusstsein) andeeENGA und MESTMACKER GWB 3. Aufl. 2001,
MOSCHEL § 19 GWB, R 201.

19 Das intensivste Problembewuf3tsein findet sich besky und SpAk Stanford Law Review 1999, 1222 f.
~courts must be prepared (1) to command that access be provided to others, (2) to regulate the prices, terms
and conditions for the provision of such access, (3) to command the capacity expansion required to make
such access feasible and (4) to command that the service of the facility — as expanded to make access feasible
— actually be provided to those who demand it”; vgl. aualENGA und MESTMACKER GWB 3. Aufl. 2001,

6



das Zugangsregime so ausgestalten, dass sie sich berechtigt auf den Aushandlungsprozess zwi-
schen den Parteien verlassen kann. Dieses Problem ist auch im Mutterland der essential facilities
Doctrin, im Recht der Vereinigten Staaten, einstweilen nicht bewtigt

Der Zugangsanspruch ist nicht viel wert, wenn das Zugangsentgelt prohibitiv hoch ist (1). Doch
der Gestaltungsbedarf beschréankt sich nicht auf den Preis. Ob der Zugangsanspruch seinen
Zweck erfullt, hdngt auch von Qualitdt und Konditionen ab (2). Der schonste Vertrag nitzt
nichts, wenn er nicht durchsetzbar ist (3). Der Netzzugang ist kein Produkt von der Stange. Eine
Vielzahl von Umstanden kann sich wahrend der Laufzeit des Vertrages @andern. Der Vertrag
muss also auch flr seine eigene Anpassung Sorge tragen (4). Oft begehrt nicht nur ein einziger
Wettbewerber Zugang. Dann mussen die verschiedenen Zugangsanspriche angemessen koordi-
niert werden (5). Schliel3lich kann der Inhaber des natirlichen Monopols den Zugang auch er-
schweren, indem er auf die Endkunden einwirkt. Auch das muss im vorhinein bedacht sein (6).

1. Zugangsentgelt

Fur gewohnlich schweigt die Rechtsordnung zur Héhe von Preisen. Sie verlasst sich auf den
Wettbewerb. Bei einem gesetzlichen Zugangsanspruch ware diese Zuriickhaltung jedoch fehl am
Platze. Denn wollte der Monopolist von sich aus Netzzugang gewahren, brduchte man den ge-
setzlichen Anspruch ja gar nicht. Gebraucht wird er nur dann, wenn die Rechtsordnung dem
Monopolisten ein Geschaft aufzwingen muss.

Abstrakt ist es leicht, wohlklingende Formeln fir die Hohe des Zugangsentgelts zu finden. Die
folgende Formulierung trifft das Telos des Zugangsanspruchs sicher richtig: Das Entgelt muss so
bemessen sein, dass ,der Durchleitungspetent eine faire Chance fur Wettbewerbshandlungen
gegeniiber dem Kunden h&t* Aber was heit das? Vor dieser Frage steht die Rechtspraxis
ziemlich ratlos.

Symptomatisch ist der Fall Puttgarden, einer der ersten beiden Falle, in denen
8§19 IV Nr. 4 GWB zur Anwendung kam. Das Bundeskartellamt formuliert sibyllinisch:

MOSCHEL § 19 GWB, R 204; ein typisches Beispiel fir die Unterschatzung des Problems ist dagegen
MARTINEK Archiv fur civilistische Praxis 1998, 380: es handle sich um nicht mehr als ein nachrangiges Prob-
lem der “Zweckmafgigkeit”.

20 Eindringlich LPsky und SpDAK Stanford Law Review 1999, 1193: “Although the essential facilities doctrine
has been the target of some distinguished critics, the remedy of mandatory access has enjoyed persistent,
even growing, popularity despite being almost surely unworkable in most cases”.

21 BUDENBENDER Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht (ZIP) 2000a, 2226; weniger passend ebd.: es muss ,die seit-
ens des Gesetzgebers erstrebte sparteninterne Konkurrenz mehrerer Anbieter um dieselben Kunden erreicht
werden“ (es geht nicht um Marktergebniskontrolle); zweifelhaft audbDEBIBENDER Zeitschrift fur
Wirtschaftsrecht (ZIP) 2000a, 2234: das Entgelt ist falsch bemessen, wenn ,ein Drittanbieter selbst bei
Ausnutzung der gunstigsten Strombeschaffungsmdglichkeiten und einem effizienten Management mit
aulerst niedrigen Kosten nicht in der Lage ist, konkurrenzféahige Strompreise fur Endverbraucher anzubi-
eten” (warum kommt es nicht auf Effizienz an? warum bleibt die Mdglichkeit von Innovation unberticksi-
chtigt?).



.Bei der Festsetzung dieses Entgelts darf Scandlines neben den Grenzkosten der
Nutzung des Hafens durch ein drittes Unternehmen auch weitere mit dem Hafen in
unmittelbarem Zusammenhang stehende Aufwendungen in angemessener Weise be-
ricksichtigen. Im Lichte des Nichtdiskriminierungs-grundsatzes steht es ihr dabei
frei, die Aufwendungen nach Mal3gabe der Verteilung des Verkehrsaufkommens
zwischen ihr und dem Wettbewerber umzulegén*

Das Oberlandesgericht Dusseldorf hat solche Vagheit zu Recht fir rechtsstaatlich unertraglich
gehalten und die Entscheidung aufgehdBeber Bundesgerichtshof hat das harsche Verdikt des
Oberlandesgerichts zwar abgemildert. Die vagen Formulierungen des Bundeskartellamts zur
Hohe des Entgelts haben aber auch nach seiner Uberzeugung keinen Bebmuiér allgemei-

ne Zugangsanspruch im deutschen Recht noch ganz jung ist, konnte man das als Kinderkrankhei-
ten abtun. Aber im Mutterland der essential facilities doctrine steht es auch nach 100 jahriger
Anwendungspraxis kein Deut besSer

Zum Teil liegt das sicher auch an Eigenheiten der juristischen Ausbildung, an der Besetzung der
einschlagigen Spruchkdrper, an der Ausgestaltung der behordlichen und gerichtlichen Verfahren
und an den funktionellen Grenzen juristischen Handelns. All das wird uns naher zu beschaftigen
haben. Aber die autoritative Festsetzung des Zugangsentgelts bliebe selbst dann ungewiss, wenn
ein wohlwollender 6konomischer Diktator an die Stelle der Juristen tréte. Dieser Diktator konnte
tief in den 6konomischen Werkzeugkasten greifen und virtuos zwischen rate of return regulation,
mark ups, Ramsey pricing und long run incremental cost wahléier auch er stiinde vor Er-
kenntnisgrenzen und schwierigen normativen Entscheidungen. Um das sozialen Optimum zu
treffen, musste er Uber viele Informationen aus der Sphare des Monopolisten und seiner Konkur-
renten verfigen. Da die Zugangspreise zugleich tUber den Erfolg dieser Unternehmen entschei-
den, werden sie diese Angaben nicht freiwillig offenbaren. Der Diktator wiirde den Angaben mit
Misstrauen begegnen, die sie ihm vorlee®er Zugangsanspruch ist nur dann sinnvoll, wenn

der Monopolist zugleich auf vor- oder nachgelagerten Markten tatig ist. Durch das Zugangsent-
gelt soll er aber nur einen Ausgleich fur seinen Aufwand aus dem Monopolbereich erhalten. Die
Zuordnung kann aus zwei Grinden schwierig sein. Zunachst einmal muss die Kostenrechnung
des eingesessenen Unternehmens Uberhaupt zwischen dem monopolistischen und dem wettbe-
werblichen Bereich unterscheiden. Vor allem mussen die Gemeinkosten aber zwischen beiden

22 BKartA 21.12.1999, WuW/E DE-V 253, 262 — Puttgarden.

23 OLG Dusseldorf 25.4.2000, WuW/E DE-R 472 — Puttgarden.

24 BGH 8.5.2001, WuW/E DE-R 703 — Puttgarden II.

25 Eindringlich Lpsky und 3DAK Stanford Law Review 1999, 1232: ,The difficulty of that task is suggested
by the fact that virtually none of the one hundred and more reported judicial decisions concerning the essen-
tial facilities doctrine in antritrust law ever discusses, in precise economic téiomsa judge should price
access to a bottleneck facility”; der Aufsatz mustert dabei alle Leitentscheidungen des amerikanischen Rechts
einzeln durch.

26 Umfangreiches Material bei AVLETTI und ESTACHE Access Pricing 1998; KIEPS KUPPERUNd LANGEN
Abschreibungen 2000; EePs Wettbewerbsdkonomie 2001, 54-63, 83-105.

27 Grundlegend zu diesem Problem der InformationsasymmetdewSzeR Vertragstheorie 1999; zu seiner
Bedeutung fir das Verhéltnis zwischen einem Regulator und den Adressaten der Regulisrmigriund
TIROLE Procurement and Regulation 1993.
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Bereichen aufgeteilt werden. Dieses Rechenwerk konstruiert unvermeidlich Wirkliéhkeit

Berdem misste der Diktator zumindest zwei normative Entscheidungen treffen. Ein Zugangsan-
spruch wird nur geltend gemacht, wenn die wesentlichen Einrichtungen zur Ausnutzung des na-
turlichen Monopols vorhanden sind. Diese Einrichtungen werden oft anders, insbesondere teurer
sein, als nach heutigem Stand der Technik und heutiger Marktlage angemessen erscheint. Soll
das Zugangsentgelt gleichwohl Deckungsbeitrdge zu diesen Investitionen eritdliad soll

das Entgelt so bemessen sein, dass der Monopolist einen Anreiz zum Ausbau und zur Fortent-
wicklung des Netzes bekommt? Oder soll es fir die potentiellen Konkurrenten attraktiv werden
oder bleiben, zumindest in besonders attraktiven Segmenten in alternative Infrastrukturen zu
investiere’?

All diesen Problemen kénnte der wohlwollende Diktator auch nicht dadurch aus dem Weg ge-
hen, dass er im Zweifel das niedrigere Entgelt wahlt. Als Okonom wiirde er die Frage vielleicht
noch ignorieren, ob dem Monopolisten zugemutet werden kann, seine eigenen Konkurrenten zu
subventioniereft. Auch bei einer reinen Effizienzbetrachtung ist ein mit staatlicher Hilfe er-
zwungenes UbermaR an Netzzugang aber nicht weniger schadlich als zu wenig Zugang.

Unsere bisherigen Uberlegungen enthalten eine weitere Vereinfachung. Der Zugang zum resis-
tenten Kern eines naturlichen Monopols ist oft kein homogenes Produkt. Ebenso oft unterschei-
det sich der Bedarf oder die Zahlungsbereitschaft verschiedener Petenten. Dann ist es rational,
keinen Einheitspreis vorzusehen. Uber die angemessene Preisstruktur wird zwischen Netzbetrei-
ber und Petenten aber nicht weniger Streit bestehen als iiber die Héhe des Engeitt etwa

die Gasabnahme in den Wintermonaten hoher als in den Sommermonaten. Das Entgelt fur die
Durchleitung von Gas durch fremde Leitungen muss diese Spitzenlast aBbildaschaulich

28  S. nur zwei juristische Hinweise auf das Problemyag und SPULBER Columbia Law Review 1997, 1103;
BUDENBENDER Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht (ZIP) 2000a, 2234 f.

29 Wieder helfen dabei wohlklingende Worte wenig, wie sie sich haiuc ZNER 2000, 273 finden: ,Kosten,
die im Vertrauen auf den Fortbestand einer bestimmten Markt- und Investitionserwartung getétigt wurden
(sog. stranded costs), sind dabei zu bericksichtigen, wenn sie aus der damaligen Sicht bei verniunftiger kauf-
mannischer Betrachtungsweise auch bei wirksamem Wettbewerb entstanden waren. Hierbei ist keine ex post,
sondern eine ex ante Betrachtung erforderlich. Selbst ein wohlwollender Diktator kdnnte dieses
Entscheidungsprogramm kaum erfiillen, geschweige denn eine juristische Instanz.

30 Naher @iLLauD und TIROLE Essential Facility Financing and Market Structure 2001; s. auch Praambel, 11.
Erwagung EG Verordnung Uber den Zugang zur letzten Meile, EG-Dokument 2000/0185 (COD): ,Pricing
rules for local loops should foster fair and sustainable competition, bearing in mind the need for investment
in alternative infrastructures®; hilfslos das Bundeskartellamt im Fall Puttgarden: ,Im Ubrigen wird dem In-
teresse der Bet. zu 1. an einer Amortisation ihrer Investitionen in gewissem Umfang [sic !] durch die Entgel-
tregelung des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB Rechnung getragen, BKartA 21.12.1999, WuW/E DE-V 253, 260.

31 Die Kartellgerichte haben mehrfach entschieden, dass die Zumutbarkeitsgrenze dadurch Gberschritten wére:
BGH 19.6.1975, NJW 1975, 2065, 2068; BGH 10.2.1987, WuW/E BGH 2368; KG 23.1.1992, WuW/E OLG
4951; s. aus der amerikanischen Diskussi@n& und SULBER Columbia Law Review 1997, 1151)i3\«K
und SPULBER Columbia Law Review 1997, 1158 sprechen sogar von der ,tragedy of the telecommons”.

32 Anschaulich HRITIER Regulator-Regulatee 2001, 21 f.; s. auchDBNBENDER Zeitschrift fur Wirtschafts-
recht (ZIP) 2000a, 2236 f.

33 Vgl. Verbandevereinbarung zum Netzzugang bei Erdgas 2000, Nr. 4. Dort wird das Problem allerdings nicht
durch die Ausdifferenzierung der Preisstruktur geldst, sondern durch die Verédnderung der Konditionen.
Durchleitungsvertrage sollen in der Regel mindestens fir die Dauer eines ganzen Jahres abgeschlossen wer-
den; s. zum Netzengpassmanagement auch ausfuhdigtiL3, DRILLISCH und HALLASCHKA Essential Fa-
cilities 2002,***3.3.3.
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ist ein Beispiel aus der Elektrizitatswirtschaft. Physikalisch kann man Strom nicht von einem
Punkt einer Leitung zu einem anderen beférdern. Vielmehr kann man nur den Spannungszustand
des gesamten Netzes aufrecht erhalten. Darauf berufen sich vor allem kleine Stromproduzenten.
Sie fordern, das Durchleitungsentgelt dirfe sich nicht nach der Entfernung zwischen Einspeise-
und Entnahmestelle richten. Die Netzbetreiber halten entgegen, dass der unternehmerische Auf-
wand fiir Errichtung und Betrieb des Netzes sehr wohl etwas mit der Entfernung zu tif habe

2. Qualitat und Konditionen

Netzzugang ist ein komplexes Produkt. Es genigt deshalb nicht, einen Preis festzusetzen. Auch
Qualitat und Konditionen miussen bestimmt werden. Der Petent muss eine Vorleistung erhalten,
die er fUr sein eigenes Produkt verwenden kann. Die Integritdt des Netzes muss gewahrt bleiben.
Die Nutzungswiinsche des eingesessenen Unternehmens und seines Konkurrenten missen auf
einander abgestimmt werden. Die verbleibenden Risiken missen den Parteien zugeordnet wer-
den. All diese Parameter beeinflussen zugleich die Chancen der beiden Kontrahenten im Wett-
bewerb. Soll der Zugangsanspruch seinen Zweck erftillen, muss die Rechtsordnung deshalb auch
auf die Wahl all dieser Parameter einwirken. Beispiele illustrieren das Ausmald des Gestaltungs-
bedarfs.

Bei der Stromdurchleitung missen Einspeise- und Entnahmepunkte festgelegt werden. Ohne
Systemdienstleistungen wie einen Schwankungs- und Frequenzausgleich geht8sUtent
tragungsverluste missen ausgeglichen wefd&ei der Gasdurchleitung brauchen die Konkur-
renten auch Zugang zu den Speichermdglichk&iteDer Netzbetreiber muss Gase verschiede-

ner Qualitaten mischen oder das Netz so einrichten, dass sie sich gegenseitig nichE. storen
Wenn mehrere Unternehmen dieselben Schienen nutzen, missen die Fahrplane aufeinander ab-
gestimmt werden. Die neuen Anbieter missen in das Zugiberwachungssystem einbezogen wer-
den. Bei einer Betriebsstérung mussen ihre Zige genauso schnell von den Schienen entfernt
werden wie das rollende Material des eingesessenen Unternefimens

Anschaulich ist schlief3lich auch der Fall Puttgarden. Der Konkurrent der Deutschen Bahn, der
sich auf 8 19 IV Nr.4 GWB beruft, kann den Fahrhafen nur mitnutzen, wenn er zuvor umgebaut

34 SCHNEIDER Stromwirtschaft 1999, 465, weitere Einzelheiten zu méglichen Gestaltungen der Preisstruktur bei
der Strom- und Gasdurchleitung becHLz, DRILLISCH und HALLASCHKA Essential Facilities 2002,
***3.3.1.2 und 3.3.1.3.

35 N&aher §HuLz, DRILLISCH und HALLASCHKA Essential Facilities 2002¥*2.1 und 3.3.4.

36 ULRICH BUDENBENDER Anmerkung zu OLG Dresden 8.2.2001, Recht der Energiewirtschaft 2001, 145, 150;

s. auch Verbandevereinbarung Uber Kriterien zur Bestimmung von Netznutzungsentgelten fiir elektrische En-
ergie 1999, insbes. Nr. 2.3.2 und Anlage 2; Verbandevereinbarung tber Kriterien zur Bestimmung von
Netznutzungsentgelten fir elektrische Energie und Uber Prinzipien der Netznutzung vom 13.12.2001 2001,
Anlage 2 sowie Verbandevereinbarung zum Netzzugang bei Erdgas 2000, Nr. 2, Nr. 6.1 und Anlage Bilan-
zausgleich; weiteres reiches Anschauungsmaterial REEASGRUPPENETZNUTZUNG STROM DER KAR-
TELLBEHORDEN DESBUNDES UND DERLANDER Netznutzung Strom 2001, 52-69, wenn auch unter der fal-
schen Uberschrift ,Sonstige Wettbewerbsbehinderungen*.

37 SCHULZ, DRILLISCH und HALLASCHKA Essential Facilities 2002%*2.2.

38 Naher Ebd., ***3.3.2.

39 Naher BERLE und BSENKOPFSchienenverkehr 2001**4.1.2, s.auch 6.2.1.
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wird*°. Dafir gibt es viele Variantéh Am einfachsten wére es, wenn die Deutsche Bahn Gleise
entfernt, die sie aktuell nicht mehr nutzt, weil der Hafen nur noch die Vogelfluglinie bétlient
Dadurch verlére die Bahn aber zugleich die Option, von diesem Hafen aus den Verkehr zu ande-
ren Zielen in Skandinavien wieder aufzunehmen. Zu klaren ist auch, zu wessen Lasten die Um-
baukosten gehen sollen. Muss sich die Deutsche Bahn anrechnen lassen, dass dadurch der Wert
des Hafens steijt?

Wenn das Netz seine Funktion verliert, nachdem auch Dritte es nutzen, wére niemandem gehol-
fen*. Was heilt Netzintegritat aber im Einzelfall? Muss auch noch fiir das unwahrscheinlichste

Risiko Vorsorge getroffen sein? Welches Ausmald an Redundanz ist notwendig, um mit Nach-

frageschwankungen oder Stérungen fertig zu weltfen

Wenn zwei Unternehmen ein und dasselbe Netz nutzen wollen, missen ihre Nutzungswiinsche
im einzelnen aufeinander abgestimmt werden. Den Schienenweg und die Bahnhodfe der Deut-
schen Bahn kann ein Konkurrent nur dann nutzen, wenn sich beide Unternehmen auf einen
Fahrplan einigeff. Die Nutzung vieler Netze schwankt stark mit dem Zeitablauf. Am Montag
Morgen wird mehr telefoniert als am Sonntag Nachmittag. An einem kalten Wintermorgen wird
mehr Strom verbraucht als an einem lauen Sommerabend. Konkurrierende Nutzungswiinsche
sind dann fur den Netzbetreiber nur wahrend der Nachfragespitzen ein Problem. Wer muss dann
zuriicktreten? Wessen Nutzungsverhaltnis ist also unterbréébar

Das dispositive Schuldrecht halt sich mit der Beschreibung der spezifischen Leistung nicht lange
auf. Zum Preis macht es im Normalfall gar keine Aussage. Seine eigentliche Aufgabe ist die
Formulierung typischer Konditionen. Sie dienen vor allem der Risikovorsorge. Was geschieht,
wenn sich nachtraglich herausstellt, dass die Einigung unvollstandig war, dass der Vertrag so
nicht zu erfillen ist oder dass sich die Verhaltnisse in unvorhergesehener Weise gedndert haben?
Uber die Einordnung von Netznutzungsvertragen in die Vertragstypen des GWB bestefft Streit
Doch wie auch immer man diesen Streit entscheidet, ohne mal3geschneiderte Losungen wird es
im Normalfall nicht abgehen.

All das ist nicht nur ein Problem fiur die Parteien, sondern auch fur den regulierenden Staat.
Denn die Festlegung von Qualitat und Konditionen bestimmt auch tber die Chancen im Wett-
bewerb zwischen dem eingesessenen Unternehmen und seinen neuen KonKergintklassi-

40 BKartA 21.12.1999, WuW/E DE-V 253, 258 — Puttgarden.

41 Ebd. 265.

42 Ebd. 260.

43  OLG Dusseldorf 25.4.2000, WuUW/E DE-R 472, 474 — Puttgarden.

44 S. etwa die Regeln in Verbéandevereinbarung zum Netzzugang bei Erdgas 2000, Nr. 6.1 zur Netzintegritat.

45 Sehr weit geht BKartA 21.12.1999, WuW/E DE-V 253, 260 — Puttgarden: das Amt will Redundanzen nur
noch zulassen, wenn sie erforderlich sind, damit die Deutsche Bahn und ihr neuer Konkurrent einen
Ldurchschnittlichen Standards entsprechenden Fahrdienst” [sic !] betreiben kdnnen.

46 HoHMANN Essential facilities 2001, 308.

47  Vgl. ULRicH BUDENBENDER Anmerkung zu OLG Dresden 8.2.2001, Recht der Energiewirtschaft 2001, 145,
150.

48 Naher 8LJE Recht der Energiewirtschaft 1998.

49 Anschaulich fur die Bahn ERITIER Regulator-Regulatee 2001, 19 f.; s. auceEMMWuUW 2000, 1195.
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scher Zankapfel ist die Frage des entbindelten Zugangs. Die Wettbewerber der Deutschen Tele-
kom auf dem Markt fiir Fernnetze wollen Zugang zur nackten Kupferdoppelader der OrtSnetze

In der Elektrizitatswirtschaft wird die gleiche Vokabel fir einen anderen Streit verwendet. Die
Stadtwerke wollen den grof3en Stromversorgern nur entblndelten Zugang zu ihren Netzen ge-
wahren. Gemeint ist, dass die Stadtwerke das Vertragsverhaltnis zu den Endkunden in der Hand
behalten wollen. Die grof3en Stromversorger wollen dagegen Angebote aus einer Hand ma-
cher™.

3.  Schutz vor opportunistischem Verhalten

Die besten Regeln fur das Innenverhaltnis zwischen dem Netzbetreiber und seinen Wettbewer-
bern nutzen nichts, wenn sie nicht eingehalten werden. Das gilt an sich naturlich fir jeden Ver-
trag und allgemeiner noch fir jedes Schuldverhaltnis. Aber das Problem wiegt hier besonders
schwer. Denn der Netzbetreiber gewéhrt seinem Konkurrenten ja nicht freiwillig Zugang zum
Netz. Grundsatzlich bleibt der Interessengegensatz deshalb bestehen, auch nachdem das Innen-
verhaltnis verbindlich geregelt ist. Auch das brauchte die Rechtsordnung an sich noch nicht zu
beunruhigen. Auch die Strafbarkeit des Diebstahls andert nichts am charakteristischen Interes-
sengegensatz zwischen Eigentiimer und Dieb. Trotzdem wird nur ein verschwindend kleiner
Bruchteil der Sachen gestohlen, die unbeaufsichtigt herumliegen. An die Stellen der Interessen-
harmonie tritt die von allen geteilte normative Uberzeugung, dass Diebstahl Unrecht ist. Schenkt
man Berichten aus der Praxis Glauben, hat sich eine vergleichbar sichere normative Uberzeu-
gung fur das Verhéltnis von Netzbetreiber und Petent aber einstweilen nicht gebildet. Anschei-
nend widerstehen die Netzbetreiber der Versuchung nur schwer, gegen Buchstaben oder Geist
des Vertrages zu verstof3en, wenn sie dadurch ihren Konkurrenten das Leben schwer machen
kodnnenr? Eine alternative Erklarung wiirde Normativitat nicht vollig leugnen, aber annehmen,
dass sie vom Wettbewerbsdruck maskiert wird.

Welche der beiden Erklarungen der Wirklichkeit néher kommt, kann hier letztlich offen bleiben.
Es genulgt die Einsicht, dass das Innenverhaltnis zwischen Netzbetreiber und Petent mit rational-
theoretischen Kategorien im wesentlichen wirklich angemessen erfasst ist. Beide Seiten, und
folglich auch der intervenierende Staat, tun deshalb gut daran, opportunistisches Verhalten der
anderen Seite zu antizipieren. Der Netzzugangsanspruch erfillt nur dann seine wettbewerbspoli-
tische Aufgabe, wenn ein nachtraglicher Bruch der Netzzugangsbedingungen flr keine Seite
lohnend erscheint. Sie muss sich durch einen Bruch der einmal festgelegten Zugangsbedingun-
gen selbst mehr schaden als durch deren Einhaltung. Ein solches Regime ist aber nicht leicht zu
entwerfen. Schon die beiden Partner selbst werden oft nicht feststellen kdnnen, ob sich der ande-
re an die vereinbarten Regeln halt. Fir den auRenstehenden Staat ist das regelmaRRig noch
schwieriger. Uberdies ist der Zugangsanspruch oft nur zu praktizieren, wenn eine Seite Kosten

50 Um diesen Streit geht es iZnEEL und KNIEPSWesentliche Einrichtungen 1998.

51 Naher 8HNEIDER Energy Conflicts 2001, 8 f.

52 Plastisch MdsScHEL Wirtschaft und Wettbewerb 1999, 841; s. auchLMETTI und ESTACHE Access Pricing
1998, 28; WEIN WuW 2000, 1195/1197; BeRLE und BSENKOPFSchienenverkehr 200%1%*4.2.2.
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versenkt. Sie muss also transaktionsspezifische Investitionen vornehmen. Man kdnnte sie hier
auch regulierungsspezifische Investitionen nennen. So musste die Bahn den Hafen Puttgarden
umbauen, damit der Konkurrent den Verkehr aufnehmen kann. Und die Eigentiimer der Strom-
netze mussten in aufwendige Mess- und Abrechnungstechnik investieren, wenn sie den Strom
ihrer Konkurrenten durchleiten wolléh Wer solche Investitionen getéatigt hat, wird erpressbar.
Sein Vertragspartner kann ihm Neuverhandlungen aufzwingen und sich dadurch eine Quasirente
im Gegenwert der versunkenen Kosten aneignen. Dagegen hilft wirksam nur eins: Der eine Part-
ner investiert nur, wenn der andere ebenfalls in gleicher Hohe Kosten versenkt. Dann kommt es
namlich zu einem Gleichgewicht des Schreckéns

4.  Anpassung an veranderte Umstande

Die Voraussetzungen eines Zugangsanspruchs stehen nicht ein fir alle Mal fest. Ob ein Anbieter
niedrigere Kosten hat als mehrere, héngt von der Grél3e des Markts ab. Steigt die Nachfrage weit
genug, gibt es kein natirliches Monopol mehr. Durch technische oder organisatorische Innovati-
onen kdnnen die Produktionskosten so sinken, dass mehrere Anbieter nebeneinander bestehen
kénnen. Werden alternative Verwendungen fir die Investitionen des aktuellen Monopolisten
gefunden, wird der Markt angreifbar. Das Zugangsregime muss SO ausgestaltet sein, dass der
Zugangsanspruch dann ausl3ufi\nderungsbedarf wird sich im tbrigen oft aus den Erfahrun-

gen der Parteien ergeben. Denn der Netzzugang ist ein derart komplexes und spezifisches Pro-
dukt, dass es den Parteien nicht gelingen wird, gleich im ersten Zugriff die beste Losung zu fin-
den. Noch viel weniger wird das dem aul3enstehenden Staat gelingen. Auch aus diesem Grunde
muss das Innenverhéltnis deshalb von vornherein anpassungsoffen gestaltet werden.

5. Koordination mehrerer Zugangsanspriche

Die bisherigen Forderungen an das Innenverhéltnis zwischen Netzbetreiber und Petenten waren
schon anspruchsvoll genug. Ganz regelmaliig ist aber selbst dieses Bild noch viel zu einfach.
Denn warum soll es nur einen Konkurrenten geben, der Zugang zum Netz beansprucht? Gibt es
mehr Interessenten, genlgt ein bilaterales Zugangsregime nicht. Es ist ein multilaterales Regel-
werk erforderlich. Die unterschiedlichen Nutzungswiinsche missten aufeinander abgestimmt
werden. Am Beispiel der Bahn: Der Fahrplan wird noch komplizierter. Und es kann zu Interes-
senkonflikten zwischen verschiedenen Zugangspetenten kommen. Denn diese Unternehmen ste-
hen ja auch untereinander im Wettbewerb. Wer bekommt die besten Nutzungszeiten? Darf der
Netzbetreiber den Winschen des einen Petenten nach der Umgestaltung des Netzes so weit ent-
gegenkommen, dass die Geschéftsidee des zweiten Petenten nicht mehr zu realisieren ist? Darf

53 Das gilt jedenfalls fir das Modell der Verbandevereinbarung Strom Il. Die Netzbetreiber zbgern genau aus
diesem Grunde mit der Umsetzung;HBIEIDER Energy Conflicts 2001, 9 f./11.

54 Das sind die Grundgedanken vonlWWaMsoON Institutions of Capitalism 1985.

55 LAFFONT und TiROLE Journal of Regulatory Economics 1996, 22&RBEGENin Geis und Lorenz 2001,
141.

13



der Netzbetreiber dem ersten Zugangswunsch entgegenhalten, er misse auch fur kinftige Zu-
gangswiinsche offen bleib&a

Der wichtigste multilaterale Konflikt entsteht aber aus der notwendig begrenzten Kapazitat der
Einrichtung, zu der Zugang begehrt wird. Ein gesetzlicher Zwang zur Ausweitung der Kapazitat
ware vermutlich schon nicht praktikabel. Die Rechtsordnung miisste dem Monopolisten dann ja
im einzelnen seine Investitionen vorschreifeDenkbar wére allenfalls der Zwang zur Aus-
schopfung von Reserven fur Nachfragespitzen und Stérungen. Davon war bereits die Rede. Stol3t
die Gesamtheit der Nutzungswinsche an die Kapazitatsgrenzen, muss eine Auswahlentschei-
dung getroffen werden. Das Bundeskartellamt hat sie im Fall Puttgarden kurzerhand der Bahn
tiberlasself. Mit der Vorstellung eines gesetzlichen Zugangsanspruchs ist das schwer zu verein-
baren. Ob jemandem ein offentlich-rechtlicher Anspruch gegen einen Dritten zusteht, kann
schlecht im Belieben dieses Dritten stehen. Die Auswahlmafistabe mussen im Gesetz selbst
angelegt sein. FUr unseren Fall bedeutsamer: Gewahrt der Netzbetreiber einem Konkurrenten
Zugang, muss das Innenverhéltnis so ausgestaltet werden, dass es an spatere, ebenso berechtigt
Zugangsanspruche Dritter angepasst werden kann.

6. Schutz vor flankierenden Zugangsbehinderungen

Das letzte Anliegen kann man in zivilistischer Terminologie als den vorbeugenden Schutz vor
positiven Forderungsverletzungen beschreiben. Der Netzbetreiber soll den Zugangsanspruch
nicht durch Einwirkung auf Dritte konterkarieren. Das wichtigste Anwendungsbeispiel stammt
aus dem Strommarkt. Netzbetreiber wollten ihre bisherigen Kunden nur dann aus dem zivilrecht-
lichen Vertrag entlasten, wenn sie ein Wechselentgelt entricRfeten

I\VV. Unregulierte Verhandlungen?

In der amerikanischen Literatur findet sich eine wunderliche These: Die Rechtsordnung brauche
sich um die Ausgestaltung des Innenverhaltnisses zwischen Netzbetreiber und Petent gar nicht
zu kimmern. Wenn man die Parteien nur verhandeln lasse, fanden sie von selbst zur normativ
angemessenen LostfigTheoretisch sind in der Tat Situationen denkbar, in denen der Netz-

56 Im ersten Anwendungsfall von 8§ 19 IV Nr.4 GWB hat das BKartA das kurzerhand als Schutzbehauptung
abgetan, BKartA 30.8.1999, WuW/E DE-V 149, 152 — Berliner Stromdurchleitung.

57 Lipsky und SpDAK Stanford Law Review 1999, 1222.

58 BKartA 21.12.1999, WuW/E DE-V 253, 253 — Puttgarden.

59 ARBEITSGRUPPENETZNUTZUNG STROM DER KARTELLBEHORDEN DESBUNDES UND DERLANDER Netznutzung
Strom 2001, 49-52, s.auch Verbandevereinbarung tber Kriterien zur Bestimmung von Netznutzungsentgelten
fur elektrische Energie 1999, Protokollerklarung Nr. 2aKE ZNER 2000, 272.

60 Am deutlichsten ist das in der folgenden Passage: ,Our analysis demonstrates that voluntary exchange is
consistent with efficiency in network access pricingUsBER und SDAK Industrial and Corporate Change
1997, 778; so auch die Interpretation des Ansatzes meERTA und TYE Telecommunications Policy 1999,
129/132; vgl. auch 8ULBER und SDAK Industrial and Corporate Change 1997, 759: die vorgeschlagene
Lésung ist auch sozial angemessen, weil es nur dann zum Markteintritt kommt, wenn ein Konkurrent billiger
anbieten kann.
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betreiber von sich aus Netzzugang anbietet. So mag der Netzbetreiber nicht die Ressourcen be-
sitzen, um ein weiteres Nachfragesegment auf dem nachgelagerten Markt zu bedienen. Vielleicht
hat er auch Uberschissige Kapazitaten, die auf diese Weise besser ausgelastet werden. In der
Elektrizitatswirtschaft findet sich sogar ein leidlich passendes praktisches Beispiel. Die Netz-
betreiber schreiben dort Regelenergie aus, wo die regionale Nachfrage das regionale Angebot
Ubersteigt. Sie kbnnen diese Nachfrage zwar durch Einspeisung von Strom an entfernteren Orten
bedienen. Je kirzer die Distanz zwischen Einspeise- und Ausspeiseort ist, desto billiger kbnnen
sie aber anbiet&h

Freiwilliger Netzzugang wird jedoch die seltene Ausnahme bleiben. Denn der Netzbetreiber for-
dert dadurch ja zugleich die eigenen Konkurrenten auf dem vor- oder nachgelagerten Markt.
Deutlicher formuliert: Solange er den Zugang zum Netz erfolgreich verweigert, bleibt er auch
auf dem vor- oder nachgelagerten Markt ohne Konkurrenten. Wenn er Zugang gewabhrt, riskiert
er also die Monopolrente auf dem abgeleiteten Markt. Er sieht sich kiinftig gezwungen, die Prei-
se zu senken und die Menge auszuweiten. Daraus wird deutlich, dass die Freiwilligkeitslosung
auch zu einem ineffizienten Ergebnis fuhrt. Der Volkswirtschaft geht insgesamt etwas verloren.
Denn ein rationaler Monopolist wird dem Netzzugang nur zustimmen, wenn er fir den Verzicht
auf die Monopolrente entschadigt wird. Dafir finden die Vertreter dieser Losung beschonigende
Worte. Sie sprechen vom Ersatz filr ein ,ZugangsdefiziDer Netzbetreiber solle nicht nur fiir
seinen unternehmerischen Aufwand entschéadigt werden, sondern auch fur seine ,,Opportunitats-
kosten®?.

Fairerweise ist allerdings einzurdumen, dass die Autoren ihr Modell flr eine andere Situation
entwickelt haben. Ausgangspunkt war die amerikanische Regulierung der Telekommunikation.
Dass reguliert wird, steht dann fest. Es geht darum, einen Entgeltmal3stab zu finden, der den Re-
gulierungsaufwand minimiert. Unsere Autoren schlagen dafir eine ,efficient component pricing
rule* vor®®. Aber auch dann bleibt es normativ unbefriedigend, dass der Netzbetreiber Ersatz fiir
die verlorene Monopolrente erhalten soll. Retten lasst sich das allenfalls mit einer weiteren Ei-
genheit der amerikanischen Telekommunikationsregulierung. Dort sind namlich nicht nur die
Zusammenschaltungsentgelte reguliert, sondern auch die Endabgall@pBss® muss man
genauer untersuchen, ob der vertikal integrierte Monopolist durch die Regulierung des zweiten
Preises ausreichend diszipliniert ist. 8 19 IV Nr.4 GWB betrifft jedoch gerade Branchen ohne
sektorspezifische Regulierung. In unserem Zusammenhang kommt deshalb weder eine Freiwil-
ligkeitslésung noch eine efficient component pricing rule in Betracht.

V. Subsidiare einseitige staatliche Entscheidung

61 SCHULZ, DRILLISCH und HALLASCHKA Essential Facilities 2002**3.2.1.

62 LAFFONT und TiROLE Journal of Regulatory Economics 1996, 247.

63 Lipsky und SpAK Stanford Law Review 1999, 1233-1237.

64 Konzise Darstellung und Kritik beiALLETTI und ESTACHE Access Pricing 1998, 14-16.
65  Aufdiesen Umstand weisen Ebd., 15 zu Recht hin.
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Ohne regulierenden staatlichen Eingriff geht es also nicht. Der gegenwartige 8 19 IV Nr.4 GWB
ist klassisch ordnungsrechtlich gedacht. Der Staat interveniert einseitig von hoher Hand. Er tut
das in den Formen des offentlichen Rechts oder des Zivilrechts. Gegen einen widerstreitenden
Netzbetreiber setzt er seine Entscheidung mit Hilfe des staatlichen Gewaltmonopols durch.
819 IV Nr.4 GWB st allerdings nicht blof3 eine Eingriffsgrundlage fur die Kartellbehdrden.
Vielmehr hat ein Petent, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen der Vorschrift erflllt sind, bereits
kraft Gesetzes einen Anspruch. Die Vorschrift bedarf also nach der Vorstellung des Gesetzge-
bers nicht in jedem Einzelfall der hoheitlichen Konkretisierung und Vollziehung. Die einseitige
staatliche Entscheidung ist im Ausgangspunkt vielmehr subsidiar. An sich soll der Netzbetreiber
den gesetzlichen Anspruch des Petenten von sich aus erflllen. Die Parteien sollen miteinander
verhandeln und das Innenverhéltnis geeignet ausgestalten. Die hoheitlichen Verfahren sind an
sich nur die Ruckfallposition, falls sich eine Seite ganz weigert oder falls Streit Giber die Interpre-
tation von Tatbestand oder Rechtsfolgen der Norm besteht.

Diese Losung gilt es im Folgenden, néaher zu entfalten. Wir werden zu diesem Zweck die reiche
Dogmatik der einschlagigen Eingriffs- oder Anspruchsgrundlagen und ihres normativen Umfelds
analysieren. Das geschieht aber nicht in dogmatischer Absicht. Denn diese Untersuchung hat ja
ein rechtspolitisches Ziel. Sie soll nicht nur zeigen, ob das geltende Recht befriedigt, sondern
auch die Optionen zu seiner Verbesserung betrachten. Deshalb werden sich an die Dogmatik des
geltenden Rechts jeweils auch solche Uberlegungen zu seiner Fortentwicklung anschlieBen, die
innerhalb des gerade skizzierten Modells einer subsididren einseitigen staatlichen Entscheidung
bleiben.

Wir beginnen mit den Anspruchsgrundlagen (1) und den Verfahrensarten (2). Ein schwieriges
dogmatisches Problem sind Antrag und Tenor (3). Praktisch steht und fallt die L6sung mit den

Moglichkeiten des einstweiligen Rechtsschutzes (4). Begrenzte Erleichterung verschaffen die
Moglichkeiten zur Teilentscheidung (5). Auch beim Beweis der zugrunde liegenden Tatsachen

sind Erleichterungen vorhanden oder denkbar (6). Weitere Verbesserungen verschafft zusatzli-
che Regulierung zur Erleichterung der eigentlichen Regulierung (7) und der Ubergang zu leich-
ter justitiablen materiellrechtlichen Maf3stdben (8). Will man das gegenwartige Modell beibehal-

ten, sollte man jedoch mutiger sein und ein geeignetes Verfahren flr den Als-Ob-Wettbewerb
entwickeln (9). Damit sind die Grenzen des Modells der subsidiaren einseitigen staatlichen Ent-
scheidung ausgelotet. Den Abschluss des Abschnitts bildet das normative Urteil (10).

1. Anspruchsgrundlagen

Den Anlass fur diese Untersuchung bildet die junge Vorschrift des § 19 IV Nr.4 GWB. Ein An-
spruch auf Netzzugang kann jedoch auch aus anderen Normen infiddnadbauRerhalb des

66  ZusammenfassendrRAEITSGRUPPENETZNUTZUNG STROM DER KARTELLBEHORDEN DESBUNDES UND DER
LANDER Netznutzung Strom 2001, 6.
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GWB abgeleitet werdé Zu denken ist insbesondere an einen Preismissbrauch im Sinne des
§ 19 IV Nr. 2 GWB® und an den allgemeinen Behinderungsmissbrauch nach §§ 19 IV Nr. 1,
20 | GWB™. Die wichtigste spezialgesetzliche Anspruchsgrundlage findet sich in § 6 | EAWG
Andere Anspruchs- oder Eingriffsgrundlagen finden sich etwa in den §§ 33 TKG, 14’AP&

und 29 PostG und in der Verordnung uber die Bodenabfertigungsdienste auf Flughafen. Alle
spezialgesetzlichen Tatbestande passen allerdings nur bedingt hierher. Denn sie sind jeweils in
eine mehr oder minder intensive sektorspezifische Regulierung eingebunden. Hier geht es dage-
gen um die Frage, ob ein Netzzugangsanspruch ohne solch eine Einbettung sinnvoll ist.

2. Verfahrensarten

Wir haben bislang den Ausdruck ,Anspruchsgrundlage” als Kurzformel verwendet. Dogmatisch

ist das gleich in mehrfacher Hinsicht nicht richtig. 8 32 GWB erméchtigt die Kartellbehérden,
Unternehmen ein Verhalten zu untersagen, das nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen verboten ist. Nach 8§ 19 IV Nr.4 GWB handelt ein marktbeherrschendes Unternehmen
missbrauchlich, wenn es sich weigert, einem anderen Unternehmen gegen angemessenes Entgelt
Zugang zu einer essential facility zu gewahren. Wenn die Kartellbehdrden die Vorschrift durch-
setzen, geht es also nicht um eine Anspruchs-, sondern um eine Eingriffsgrundlage. Fir die
Durchsetzung der parallelen Vorschrift des 8 6 | ENWG im Verwaltungsverfahren sind im Gbri-
gen nicht die Kartellbehérden zustandig, sondern nach 8§ 18 des Gesetzes die Landesminister als
Energieaufsichtsbehordén

Nach § 33 GWB kann ein Petent seinen Zugangswunsch auch vor den Zivilgerichten verfolgen.
Auch dann ist die Kurzformel von der Anspruchsgrundlage aber nicht ganz richtig. Denn
8 33 GWB ist ein Schadensersatz- und ein Unterlassungsanspruch. Nur funktionell, nicht dogma-
tisch ist ein Anspruch auf Unterlassung der Lieferverweigerung identisch mit einem Anspruch
auf Netzzugan. Eine weitere dogmatische Streitfrage wird uns noch intensiver beschéftigen
mussen: Folgt aus 88 33i.V.m. 19 IV Nr.4 GWB ein Anspruch auf Zugang zum Netz, oder nur
ein Anspruch auf den Abschluss eines Netzzugangsvertf2ges

3. Antrag und Tenor

67 Zusammenfassend und zum Konkurrenzverhdltmi®ENGA und MESTMACKER GWB 3. Aufl. 2001,
MOSCHEL § 19 GWB, R 209 und R 220-226.

68 Naher ARBEITSGRUPPENETZNUTZUNG STROM DER KARTELLBEHORDEN DES BUNDES UND DER LANDER
Netznutzung Strom 2001, 8-22.

69 BUDENBENDER Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht (ZIP) 2000a, 2232-2236;AKE ZNER 2000, 273 f; &-
BEITSGRUPPENETZNUTZUNG STROM DER KARTELLBEHORDEN DESBUNDES UND DERLANDER Netznutzung
Strom 2001, 39 f.

70 Zur Dogmatik der Vorschrift s. etwalBENBENDER Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht (ZIP) 2000a, 2227-2229.

71 Dazu umfassend, auch zu den Ausfuhrungsvorschriften der EIBERIA und BSENKOPFSchienenverkehr
2001.

72 Naher 8HNEIDER Stromwirtschaft 1999, 468-471;LKUE ZNER 2000, 274.

73 Vgl. THEOBALD und ZENKE WuUW 2001, 23.

74 S. vorlaufig nur Ebd., 24 und naher unten 8.
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Wer vor den Zivilgerichten klagt, muss einen ausreichend bestimmten Antrag stellen,

8§ 253 11 Nr. 2 ZPO. Wenn er einen Leistungs- oder Gestaltungsantrag stellt, muss der Antrag
einen vollstreckungsfahigen Inhalt haben. Im Erkenntnisverfahren muss also vollstéandig dariber
entschieden werden, welche Handlung, Unterlassung oder Gestaltungswirkung der Klager bean-
spruchen kann. Ebenso muss ein Verwaltungsakt hinreichend bestimmt sein, 8 37 VwV{G. Der
Adressat muss dem Verwaltungsakt entnehmen kdénnen, welche Handlung oder Unterlassung
genau von ihm verlangt wifd Soll § 19 IV Nr.4 GWB nicht aus verfahrensrechtlichen Griinden
leerlaufen, miissen sich derart bestimmte Angaben aus dieser Norm ableitefflassen

Mit diesen Anforderungen tut sich die Anwendungspraxis von § 19 IV Nr.4 GWB sehr sthwer

In allen veréffentlichten Anwendungsféllen lasst der Tenor zentrale Fragen bffeesonders

krass liegt es im Fall Puttgard€nDas Oberlandesgericht Diisseldorf hat die Entscheidung des
Bundeskartellamts aufgehoben, weil Angaben zur Hohe des Entgelts ebenso fehlten wie zu den
preisbildenden Faktoren, zum Umbau des Hafens und zur Abwéalzung der Umbaukosten auf die
Antragstellef®. Das wahre AusmafR des Problems ergibt sich aus unseren Uberlegungen zum
Gestaltungsbedarf im Innenverhéltnis zwischen Netzbetreiber und BPetcheitern die Ver-
handlungen zwischen den Parteien, muss all das durch Gerichtsurteil oder Verwaltungsakt ent-
schieden werden. Klarer noch: Antrag und Tenor missen also einen vollstandigen Vertrag fur
die langfristige Lieferbeziehung zwischen den Parteien enthalten. Jede Vertragsklausel muss in
den Grinden der Entscheidung durch Subsumption aus der Generalklausel des
§ 19 IV Nr.4 GWB abgeleitet werden.

4. Einstweiliger Rechtsschutz

Das sind schon dann herkulische Anforderungen, wenn das Gericht im Hauptverfahren Zeit hat.
Wer einen Durchleitungsanspruch einklagt, will dem Gericht diese Zeit aber nicht lassen. Denn

75 Konsequent misste sich die Frage auch im Verwaltungsverfahren nicht erst beim Abschluss, sondern bei der
Eréffnung des Verwaltungsverfahrens stellen. Ohne die genaue Festlegung des Verfahrensgegenstands kann
etwa nicht entschieden werden, wer nach § 13 Il VwVfG beizuladen ist. Im Schrifttum wird das Bes-
timmtheitserfordernis an dieser Stelle aber tblicherweise noch nicht diskutiert. Das durfte an dem Grundsatz
der Nichtformlichkeit des Verwaltungsverfahrens liegen, 8 10 VwVfG.

76 Das wird auch deutlich, wenn man die Parallelen zu vergleichbaren Ansprichen zieht. Zum Vorvertrag s.
HORN Archiv fur civilistische Praxis 1981, 282 f; MRTINEK Archiv fur civilistische Praxis 1998, 353; zu
Neuverhandlungspflichten s. ATINEK Archiv fir civilistische Praxis 1998, 352-354; zu gesetzlichen Be-
lieferungsanspriichen s. BGH 30.6.1981, WuW/E BGH 1885, 1886 — adidas; BGH 22.1.1985, WuW/E BGH
2125, 2126 — Technics, aber nuancierend BGH 8.5.2001, WuW/E DE-R 703, 705 f. — Puttgarden 1.

77 ZusammenfassendNGEMACH und WEBER Recht der Energiewirtschaft 1999, 132 f.

78 S. im einzelnen BKartA 30.8.1999, WuUuW/E DE-V 149, 149 — Berliner Stromdurchleitung; LG Potsdam
2.2.2000, WuW/E DE-R 464, 464 — Stadtwerke Zehdenick; LG Dortmund 1.9.2000, WuW/E DE-R 565, 565
— Gashandel.

79 BKartA 21.12.1999, WuW/E DE-V 253, 253 — Puttgarden.

80 OLG Dusseldorf 25.4.2000, WuW/E DE-R 472, 473 f. — Puttgarden. Das OLG hat dabei den Gestaltungsbe-
darf ausdrucklich nicht erschépfend bestimmt, sondern nur die offensichtlichsten Mangel herausgegriffen
(473). Zusatzlich springt ins Auge, dass dermgBestige offengeblieben ist. Der BGH hat die Entsdbeq
ausdriicklich gebilligt, falls der Entscheidungsausspruch nicht auf die Verpflichtung zur Aufnahme von Ver-
handlungen beschrankt wird (dazu sogleich 5), BGH 8.5.2001, WuW/E DE-R 703, 707 — Puttgarden Il

81 S. oben Il
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bis zum Urteil kann er in den Markt ja nicht eintreten. Zieht sich das Verfahren tber mehrere
Instanzen hin, kann das viele Jahre dauern. Durchleitungsanspriche werden deshalb praktisch
immer im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes geltend gemacht. Das ist rechtsstaatlich
nicht unproblematisch. Denn der einstweilige Rechtsschutz nimmt ja beinahe unvermeidlich die
Hauptsache vorweg. Das gilt insbesondere dann, wenn der Netzbetreiber zur Erfillung des
Durchleitungsanspruchs spezifische Investitionen tatigen ¥ua&nn sich in einem spéteren
Hauptsacheverfahren herausstellen sollte, dass der Anspruch in Wahrheit gar nicht besteht, wir-
den diese Investitionen nutzlos. Das kann den Netzbetreiber wirtschaftlich zwingen, eine Durch-
leitung fortzusetzen, zu der er rechtlich nie verpflichtet war. Solche Befriedungsverfligungen
sind nicht kategorisch ausgeschlog8eBie Anforderungen an den Verfiigungsgrund sind dann
aber besonders streng. Das Anliegen des Verfigungsklagers muss also besonders dringlich sein.
Und die Anforderungen an die Bestimmtheit des Antrags sind besonder¥' hathhatten ge-

sehen, dass sie schon im Hauptverfahren kaum zu erfillen sind. Erst recht missen Versuche der
Anwendungspraxis scheitern, die Bestimmtheitsanforderungen mit Blick auf die Eilbedurftigkeit
des einstweiligen Rechtsschutzes sogar noch abzusnken

Das funktionelle Aquivalent der Einstweiligen Verfiigung im Verwaltungsverfahren ist die
sofortige Vollziehung des Verwaltungsakts. Widerspruch und Anfechtungsklage haben dann
keine aufschiebende Wirkung. Der Adressat ist auf den Antrag an das Verwaltungsgericht
beschrankt, die aufschiebende Wirkung seines Widerspruchs wiederherzustellen. Der Bundesrat
hatte vorgeschlagen, Verfigungen der Kartellbehdrden nach § 19 IV Nr.4 GWB schon im Gesetz
fur sofort vollziehbar zu erklaréA Dem hat sich der Gesetzgeber jedoch gerade nicht
angeschlossé&h Das Bundeskartellamt kann den Sofortvollzug gleichwohl im Einzelfall nach

8 65 1 GWB anordnen. De lege lata muss es daftir aber Griinde finden, die Giber den allgemeinen
Wunsch nach baldigem Wettbewerb in dem vor- oder nachgelagerten Markt hinaifgehen
Konsequent muss man diese Wertentscheidung des Gesetzgebers de lege lata auch auf das
Zivilverfahren erstrecken. Auch dort kann der Verfiigungsgrund also nicht allein mit dem
Wunsch nach baldigem aktuellem Wettbewerb begriindet werden.

82 Naher oben IIl 3; dem Problem wére allerdings abzuhelfen, wenn der Petent dem Netzbetreiber die spezi-
fischen Investitionen ersetzen muss, falls die einstweilige Verfugung im Hauptverfahren nicht bestétigt wird.

83 Naher Anm. BDENBENDER zu OLG Dresden 8.2.2001, RdE 2001, 145, 150; LG Potsdam 2.2.2000, RdE
2000, 203, 204.

84 Naher WWGEMACH und WEBER Recht der Energiewirtschaft 1999, 135 f.

85 Solche Versuche unternehmen LG Dortmund 1.9.2000, WuW/E DE-R 565, 566 — Gashandel;samn- B
BENDERzU OLG Dresden 8.2.2001, RdE 2001, 145, 151.

86 BTDrs. 13/9720, 77 f.

87 Zu den Grinden siehe die GegenaulRerung der Bundesregierung, BTDrs. 13/9720, 83; weitere Einzelheiten
zur Gesetzgebungsgeschichte beHMANN Essential facilities 2001, 320 f.

88 IMMENGA und MESTMACKER GWB 3. Aufl. 2001, MOSCHEL § 19 GWB, R 213; s. auchN6GEMACH und
WEBER Recht der Energiewirtschaft 1999, 16; das verkennerMhNN Essential facilities 2001, 319-324;
LG Dortmund 1.9.2000, WuW/E DE-R 565, 567.
De lege ferenda ware eine Verscharfung (in den verfassungsrechtlichen Grenzen) méglich. Sie wird gefordert
von dem Berichterstatter der CDU/CSU in den Beratungen iber eine Anderung des EQWABESTE,
Stellungnahme vom 24.9.2001; s. auch Fragen | Nr. 15 und Il Nr. 27 im Fragenkatalog zur Offentlichen An-
hoérung zu dem Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des Energiewirtschaftsgesetzes am 24.9.2001.
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5. Teilentscheidung

Nach § 304 ZPO kann das Zivilgericht Uber den Anspruchsgrund vorab entscheiden, wenn so-
wohl Grund wie Betrag streitig sind. Das ist eine besondere Auspragung des Zwischenfeststel-
lungsurteils nach 8§ 303 ZPO. Auch ein Verwaltungsakt kann einen bloR3 feststellenden Inhalt
haben. Die gleiche Méglichkeit besteht deshalb auch im Verwaltungsverfahren. Beschranken
sich Behorde oder Gericht auf diese Feststellung, brauchen sie (zunachst) noch keine Aussagen
zur Ausgestaltung des Innenverhaltnisses zwischen dem Netzbetreiber und dem Petenten zu ma-
chen. Das entlastet Antrag und Tenor von den geschilderten Bestimmtheitserfordétnissen

Die Kartellbeh6rden und -gerichte spielen damit den Ball an die Parteien zurlick. Rechtlich steht
die Einigungspflicht dann zwar fest. Funktionell setzt der Staat aber auf eine Rechtspflicht zur
Mitwirkung an der Ausgestaltung der Vertragsbedingungen. Solch eine Pflicht ist insbesondere
von den zivilrechtlichen Neuverhandlungspflichten her vertfaienn sich die Parteien nicht
einigen, muss das Innenverhaltnis aber schlie3lich doch vom Staat ausgestaltet werden. Weil die
Einigung den Interessen des Netzbetreibers widerspricht, ist das jedenfalls nicht unwahrschein-
lich.

Das Grundurteil darf nicht mit einem Vorschlag verwechselt werden, der sich gelegentlich in der
Anwendungspraxis findet. Das Bundeskartellamt verpflichtet den Netzbetreiber einstweilen zur
Gewahrung des Zugangs. Es greift ein im einzelnen nicht begriindetes Entgelt. Die korrekte Be-
rechnung des Entgelts behalt es dem Hauptsacheverfahren vor. Dann erhélt der Netzbetreiber
gegebenenfalls eine Nachzahlung oder muss seinerseits (iberzahlte Betrage zuriickerstatten
Alternativ wird auch vorgeschlagen, dass der Netzbetreiber den Zugang bis zum Abschluss des
Hauptverfahrens kostenlos gewahren mifss2as sind keine bloR prozessualen Erleichterungen
mehr. Vielmehr sind das Versuche einer Uminterpretation des materiellen Rechts zulasten der
Netzbetreiber. Darauf miissen wir spater zuriick konfthen

0. Beweis

Wenn sich Netzbetreiber und Petent nicht einigen kdnnen, muss das Innenverhéltnis zwischen
ihnen notfalls von den Kartellbeh6érden und -gerichten festgesetzt werden. Dafir brauchen Be-

89 BGH 8.5.2001, WuW/E DE-R 703, 707 (s. auch 704 f.) — Puttgarden II; LG Berlin 27.6.2000, WuW/E DE-R
533, 535 — Fortum; vgl. auch Australien: The National Access Regime, Issues Paper,
http://www.pc.gov.au/inquiry/access (30.9.2001), 11.

90 Naher KRN Archiv fur civilistische Praxis 1981, 283 f.; s. auchaRITINEK Archiv fur civilistische Praxis

1998, 339 f.
Rechtspolitisch konnte diese Pflicht durch die behoérdliche oder gerichtliche Festsetzung einer Frist verscharft
werden. Diesen Weg hat die EG-Kommission bei einer ausgehandelten Zusage beschritten: KOM 21.3.2000,
COMP/JV.37 — BSkyB/Kirch Pay TV, WuW/E EU-V 455, 460.

91 BKartA 29.6.1992, RdE 1992, 197, 203 — VNG/WIEH; zustimmemsiENGA und MESTMACKER GWB 3.

Aufl. 2001, MOSCHEL § 19 GWB, R 214.

92 So insbesondere OLG Dresden 8.2.2001, RdE 2001, 145, 147; s. a@emvhtH und WEBER Recht der
Energiewirtschaft 1999, 131-133.

93 Naher unten 9.
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horde oder Gericht eine Fulle von Informationen. Im Zivilprozess gilt grundséatzlich das Prinzip
der relativen Wahrheit. Solange das Gegenteil nicht allzu offensichtlich ist, kann sich das Gericht
damit begniigen, was eine Partei vorgetragen und die andere nicht bestritten hat. Im Verwal-
tungsverfahren gilt dagegen der Amtsermittiungsgrundsatz. Kritisch wird es aber vor allem in
dem nicht unwahrscheinlichen Fall, dass eine Seite in strategischer Absicht tber die Tatsachen
streitet. Dann mussen die Tatsachen nadmlich in dem daftir vorgesehenen férmlichen Verfahren
bewiesen werden. Im Zivilprozess hat der Gegner noch eine weitere strategische Option. Was
auch immer die andere Partei vorgetragen hat, kann er bestreiten. Dann muss die erste Partei
entweder Beweis antreten oder ihre bislang unsubstantiierte Behauptung naher substantiieren.
Auch dann kann der Gegner sie zum Beweis zwingen, indem er seinerseits substantiiert bestrei-
tet. Angesichts der unvermeidlichen Komplexitat des Innenverhaltnisses zwischen Netzbetreiber
und Petent fuhrt das Beweisrecht in den Alptraum eines Gerichts- oder Verwaltungsverfahrens.
Denn die Rechtsordnung braucht dafir eine Fille von Tatsachen, die normalerweise unter Wett-
bewerb gefunden wiirdéh Sie muss in einem rechtsstaatlichen Verfahren prognostische Aussa-
gen machet.

Das wichtigste Problem ist also die kaum noch Ubersehbare Fille an zu erwartenden Beweisthe-
men. Manche wollen das Problem entscharfen, indem sie die Beweislast, im Zivilprozess auch
die Darlegungslast, stets dem Netzbetreiber auféflee lege lata ist das kaum zu begriinden.
Denn 8 19 IV Nr.4 GWB enthalt in seinem zweiten Halbsatz eine Beweislastumkehr. Sie ist aber
ausdricklich auf den Anspruchsgrund beschréankt. Die Voraussetzungen fir die Ausgestaltung
des Innenverhaltnisses zwischen den Parteien sind davon gerade nicht Umfasst de lege
ferenda ist auf diese Weise nicht viel zu gewinnen. Zunachst hilft die Beweislastumkehr ohnehin
nur bei ja/nein-Fragen. Bei der HOhe des Entgelts geht es von vorneherein um etwas anderes.
Hier ist keine qualitative, sondern eine quantitative Frage im Streit. Bei der Ausgestaltung von
Qualitat und Konditionen und bei der Entscheidung tGiber Schutzvorkehrungen gegen opportunis-
tisches Verhalten ist das ontologisch zwar anders. Bevor das Gericht vor solch einfachen ja/nein-
Fragen steht, muss es aber erst einmal den in sich geschlossenen Entwurf eines Vertragswerks
vor sich liegen haben. Selbst wenn eine Seite einen ihr giinstigen Musterentwurf vorliegt, kann
das Gericht diesen Entwurf nicht einfach mit einer Beweislastentscheidung annehmen oder ab-
lehnen. AulRerdem besteht ein innerer Zusammenhang zwischen der Verteilung der materiellen
Beweislast und dem Telos der NotmAuch aus diesem Grunde kann die generelle Beweislast

94  WEIN WuW 2000, 1196.

95 IMMENGA Ebd.1999, 954 f. Ein anschauliches Beispiel ist die — rechtsstaatlich wohl kaum ertragliche — un-
substantiierte Aussage des BKartA 21.12.1999, WuW/E DE-V 253, 262 — Puttgarden: ,Es bestehen jedoch
starke Zweifel an der Ernsthaftigkeit des vorgetragenen Projekts".

96 De lege lata: RBEITSGRUPPENETZNUTZUNG STROM DERKARTELLBEHORDEN DESBUNDES UND DERLANDER
Netznutzung Strom 2001, 44 f.; wohl aucbBr8\EIDER Stromwirtschaft 1999, 472; vgl. auchJBENBENDER
Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht (ZIP) 2000a, 2235; de lege ferenda gefordert in der Stellungnahme des
Deutschen Industrie- und Handelstags vom 17.10.2000; Berichterstatter der CDUAGSWUESTE zum
Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des Energiewirtschaftsgesetzes vom 24.9.2001; erwogen in Ill
Nr. 27 des Fragenkatalogs zur 6ffentlichen Anhérung zu dem Entwurf; vgl. auch Art. 13 1l Entwurf einer
EG Verordnung Uber den Zugang zu Telekommunikationsnetzen, EG-Dokument 2000/0186 (COD).

97 HOHMANN Essential facilities 2001, 314yMENGA und MESTMACKER GWB 3. Aufl. 2001, MOSCHEL § 19
GWB, R 215; s. auckkoN WALLENBERG Kommunikation und Recht 1999, 153.

98  Grundlegend KKOTT Beweislastverteilung 1993.
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des Netzbetreibers nicht in Betracht kommen. Sie wéare eine Einladung zur Selbstbedienung der
Petenten. Damit wére das wettbewerbspolitische Ziel von 8§ 19 IV Nr.4 GWB nicht weniger ver-
fehlt als durch zu wenig Netzzugatig

Auch wo eine vollstandige Umkehr der Beweislast nicht in Betracht kommt, sind manchmal
doch Beweiserleichterungen denkbar. Beim Prima-Facie-Beweis wird die Tatsache, auf die es
eigentlich ankommt, indirekt bewiesen. Das ist dann moglich, wenn ein Erfahrungssatz den ge-
ndgend sicheren Schluss von der Hilfstatsache auf die Haupttatsache zul&dsst. Dann gilt der Be-
weis der Haupttatsache als erbracht, solange es dem Gegner nicht gelingt, den Schluss von der
Hilfstatsache auf die Haupttatsache zu erschiittern. Er muss also Sachverhaltselemente dartun
und notfalls beweisen, aus denen sich der ungewdhnliche Charakter des konkreten Falls er-
gibt'®®. Auch auf diese Weise kann aber nur das Beweisproblem erleichtert werden, nicht das
Bestimmtheitsproblef™. Vor allem wirkt sich aber aus, dass der Netzzugang kein standardisier-
tes Produkt isP% Echte Erfahrungssétze gibt es deshalb praktisch nicht. Die von der Praxis vor
allem verwendete Vergleichsmarktanalyse geht Gber den Prima-Facie-Beweis schon hinaus. Sie
wird uns unter dem Blickwinkel des Als-Ob-Wettbewerbs noch naher beschaftigen

Dem Gesetzgeber der Zivilprozessordnung sind die konzeptionellen Schwierigkeiten beim Be-
weis quantitativer Tatsachen nicht verborgen geblieben. § 287 ZPO erméachtigt das Gericht des-
halb in Grenzen zur Schéatzung der Hohe. Diese Abweichung von rechtsstaatlichen Standards ist
allerdings an strenge Voraussetzungen geknulpft. Das Gesetz verlangt, dass ,die vollstdndige
Aufklarung aller hierfir ma3gebenden Umstande mit Schwierigkeiten verbunden ist, die zu der
Bedeutung des streitenden Teils der Forderung in keinem Verhéltnis stehen®. Aul3erdem darf das
Gericht nur ,unter Wirdigung aller Umstande® schatzen. Das kann, muss aber keineswegs bei
der Festsetzung des Zugangsentgelts helfen.

7. Regulierung zur Erleichterung der Regulierung

Der Gesetzgeber kann den Kartellbehtérden und -gerichten ihre Aufgabe vorbeugend erleichtern.
In erheblichem Umfang hat er das auch heute schon getan. Er verpflichtet die Netzbetreiber also
zur Mitwirkung an ihrer eigenen Regulierung. Notfalls kann diese Mitwirkung erst wahrend ei-

99 Zum symmetrischen Charakter des Problems s. bereits oben Il 1.

100 Zusammenfassen®RME Anscheinsbeweis 1989.

101 Das verkennt ABEITSGRUPPENETZNUTZUNG STROM DER KARTELLBEHORDEN DES BUNDES UND DER
LANDER Netznutzung Strom 2001, 45: ,Zumindest ist aber im Sinne einer Beweiserleichterung ein Netzbe-
treiber fur die Hohe des angemessenen Entgelts dann darlegungspflichtig, wenn sich aufgrund von Indizien
(insbesondere aufgrund der Subtraktions- und Vergleichsmethode) der Verdacht erhartet, dass das geforderte
Netznutzungsentgelt unangemessen und missbrauchlich Uberhoht ist®. Welches Entgelt abstrakt angemessen
ist, kann nicht bewiesen werden. Beweisbar ist hochstens, ob das Entgelt von x DM pro exakt definierter
Einheit einer genau definierten Leistung bei ebenso definierten Konditionen angemessen ist.

102 BGH 8.5.2001, WuW/E DE-R 703, 706 — Puttgarden Il es gibt keine , iblichen Bedingungen entsprechender
Vertrage", auf die zurtickgegriffen werden kénnte.

103 S.unten9.
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nes schon laufenden Kartellverfahrens verlangt wefexior allem helfen aber solche Verhal-
tenspflichten, die bereits vor dem Beginn eines Kartellverfahrens ansetzen. So verpflichtet das
Energiewirtschaftsgesetz die Elektrizitatsversorgungsunternehmen zur getrennten Buchfiihrung
fur die Bereiche Erzeugung, Ubertragung und Verteitdhdn der einschlagigen Verbandeve-
reinbarung haben sich die Gasversorgungsunternehmen verpflichtet, eine Netzkarte zu verdéffent-
lichen'®. Dieselbe Verpflichtung hatte auch gesetzlich begriindet werden kénnen. Das Energie-
wirtschaftsgesetz verpflichtet die Elektrizitatsversorger, die Netznutzungsentgelte zu verdffentli-
chen, die sie ihren Wettbewerbern tatséchlich in Rechnung gestellt f{abemerdem miissen

sie jahrlich Richtwerte zur Spanne der Durchleitungsent§ltad die technischen Mindestan-
forderungen fir den Anschluss an ihr Netz veréffentli¢hgruf dem Gebiet der Telekommu-
nikation denkt das Europarecht diesen Gedanken weiter und verlangt die Verdoffentlichung eines
vollstandigen Referenzangebtfs Das macht allerdings nur dann Sinn, wenn zumindest der
Zugang zu dem konkreten Netz standardisierbar ist.

8.  Leichter justitiable normative Mal3stabe

Der Gesetzgeber hat noch eine zweite Option. Er kann das materielle Recht so verandern, dass es
leichter justitiabel wird. Angesichts der erheblichen Schwierigkeiten bei der Durchsetzung von
Zugangsanspruchen versuchen viele Interpreten, die gleiche Wirkung auch ohne das erneute Ta-
tigwerden des Gesetzgebers zu erreichen. Dabei kommt es gelegentlich zu beinahe schon aben-
teuerlichen dogmatischen Kunststiicken.

Die kiihnste Losung liest sich so: § 19 IV Nr.4 GWB und 8 6 | EnWG enthalten einen unmittel-
baren gesetzlichen Zugangsanspriitmicht bloR einen Kontrahierungszwafg Zivilrechtlich

104 So wollen RBEITSGRUPPENETZNUTZUNG STROM DER KARTELLBEHORDEN DESBUNDES UND DERLANDER
Netznutzung Strom 2001, 42 undoHMANN Essential facilities 2001, 315 den Netzbetreiber nach einem
Sphéarengedanken zur Aufklarung im Verfahren verpflichten; vgl. aMstENGA und MESTMACKER GWB 3.

Aufl. 2001, MOSCHEL § 19 GWB, R 215 und Art. 4 1l (b) EG Verordnung iiber den Zugang zur letzten
Meile, EG-Dokument 2000/0185 (COD).

105 8§91l 1 EnWG. Kinftig sollen &hnliche Pflichten nach § 9 a EnNWG auch fir Gasversorgungsunternehmen
bestehen. S. aus der Literatur auchLM=TTI und ESTACHE Access Pricing 1998, 19 f; IKkUE ZNER 2000,

272 f; KNIEPSWettbewerbsdkonomie 2001, 109

106 Verbandevereinbarung zum Netzzugang bei Erdgas 2000, Nr.3; der Deutsche Industrie- und Handelstag
fordert in seiner Stellungnahme zur Reform des Energiewirtschaftsgesetzes vom 24.9.2001 eine ,generelle
Veroffentlichungspflicht von Angaben Uber verfiigbare Kapazitaten und absehbare Engpésse”.

107 86 IVEnWG.

108 §6I1V1EnWG.

109 §4111EnWG.

110 Praambel 12. Erwagung EG Verordnung Uber den Zugang zur letzten Meile, EG-Dokument 2000/0185
(COD); Art 9 Il Entwurf einer [allgemeinen] Netzzugangsverordnung, EG-Dokument 2000/0186 (COD); vgl.
auch KOM 21.3.2000, COMP/JV.37 — BSkyB/Kirch Pay TV, WuW/E EU-V 455, 460: ,Kirch agrees to
make available on written request by interested third parties term sheets including licensing fees and condi-
tions for standard technology“; der Deutsche Industrie und Handelstag hat bei der Diskussion um die Novelle
des Energiewirtschaftsgesetzes am 17.10.2000 die gleiche Forderung erhoben.

111 OLG Dresden 8.2.2001, RdE 2001, 145, 145; LG Berlin 27.6.2000, WuW/E DE-R 533, 535 — Fortum; LG
Dortmund 1.9.2000, WUW/E DE-R 565, 566 — Gashandel; LG Potsdam 2.2.2000, RdE 2000, 203, 203/205;
THEOBALD und ZENKE WUW 2001, 24.
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ist der Netznutzungsvertrag ein Geschaftsbesorgungsvertrag mit werkvertraglichem CHarakter
Der Werkunternehmer ist zur Vorleistung verpflichtét Deshalb hat der Netzbetreiber kein
Zuriickbehaltungsrecht, wenn er im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes zur Offnung seines
Netzes verpflichtet wirth®. Bis zur Entscheidung in der Hauptsache wird er also zur kostenlosen
Durchleitung verpflichtet. Das ist dogmatisch unhaltbdr Wichtiger ist an dieser Stelle aber,

dass solch ein Anspruch auch rechtspolitisch in die Irre fihren wirde. Das normative Ziel ist es
nicht maximaler Netzzugang, sondern optimaler. Der Netzzugang kann also nicht nur zu schwie-
rig sein, sondern auch zu leicht. Nicht nur die Netzbetreiber kdnnen strategisch handeln, sondern
auch die Petenten. Wenn sich die Parteien nicht nachtraglich auf das Gegenteil einigen, hatte der
Netzbetreiber bis zur Vollstreckung des Urteils in der Hauptsache ohne vertragliche Grundlage
geleistet. Er ware auf schwer zu beziffernde Ersatzanspriiche verwies&uch triige er das
Insolvenzrisiko. Zum Schutz des Petenten vor Obstruktion genigt es, wenn er den Anspruch auf
Vertrag und den Anspruch aus dem Vertrag im selben Verfahren verfolgefitkann

Eine zweite Losung mag gelegentlich helfen. Das Kartellgericht oder die Kartellbehérde ver-
pflichtet den Netzbetreiber, dem Petenten bis zum Abschluss des Hauptverfahrens gegen das
hochste denkbar Entgelt Zugang zu gewahreZunachst geht das jedoch nur im Einverstand-

nis des Petenten. Aul3erdem braucht die Behtrde oder das Gericht hinreichend sichere Anhalts-
punkte fur die maximale Hohe des Entgelts. Denn auf das vom Netzbetreiber geforderte Entgelt
kann es nicht ankommen. Er wirde in strategischer Absicht ein prohibitives Entgelt fordern, zu-
mindest aber Ersatz fiir den Verlust der Monopolrente beansprtf¢hen

Vor allem niitzt die bloRe Festlegung des Preises aber noch nichts. Auch fiir die Ubergangszeit
bis zum Abschluss des Hauptverfahrens mussen vielmehr Qualitat und Konditionen bestimmt
werden. Gelegentlich kann man den Gedanken des Hochstbetrags analog anwenden. Nicht selten
streiten die Parteien dartiber, wie hoch der Netzbetreiber die Leistungen aggregieren darf, die er

112 DreHERDer Betrieb 1999, 838;GHNEIDER Stromwirtschaft 1999, 468 f; NGEMACH und WEBER Recht der
Energiewirtschaft 1999, 134;dHMANN Essential facilities 2001, 307 fMMENGA und MESTMACKER GWB
3. Aufl. 2001, MOSCHEL § 19 GWB, R 211; llgicH BUDENBENDER Anmerkung zu OLG Dresden
8.2.2001, Recht der Energiewirtschaft 2001, 145, 150.

113 S\LJE Recht der Energiewirtschaft 1998.

114 WNGEMACH und WEBER Ebd.1999, 131-133.

115 Ebd., 133.

116 Auf das vertragliche Zuriickbehaltungsrecht kann es nur ankommen, wenn zwischen den Parteien zuvor ein
Werkvertrag zustande gekommen ist. Selbst wenn aus § 19 IV Nr.4 GWB oder § 6 | EnNWG ein gesetzlicher
Durchleitungsanspruch folgen wirde, wére die Einordnung des kinftig vielleicht einmal zustande kom-
menden Zugangsvertrages irrelevant. Es kdnnte allein darauf ankommen, ob bereits der gesetzliche Anspruch
zur Vorleistung verpflichtet. Im Lichte von Art. 14 GG ist das nicht vorstellbar.

117 Richtigerweise ware das wohl kein Anspruch aus Bereicherungsrecht, sondern aus dem prozessrechtlichen
Schuldverhéltnis, das die einstweilige Verfigung begriindet.

118 LG Magdeburg 14.4.2000, WUW/E DE-R 542, 543 — Europower; s. bereitnArchiv fur civilistische
Praxis 1981, 279 f.

119 BKartA 29.6.1992, RdE 1992, 197, 203 — Gasdurchleitung; BKartA 30.8.1999, WuW/E DE-V 149, 149 —
Berliner Stromdurchleitung; OLG Ddusseldorf 25.4.2000, WuW/E DE-R 472, 476 f. — Puttgarden;
UNGEMACH und WEBER Recht der Energiewirtschaft 1999, 15RBEITSGRUPPENETZNUTZUNG STROM DER
KARTELLBEHORDEN DESBUNDES UND DER LANDER Netznutzung Strom 2001, 46MMENGA und MEST-

MACKER GWB 3. Aufl. 2001, MOSCHEL § 19 GWB, R 212 und 214.

120 S. bereits oben IV.
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seinem Konkurrenten auf dem nachgelagerten Markt anbietet. Die Konkurrenten wollen oft ei-
nen groReren Teil dieser Tatigkeit selbst Gbernehmen. Sie glauben, sie kdnnten das billiger. Sie
wollen sich mehr Freiheit beim Design ihres eigenen Produkts sichern. Oder sie furchten, das
eingesessene Unternehmen kénne ihnen sonst in die KartenSeBamn kann die Kartellbe-

horde oder das Kartellgericht festlegen, welche Leistungen der Petent tibergangsweise mindes-
tens abnehmen mué& Das geht aber nur, wenn zwischen den Parteien nicht mehr als ein einzi-
ges Qualitdtsmerkmal streitig ist. Ein ganzes Vertragswerk lasst sich in dieser Plus-Minus-Logik
nicht nachstellen.

Scheinbar geht es viel einfacher. Das Gericht ordnet den Netzzugang an und ermé&chtigt eine der
beiden Parteien, Preis und Vertragsbedingungen einseitig festzusetzen. Das Gericht pruft nur
nachtraglich, ob diese Partei die Grenzen des ihr eingeraumten Ermessens liberschfiften hat

§ 315 BGB reicht daftir als dogmatische Grundlage jedoch nicht. Bevor die Vollstreckung der
Einstweiligen Verfiigung oder des Verwaltungsakts beginnt, besteht zwischen den Parteien we-
der ein konkludentes noch ein faktisches Vertragsverh&thi®hne diese Grundlage ware es
willkdrrlich, wenn der Staat einer der beiden streitenden Parteien ein Gestaltungsermessen ein-
rdumt. Es ware so gut wie sicher, dass diese Partei das Ermessen missbraucht.

Die Missbrauchsgefahr ist gebannt, wenn der Gesetzgeber selbst oder ein von ihm ermachtigter
untergesetzlicher Normgeber Preis, Qualitat und Konditionen festlegt. Die Verb&ndevereinba-
rung Gas ist ein Beispi. Sie enthélt Vorgaben fiir die Berechnung des Durchleitungsentgelts
und der durchgeleiteten Meng@ Der Nachteil dieser Lésung liegt an anderer Stelle. Der
Normgeber kennt den konkreten Fall nicht. Er kann nur eine Losung entwerfen, die fir typische
Falle passt’. Die Norm kann zwar Offnungsklauseln fiir atypische Einzelfalle enthalten. Sie
hilft den Kartellbehérden und -gerichten aber nur dann, wenn der Nachweis des atypischen Cha-
rakters erschwert wird. Sonst kame es ja doch in jedem Fall zur detaillierten Prifung. Die pro-
zessuale Erleichterung wird also sehenden Auges mit dem Risiko falscher Sachentscheidungen
erkauft. Dieses Risiko wiegt um so schwerer, je starker die Einzelfélle streuen. Bei einem allge-
meinen Zugangsanspruch nach der Art von 8 19 IV Nr.4 GWB sind typisierende Regeln deshalb
kaum vorstellbar. Denkbar sind sie am ehesten flr Branchen mit relativ homogenen Netzen.

121 Naher RGEL und KNIEPSWesentliche Einrichtungen 1998.

122 OLG Ddusseldorf 25.4.2000, WUW/E DE-R 472, 476 f. — PuttgardesgEMACH und WEBER Recht der
Energiewirtschaft 1999, 15.

123 LG Berlin 27.6.2000, WuW/E DE-R 533, 536 — Fortum; LG Dortmund 1.9.2000, WuW/E DE-R 565, 565 —
Gashandel; LG Potsdam 2.2.2000, RdE 2000, 203, 204 — EVRIdd BUDENBENDER Anmerkung zu OLG
Dresden 8.2.2001, Recht der Energiewirtschaft 2001, 145, 150 f.

124 Das unterscheidet diese Konstellation von den Fallen, auf die SioBNBENDER (vorige FN) beruft: BGH
2.6.1964, BGHZ 41, 271, 275 — Werkmilchabzug; BGH 19.1.1983, NJW 1983, 177, 177.

125 Es passt dogmatisch allerdings nicht ganz, weil die Verbandevereinbarung gerade kein Fall von delegierter
Rechtsetzung ist, sondern eine korporatistische Losung, naher unten VIIl. Auch LG Potsdam 2.2.2000, RdE
2000, 203, 204 passt nicht ganz hierher. Das LG hat zugelassen, dass die konkrete Berechnung der Durchlei-
tungsmenge an Haushalte durch die pauschale Berechnungsmethode der BTOEIt ersetzt wird. Das Gericht
hat sich also eines untergesetzlichen Regelwerks fir seine eigene, gestaltende Entscheidung bedient.

126 S.im einzelnen Verbéndevereinbarung zum Netzzugang bei Erdgas 2000, 3, 6.1, 6.3 und 2. Nachtrag: Einbe-
ziehung der Haushaltskunden.

127  N&her zum Problem der Typisierung#v Normmensch 1996.
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9. Verfahren fur den Als-Ob-Wettbewerb

8§ 19 IV Nr.4 GWB behandelt die Verweigerung des Zugangs zu einer wesentlichen Einrichtung
als einen Fall des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung. Bis zur letzten Novelle des
Gesetzes war der allgemeine Missbrauchstatbestand nicht als unmittelbares Verbot formuliert,
sondern als Eingriffsgrundlage fir die Kartellbeh6érden. Das hat man geandert, um auch Bul3gel-
der verhangen zu kénnen und um den geschitzten Unternehmen einen direkt klagbaren An-
spruch zu verschafféff. Dadurch sind nicht nur die Tatbestandsvoraussetzungen, sondern auch
die Rechtsfolge dogmatisch zu einer Wahrheitsfrage geworden. Die Rechtsfolge muss sich un-
mittelbar aus dem Gesetz ergeben, ohne dass einer Behdrde oder einem Gericht ein Entschei-
dungsermessen eingeraumt ware.

Zumindest fur den Zugang zu wesentlichen Einrichtungen im Sinne des § 19 IV Nr.4 GWB st
das sachwidrig. Denn bei dieser Norm geht es nicht um wirklichen Wettbewerb, sondern um
Als-Ob-Wettbewerl?®. Der Gesetzgeber will Zustande schaffen, ,als ob“ auf dem nicht angreif-
baren Monopolmarkt Wettbewerb herrschte. Der Monopolist wird sogar gezwungen, diesen
Markt neu zu eroffnel®. Den ,wahren“ Preis gibt es dafiir ebenso wenig wie die ,wahre*
Qualitat oder die ,wahren“ Konditionéfl. Die autoritative Festlegung von Preis, Qualitat und
Konditionen fur den Als-Ob-Wettbewerb ist unvermeidlich eine gestaltende Entscheidung. Die
Kartellbehdrde oder das Kartellgericht konstruieren dadurch WirklichkeBesteht ein ernstzu-
nehmendes Risiko fir ein hinreichend wichtiges Schutzgut, muss das in einem demokratischen
Rechtsstaat moglich sein. Die gestaltende Entscheidung muss dann aber rechtsstaatlich ausrei-
chend umhegt sein. Genau das geschieht in der verwaltungsrechtlichen Ermessenslehre. Die Be-
horde darf ihr Ermessen weder zu Zwecken missbrauchen, zu denen es nicht eingerdumt war.
Noch darf sie die auReren Ermessensgrenzen uberschreiten. Auch ist sie zur Gleichbehandlung
verpflichtet, solange sie nicht erkennbar und auf Dauer ihre Politik geand&it latch um der
Rechtsstellung des Petenten willen braucht die Rechtsordnung nicht so zu tun, als handle es sich
um eine gebundene Entscheidung. Sie kénnte dem Petenten nicht nur ein Antragsrecht einrau-
men, sondern die Kartellbeh6rde auch zur Entscheidung verpflichten, gegebenenfalls daftir sogar
eine Frist festsetzen.

Hat man sich diesen Zusammenhang klargemacht, kann man auch drei Hilfsmittel bewerten,
deren sich die Kartellbehdrden bei der Festsetzung des Zugangsentgelts bedienen: Interne Ver-
rechnungspreise, die Preise auf Vergleichsmarkten und analytische Kostenmodelle. Keines die-
ser drei Hilfsmittel gentgt den strengen Anforderungen des Beweisrechts. Es gibt keinen Erfah-
rungssatz, dass die Preise fur die Belieferung Dritter mit den internen Verrechnungspreisen utber-

128 IMMENGA und MESTMACKER GWB 3. Aufl. 2001, MOSCHEL § 19 GWB, R 2.

129 KLAUE ZNER 2000, 273;MMENGA und MESTMACKER GWB 3. Aufl. 2001, MOSCHEL § 19 GWB, R 204.

130 BUDENBENDERZeitschrift fir Wirtschaftsrecht (ZIP) 2000a, 2226.

131 Hinzu kommt, dass die Vorstellung vom ,objektiven“ Preis seit Jahrhunderten aufgegeben ist. Rechtstech-
nisch: das rémisch-rechtliche Institut der laesio enormis hat das BGB aus gutem Grund nicht (lbernommen,
SCHWINTOWSKI ZNER 1998, 10 f.

132 Zur Unterscheidung zwischen beobachteter und konstruierter Wirklichkeit s. @®zEBund RSSE Inter-
nationale Institutionen 2001.

133  Zur Ermessenslehre s. nunVRER Allgemeines Verwaltungsrecht 2000, § 7.
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einstimmen. Im Gegenteil gibt es fir ein Unternehmen viele gute Grinde, einen Unternehmens-
teil aus den Ertragen eines anderen zu subventionieren. Dafiir eignet sich die Ausgestaltung der
Verrechnungspreise. Andere Griinde fir die Wahl der Verrechnungspreise sind die Folgen fur
Handels- und Steuerbilanz. Schlief3lich entscheidet das Unternehmen auf diese Weise, wie es auf
Wettbewerb reagiert.

Ebenso wenig gibt es einen Erfahrungssatz, dass die Preise auf raumlich oder sachlich getrennten
Markten gleich waren. Solange die Markte getrennt sind, werden sich im Gegenteil auch solche
Unterschiede in der Nachfrage, den Kosten oder den Wettbewerbsverhéaltnissen auspragen, die
auf einem einheitlichen Markt vom Wettbewerb beseitigt wirden. Schliel3lich kann es in einer
Marktwirtschaft auch keinen Erfahrungssatz geben, dass die Preise den Kosten entsprechen. Wer
einen Markt neu erdffnen oder in ihn eintreten will, mag den Nachfragern die Entscheidung
durch niedrige Einfuhrungspreise erleichtern. Wer in der Vergangenheit Kosten versenkt hat,
mag auf den Markteintrittsversuch eines Konkurrenten mit einer Preissenkung reagieren. Je we-
niger ein Unternehmen vom Wettbewerb kontrolliert ist, desto eher wird es versuchen, durch
Uberhohte Preise eine Monopolrente zu erzielen. Mit der Figur des Prima-Facie-Beweises lassen
sich diese Strategien der Kartellbehdrden also nicht erld&ten

Auch als Schétzhilfe lassen sich die drei Strategien nicht interpretférdedes der drei Krite-

rien ist vielmehr offen normativ. Der Netzbetreiber soll seinen Konkurrenten auf dem nachgela-
gerten Markt kein hoheres Netzentgelt berechnen als seiner eigenen Betriebsabteilung. Er soll
keine hoheren Preise berechnen dirfen als andere Netzbetreiber auf vergleichbaren Markten. Er
soll keine Preise in Rechnung stellen durfen, die héher sind als die von der Rechtsordnung fir
angemessen gehaltenen Kosten. Alle drei Hilfsmittel entpuppen sich also als Leitlinien zur Ein-
grenzung des Gestaltungsermessens der Kartellbehérden und -gerichte bei der Festsetzung des
Zugangsentgelts.

Ein Zugangsanspruch kann nicht nur auf §19 IV Nr.4 GWB, sondern auch auf 8§19 IV
Nr. 2 GWB gestiitzt werdéf. Auf diese Weise kann in den Zugangsanspruch ein Diskriminie-
rungsverbot hineingelesen werd&n Unmittelbar hilft das allerdings nur, wenn der Netzbetrei-

ber einzelnen Unternehmen bereits Zugang gewahrt. Dann kdnnen ihn die Kartellbehdrden dazu
verpflichten, weitere Interessenten zu gleichen Konditionen zu beliéfe®tellt man auf die
internen Verrechnungspreise ab, weitet man das Diskriminierungsverbot in doppelter Weise aus.
Zunachst bekommt es ein transitorisches Element. Die internen Verrechnungspreise dienen als

134 Naher oben 6. Im Ubrigen passt der prima facie Gedanke auf quantitative Fragen ohnehin nicht, s. naher ebd.

135 Zur Schatzung naher oben 6.

136 Zu den Eingriffsgrundlagen néher oben 1.

137 KLAuE ZNER 2000, 273.

138 Das war die Grundlage der Entscheidung des US Court of Appeals iB&aito Inc. v. Providence Fruit &
Produce Building, InG.194 F.2d 484 (1st Cir.), cert. denied, 344 U.S. 817 (1952); eine Darstellung des Falls
findet sich bei lpsky und SpAK Stanford Law Review 1999, 1201 f. Vorausgesetzt ist im Ubrigen naturlich
ausreichende Kapazitat, naher oben 111 5.
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Kriicke fiir die Preisfestsetzung, solange der Markt fiir Netzzugang noch gar nicht eréffilet ist
Zum anderen wird die Organisationsfreiheit des vertikal integrierten Unternehmens beschrankt.
Wenn es die internen Verrechnungspreise auch Dritten gewdhren muss, wird es mittelbar ge-
zwungen, die beiden Betriebsteile wie selbstandige Unternehmen zuftthren

Die Praxis der Kartell- und Regulierungsbehdrden hilft sich bei der Entgeltfestsetzung mit den
Preisen, die auf Vergleichsmarkten gezahlt wettfem haufigsten ist der Vergleich mit den
Entgelten fiir den Zugang zu auslandischen wesentlichen Einrichtungen gleictér Manch-

mal vergleicht die Praxis aber auch die Preise auf verschiedenen sacHffalen zeitlichen
Mérktert*’. Sieht man sich diese Praxis naher an, wird offensichtlich, ein wie breites Ermessen
die Kartellbehdrden in Anspruch nehmen. Sie lassen sich nicht davon stéren, dass auf dem Ver-
gleichsmarkt ein Monopol bestéfit oder dass der Vergleichsmarkt staatlich reguliert*ist
Mangelnde Vergleichbarkeit soll durch Zu- oder Abschlage ausgeglichen wétdéder die
Kartellbehérden nehmen gleich die Freiheit in Anspruch, sich ein Vergleichsobjekt auszusuchen.
So sollen die inlandischen Vergleichsméarkte bei § 19 IV Nr.4 GWB von vornherein aul3er Be-
tracht bleiben, weil der Verdacht besteht, das Preisniveau im Inland sei allgemein tH&rhoht
Unter den auslandischen Vergleichsméarkten sei der mit den niedrigsten Zugangsentgelten aus-
zuwahled®. Selbst wenn man bereit ware, § 19 IV Nr.4 GWB bereits de lege lata als Ermes-
sensnorm zu interpretieren, waren die Ermessensgrenzen durch solch forsches Vorgehen eindeu-
tig Uberschritten. Rechtfertigen liel3e es sich allenfalls dann, wenn der Netzzugangsanspruch als
Instrument der asymmetrischen Regulierung gedacht ware. Denn die Kartellboehdrden streben

139 LAPUERTA und TYE Telecommunications Policy 1999, 142 fBENBENDER Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht
(ZIP) 2000a, 2231; vgl. auchMMENGA und MESTMACKER GWB 3. Aufl. 2001, MOSCHEL § 19 GWB, R
204.

140 In der amerikanischen Diskussion ist deshalb auch plastisch vom ,parity principle” die RedeRira und
TYE Telecommunications Policy 1999, 131; s. auchiDBNBENDER Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht (ZIP)
2000a, 2227-2229.

141 S. nur MMENGA WuUW 1999, 952; ARBEITSGRUPPENETZNUTZUNG STROM DER KARTELLBEHORDEN DES
BUNDES UND DERLANDER Netznutzung Strom 2001, 72vMENGA und MESTMACKER GWB 3. Aufl. 2001,
MOSCHEL § 19 GWB, R 12; RegTP 15.6.1998, WuW/E DE-V 63, 70-74 — Preselection IlI; s. auch
Verbandevereinbarung Uber Kriterien zur Bestimmung von Netznutzungsentgelten fiir elektrische Energie
1999, Anl. 3 ,Preisfindungsprinzipien“; Verbéandevereinbarung zum Netzzugang bei Erdgas 2000, Nr.6 (vor
Nr. 6.1); Verbandevereinbarung tber Kriterien zur Bestimmung von Netznutzungsentgelten fir elektrische
Energie und Uber Prinzipien der Netznutzung vom 13.12.2001 2001, 2 und Anlage 3.

142 BUDENBENDER Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht (ZIP) 2000a, 2232MENGA und MESTMACKER GWB 3.

Aufl. 2001, MOSCHEL § 19 GWB, R 162-167.

143  IMMENGA und MESTMACKER GWB 3. Aufl. 2001, MdSCHEL § 19 GWB, R 166; skeptisch BBENBENDER
Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht (ZIP) 2000a, 2226.

144  IMMENGA und MESTMACKER GWB 3. Aufl. 2001, MbSCHEL 8§ 19 GWB, R 167; skeptisch BDENBENDER
Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht (ZIP) 2000a, 2226.

145  Ausfihrlich BIDENBENDER Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht (ZIP) 2000a, 2229-2232; s. auchus ZNER
2000, 273 undMMENGA und MESTMACKER GWB 3. Aufl. 2001, MOSCHEL § 19 GWB, R 162.

146 Dass sich die anderen Mitgliedstaaten der EG in den Sektoren Strom und Gas fiir das Modell des regulierten,
nicht des verhandelten Netzzugangs entschieden haben, steht der Anwendung des Vergleichsmarktkonzepts
Lnicht von vornherein entgegen”, MBEITSGRUPPENETZNUTZUNG STROM DER KARTELLBEHORDEN DES
BUNDES UND DERLANDER Netznutzung Strom 2001, 12 f.; s. auch RegTP 15.6.1998, WuW/E DE-V 63, 71 f.

— Preselection .

147 Ebd., 16-19;MMENGA und MESTMACKER GWB 3. Aufl. 2001, MOSCHEL § 19 GWB, R 163.

148 ARBEITSGRUPPENETZNUTZUNG STROM DERKARTELLBEHORDEN DESBUNDES UND DERLANDER Netznutzung
Strom 2001, 11

149 Ebd., 11 f,; vorsichtiger BDENBENDER Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht (ZIP) 2000a, 2232.
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hier augenscheinlich nicht optimalen, sondern maximalen Netzzugang an. Das verfehlt das nor-
mative Zief*°.

Die Ahnlichkeit zwischen den Hilfsmitteln der Kartellbehérden bei der Bestimmung des Zu-
gangsentgelts und den Instrumenten der Antidumping-Behorden bei der Festlegung der Dum-
pingspanne ist kein Zufall. Beide Male geht es darum, den Preis zu bestimmen, ,als ob“ der
Wettbewerb wirksam ware. Wenn die Dumpingbehdrden keine ausreichend &hnlichen Ver-
gleichsmarkte finden, greifen sie zu einer Methode, die sie ganz offen ,konstruierte* Preise nen-
nert>’. Die Kartell- und Regulierungsbehérden sprechen lieber von Kostenorienttéfanigr

von analytischen Kostenmodelfgn

Erst recht brauchen die Kartellbehérden und -gerichte Ermessen, um die Gbrigen Elemente des
Innenverhaltnisses zwischen Netzbetreiber und Petent festzulegen. Das wichtigste Hilfsmittel
ware der Vergleich mit dem Gerechtigkeitsprogramm des dispositiven R&chtsnn der Netz-
zugang ist, wie schon mehrfach betont, ein ganz atypisches Produkt. Ja mehr noch, méglichen
Zugangsfalle unterscheiden sich auch untereinander viel zu sehr. Damit bleibt auch hier allen-
falls der Blick auf Vergleichsmarkte®. Dort werden die Kartellbehérden und -gerichte bei ihrer
Gestaltungsaufgabe aber wenig Halt finden.

10. Das normative Urteil

Juristische Dogmatik ist geronnene Erfahrung. Doch diejenigen, die ihre Erfahrungen in Dogma-
tik giel3en, haben fir gewdhnlich nur ein praktisches Interesse. lhr eigener und kiinftige ahnliche
Fallen sollen besser entschieden werden. Wer diese Erfahrungen in rechtspolitischer Absicht
nutzen will, muss sie deshalb gleichsam erst dechiffrieren. Er muss explizit machen, welche Be-
lange eine bestimmte dogmatische Entscheidung tragen. Erst dann kann er diese mit alternativen
Lésungen vergleichen, die in anderen Zusammenhangen praktiziert oder von Theoretikern ent-
wickelt worden sind. Das soll im Folgenden geschehen.

Die Liste der Kriterien ist lang. Der regulierende Eingriff soll ein Marktversagen korrigieren.
Zunéchst mussen wir deshalb die Mechanismen aufhellen, mit denen die subsidiére einseitige

150 S.obenll.

151 Einzelheiten beiALksoN World Trading System 1997, insbes. 261-265.

152 Art. 3 lll EG Verordnung tber den Zugang zur letzten Meile, E@diment 2000/0185 (COD)MMENGA
und MESTMACKER GWB 3. Aufl. 2001, MOSCHEL § 19 GWB, R 204: ,Es bleibt nur, sich sehenden Auges
in den Sumpf von Kostenkontrollen zu begeben*.

153 IMMENGA WuW 1999, 954; RBEITSGRUPPENETZNUTZUNG STROM DER KARTELLBEHORDEN DESBUNDES
UND DER LANDER Netznutzung Strom 2001, 31-39, s. auch 29 f.; kritisabLDund WIECK Multimedia und
Recht 1998; KiEpsMultimedia und Recht 1998.

154 IMMENGA und MESTMACKER GWB 3. Aufl. 2001, MOSCHEL § 19 GWB, R 173; das ist allerdings nur so
lange richtig, wie der Gesetzgeber dem Alternativkonzept kein Gehdr schenkt, das vor allem Spieltheoretiker
anregen. Sie schlagen vor, nicht die typische gerechte Lésung als dispositives Recht festzuschreiben. Viel-
mehr sollen die Regeln so gewahlt werden, dass sie die Parteien dazu veranlassen, durch Anderungswiinsche
private Information zu offenbaren, ndhesiBD, GERTNERUNd RCKER Game theory 1994, 147-153 und pas-
sim.

155 IMMENGA und MESTMACKER GWB 3. Aufl. 2001, MOSCHEL § 19 GWB, R 173.
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staatliche Entscheidung Anreize korrigiert (a). Sie tut das unter den Funktionsbedingungen der
Rechtsanwendung (b). Diese Funktionsbedingungen beschranken die Méglichkeiten zur Spezifi-
kation der Entscheidung (c), zum Informationszugang (d), zur Schnelligkeit (e) und der Verlass-
lichkeit der Entscheidung (f), zu ihrer Anpassung an veranderte Umstande (g), zur Bewaltigung
multipolarer Konflikte (h) und zum Schutz offener Flanken (i). Der Intervention in den Formen
des Rechts sind auch bestimmte Chancen und Schwierigkeiten der Implementation eigen (j).
Schliel3lich hangt die Leistungsfahigkeit dieser Losung davon ab, wie leicht sie Zugang zur
Normativitat eroffnet (k).

Leistungsfahigkeit ist nicht das einzige Kriterium zur Beurteilung eines Steuerungsinstruments.
Sie wird regelmaRig vielmehr durch Nachteile und Kosten erkauft. Diese Nachteile kénnen in
allokativen Verzerrungen bestehen (I), in einer Schwachung der Steuerungskraft des Wettbe-
werbs (m), in unerwiinschten Verteilungseffekten (n), in den Kosten fur Rechtsstaat, Demokratie
und individuelle Freiheit (0) und in der Anfalligkeit fur politkonomische Verzerrungen (p).
Schliel3lich unterscheiden sich Steuerungsinstrumente danach, wie offen sie fur eine Evolution
der Regel selbst sind (q).

a) Wirkungspfade der Anreizkorrektur

§ 19 IV Nr.4 GWB und die spezialgesetzlichen Netzzugangsanspriche korrigieren den mangeln-
den Anreiz des Netzbetreibers durch einseitige staatliche Entscheidung. Der Staat greift also auf
sein Gewaltmonopol zuriick, um die Anreize zu &ndern. Das hat einen grof3en Vorzug. Die An-
reizkorrektur und das Finden der Losung im Einzelfall fallen zusammen. Wenn es dem Staat
gelingt, die richtige Entscheidung zu fallen, ist seine Intervention deshalb sehr treffsicher. Wir
werden sehen, dass das bei alternativen Interventionen viel weniger gewiss ist. Das gilt insbe-
sondere fiir regulierte Verhandlundéh

Das deutsche Recht hat sich allerdings bewusst fiir das System des verhandelten, nicht des regu-
lierten Netzzugangs entschieden. Es erwartet die Anreizkorrektur also nicht davon, dass in jedem
Einzelfall eine Behorde oder ein Gericht interveniert. Vielmehr setzt es vor allem auf die Vor-
wirkungen, die von der Mdglichkeit einseitiger staatlicher Interventionen ausgehen. Es setzt mit
anderen Worten auf Verhandlungen zwischen Netzbetreiber und Petent ,im Schatten des
Rechts®®’. Die Méglichkeit einer Anrufung der Staatsmacht verschiebt die Verhandlungsge-
wichte. Welche zusatzliche Verhandlungsmacht der Petent erhalt, hangt von den Erwartungen
des Netzbetreibers Uber eine mogliche staatliche Entscheidung ab. Dabei kommt es aber nicht
bloR auf den Inhalt dieser Entscheidung an. Je weniger sicher dem Netzbetreiber ein belastendes
Ergebnis erscheint, desto geringere Zugestandnisse wird er machen. Auch zieht es ein rationales
Unternehmen vor, Gewinne heute zu machen und nicht erst morgen. Denn den Erl6s hétte es in
der Zwischenzeit ja im eigenen Unternehmen reinvestieren oder am Kapitalmarkt anlegen kon-

156 S.unten VII.
157 Der ,Schatten des Rechts" ist eine Spielart des ,Schattens der Hierarchie, s.cdla®PSGames 1997,
197-200.
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nen. Schliel3lich wird der Netzbetreiber abschéatzen, wie wahrscheinlich es ist, dass die kinftige
staatliche Entscheidung auch vollstreckt Wifd

Schlie3lich gibt es noch einen dritten Wirkungspfad. Die Kartellbehérden kbnnen gegen Zusa-
gen des Netzbetreibers einstweilen von einem Eingriff absehen. Die Kartellgerichte kdnnen
Netzbetreiber und Petent zu einem Vergleich bewegen. An dieser Stelle geht es jedoch allein um
solche Wirkungen, die sich in rationaltheoretischen Kategorien formulieren lassen. In diesem
verengten Blickwinkel unterscheiden sich staatlich moderierte Verhandlungen kaum von den
Verhandlungen der Parteien im Schatten des Rechts. Es bleibt vor allem ein Unterschied: Die
Kartellbehérden und -gerichte haben Macht, einseitig zu entscheiden. Sie kdnnen deshalb
glaubwurdig ankiindigen, welchen Inhalt ihre Entscheidung voraussichtlich haben wir, wie lang
sich das Entscheidungsverfahren hinziehen wird und wie leicht es sein wird, die Entscheidung zu
vollstrecken. Die Unsicherheit wird also deutlich kleiner, unter der der Netzbetreiber seine Er-
wartung bildet. Kiindigt das Gericht eine dem Netzbetreiber nachteilige Entscheidung an, erhalt
der Petent deshalb mehr Verhandlungsmacht. Ein Verhandlungsergebnis, mit dem der Petent
leben kann, wird wahrscheinlicH&?

b) Funktionsbedingungen der Rechtsanwendung

Am 6konomischen Stammtisch werden Haftungs- und Ordnungsrecht zu bloRen zentralen Inter-
ventionen verkirzt. Es wird so getan, als sei der Staat ein Diktator. Dann geraten die Funktions-
bedingungen der Rechtsanwendung aus dem Blick. Die einseitige Ausgestaltung des Innenver-
haltnisses zwischen Netzbetreiber und Petent vertragt sich schlecht mit diesen Funktionsbedin-
gunger®® Vor allem das Gerichtsverfahren ist nicht auf Gestaltungsaufgaben zugeschnitten.
Auch die Verwaltung tut sich mit Entscheidungen nicht leicht, die eine Fille miteinander ver-
knupfter Einzelfragen zum Gegenstand haben. Die Transaktionskosten der Regulierung sind also
sehr hoch, wenn es tatsachlich zur staatlichen Entscheidung kommt. Je spezifischer das einzelne
Netz ist, desto weniger wirken einzelne Entscheidung auch fur Parallelfalle klarend. Das hat vor
allem fir Strom und Gas Bedeutung, weil es dort jeweils Hunderte von Netzbetreibeéffi gibt

Das eigentliche Problem ist jedoch nicht blof3 finanzieller Natur. Dem Gericht fehlt die direkte

sachliche demokratische Legitimation. Seine Entscheidungen sind nur mittelbar tGber den Text
der angewandten Normen an den Wahlerwillen riickgebunden. Auch bei den Kartellbehdrden ist
das zumindest praktisch nicht anders. Ob der Bundeswirtschaftsminister oder die Landeswirt-

158 All das lasst sich auch mathematisch préazise in spieltheoretischen Kategorien sagen. Aus den gerade zusam-
mengestellten Elementen gewinnt der Netzbetreiber eine Erwartung Uber die Auszahlung, falls er den (ge-
wuinschten) Vertragschluss verweigert, naher Ebd., 197-205; zu den spieltheoretischen Kategorien s. auch
BAIRD, GERTNERUNd RCKER Game theory 1994.

Um der Klarheit der Darstellung willen argumentieren wir an dieser Stelle ausschlieflich in rationaltheore-
tischen Kategorien. Sie bediirfen der Korrektur durch konstruktivistische Uberlegungen, dazu unten k). Diese
Korrektur ist fir das Verhaltnis von Netzbetreiber und Petent allerdings von relativ geringem Gewicht.

159 Zu den in rationaltheoretischen Kategorien nicht zu verstehenden Wirkungen richterlicher Vergleichsver-
handlungen s. unten k).

160 Vgl. DREHERDer Betrieb 1999, 839.

161 KLAuE ZNER 2000, 273.
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schaftsminister Weisungen zur Entscheidung von kartellrechtlichen Einzelfallen geben durften,
haben alle Beteiligten wohlweislich seit Jahrzehnten in der Schwebe gehalten. Praktisch kom-
men solche Weisungen jedenfalls nicht vor. Nun reicht es zur demokratischen Legitimation si-
cher aus, wenn unabhangige Behdrden oder Gerichte gesetzliche Generalklauseln anwenden.
Wir hatten ja aber gesehen, dass sich die Einzelheiten des Innenverhaltnisses zwischen Netz-
betreiber und Petent gerade nicht aus § 19 IV Nr.4 GWB oder den spezialgesetzlichen Eingriffs-
grundlagen ableiten lassen. Erforderlich ist vielmehr eine gestaltende Entscheidung. Ein demo-
kratisch nicht kontrolliertes Ermessen ist aber verfassungsrechtlich prekar. Zu halten ist es nur,
wenn der demokratisch nicht kontrollierte Entscheidungsfreiraum in der Verfassung selbst ange-
legt ist. Im Parallelfall der europaischen Zentralbank ist das mittlerweile in Art. 88, 2 GG aus-
dricklich geschehen. Fur den Zugang zu Telekommunikationsnetzen mag man auf Art. 87 f GG
verweisen, fur den Zugang zu den Schienennetzen der Bahn auf Art. 87 e GG. Fir eine allge-
meine Gestaltungsfreiheit, wie sie 8 19 IV Nr.4 GWB voraussetzt, ist die verfassungsrechtliche
Begrundungslast aber hoch.

Ein verwandtes Problem ist nicht verfassungsrechtlicher, sondern pragmatischer Natur. Das Ge-
richtsverfahren ist auf Streitbeilegung ausgerichtet, nicht auf Gestaltung. Dort, wo Gerichte Ges-
taltungsaufgaben zu bewaéltigen haben, gibt ihnen der Gesetzgeber typischerweise eine andere,
dafir besser geeignete Verfahrensordnung. Sie findet sich in dem Gesetz Uber die Freiwillige
Gerichtsbarkeit. Besonders wenig ist das Gerichtsverfahren fur die Festlegung des Zusammen-
schaltungsentgelts geeigfét Dem ware auch durch eine Anderung der Verfahrensordnung
kaum abzuhelfen. Denn die Festlegung eines Entgelts ist kein mechanischer Vorgang. Vielmehr
ergibt sich das Ergebnis aus einer Vielzahl wertender Vorentscheidtfigkonkurrierende
Belange mussen also gegeneinander abgewogen werden.

Auch der juristische Alltag besteht aus Abwagungsurteilen. Die beiden Kulturen der Abwagung
sind aber grundverschieden. Fir Juristen ist Abwagung ein hermeneutisches Verfahren, fir Be-
triebswirte besteht es in der Kunst der Bilanzierung. Den Juristen fehlt nicht nur die Erfahrung in
diesem Abwéagungsverfahren. Es fehlen auch erprobte Verfahren der Ubersetzung aus einem
Abwagungssystem in das andere. Die Gerichte kbnnen sich auch kaum durch die Einschaltung
von Sachverstandigen fremde professionelle Autoritat borgen. Denn die Festlegung des Zusam-
menschaltungsentgelts ist nicht blof3 eine Vor- oder Nebenfrage des Zugangsanspruchs. Wenn
sie sich auf Sachverstandige verlassen, wirden die Gerichte deshalb die eigentliche Sachent-
scheidung an demokratisch in keiner Weise legitimierte und rechtsstaatlich nicht kontrollierte
Personen abgeb&f In Grenzen kann die Aufnahme betriebswirtschaftlichen Sachverstands in
den Spruchkérper Abhilfe schaffen, sei es durch eine Spezialisierung der Richter oder durch die

162 Die Gerichte werden dadurch ,in die unangemessene Rolle von Preiskommissaren gedrangt und damit
zugleich Uberfordert”, REHER Der Betrieb 1999, 839, s. auchAsky und SpAk Stanford Law Review
1999, 1232.

163  Eindringlich MacNEAL Truth in Accounting 1939; diesen Hinweis verdanke iabNGER KNIEPS

164 Vgl. zu den Grenzen einer Delegation richterlicher Entscheidungen an SachverstanaieASsessing
Outcomes 20014, 10 f. und 15.
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Erweiterung des Spruchkorpers um Laienrichter. Auch dann bleibt aber das Ubersetzungsprob-
lem.

c) Spezifikation

Wie leistungsfahig die subsidiare einseitige staatliche Entscheidung ist, hangt vor allem von den
Funktionsbedingungen der Rechtsanwendung ab. Sie sind zuné&chst einmal der Grund, warum
der Gestaltungsbedarf flr das Innenverhéltnis in diesem Verfahren so schwer zu decken ist. Wir
haben das Hindernis als Bestimmtheitsanforderungen an den Antrag und den Tenor der Ent-
scheidung kennengelerf?®. Wenn sie tiberhaupt zu bewaltigen sind, dann jedenfalls nur mit
sehr hohen Regulierungskosten.

d) Informationszugang

Seinen wettbewerbspolitischen Zweck erreicht der Zugangsanspruch nur dann, wenn die staatli-
che Entscheidung das Entgelt, die Qualitat und die Konditionen richtig festlegt. Zu diesem
Zweck braucht sie eine Fille von Informationen. Sie setzen sich aus generischem und spezifi-
schem Wissen zusammen. Generisches Wissen ist abstrakt und explizit. Es kann Faktenwissen
sein. Vor allem gehort aber Zusammenhangswissen hierher. So mussen die Kartellbehdrden und
-gerichte etwa verstehen, auf welche technische Weise der Zugang zu dem fraglichen Netz még-
lich ist. Oder sie miussen Uber Modelle verfigen, um die Folgen ihrer Entscheidung fur die Netz-
entwicklung zu prognostizieren. Solches Wissen bringen die Parteien manchmal schon im Eigen-
interesse bei. Stattdessen kann das Gericht auch Sachverstandige benennen. Es kann sich selbs
die notige Sachkunde aneignen. Der Gesetzgeber kann auch den Spruchkdrper um sachkundige
Laienrichter erweitern.

Generisches Wissen allein genugt aber nicht. Prozessrechtlich gesprochen: Viele entscheidungs-
erhebliche Tatsachen sind nicht offenkundig. Das eine Problem entsteht aus der Informationsver-
teilung. Eine der Parteien hat privates Wissen. Okonomisch gesprochen: Zwischen dem Gericht
und dieser Partei besteht eine Informationsasymmt&tridier ist der Staat in einer komfortable-

ren Position als der private Verhandlungspartner. Wer als Privatmann an die private Information
einer anderen Person heran will, muss dieser Person etwas bieten. Andernfalls gibt sie ihre In-
formationsrente nicht auf. Die Einzelheiten sind der Gegenstand eines ganzen Zweigs der
Volkswirtschaftslehre, des Mechanism Desfynin diesen Kategorien kann man den Unter-
schied zwischen Staat und Privaten prazise beschreiben. Auch dem Staat wird der Inhaber die
Information nur offenbaren, wenn er sich dadurch nicht noch mehr schadet als durch seine Wei-
gerung. Die Anreizvertraglichkeitsbedingung muss also auch der Staat beachten. Der Staat kann

165 S.oben3.
166 VALLETTI und ESTACHE Access Pricing 1998, 18-20.
167 Grundlegend SHWEIZER Vertragstheorie 1999.
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sein Gewaltmonopol aber dazu nutzen, dem Inhaber der Information glaubwuirdig Nachteile in
Aussicht zu stellen. An die Teilnahmebedingung ist er mit anderen Worten nicht geBtthden

Juristen werden einwenden: Die Parteivernehmung ist doch nur eines von vielen Beweismitteln,
und ein selten gebrauchtes dazu. Typischerweise entreil3t die Rechtsordnung der Partei ihr priva-
tes Wissen auf indirekten Wegen. Sie nimmt Einblick in Urkunden, nimmt Gegenstande oder
Personen in Augenschein, befragt Zeugen oder setzt Sachverstandige ein. In der Sprache des
Mechanism Design sind diese Beweismittel aber genau die Mittel, mit denen der Staat im Pro-
zess die Teilnahmebedingung tberspielt. Im Prozessrecht waltet also genau die gleiche Logik der
Subsidiaritat, die schon den Zugangsanspruch selbst kennzeichnet. Wenn es schon zum Prozess
kommt, soll jede Seite ihre entscheidungserhebliche private Information nach Moglichkeit von
selbst offenbaren. Die Beweismittel sind nur die ultima ratio. Wieder geht es dem Staat vor allem
um die Vorwirkungen.

Man kann das Beweisrecht also in der Sprache des Mechanism Design reformulieren. Das hilft
vor allem beim Vergleich der subsidiaren einseitigen staatlichen Entscheidung mit alternativen
Institutionen. Insbesondere wird so der spezifische Charakter des staatlichen Drohpotentials
deutlich. Die Modellwelt des Mechanism Design denkt in pekunidren Anreizen. Sie spielen auch
im Beweisrecht eine Rolle. Denn nach deutschem Prozessrecht tragt der Verlierer ja die gesam-
ten Prozesskosten. Dazu gehdren auch die Kosten der Beweiserhebung. Sie kdnnen betrachtlich
sein. Die eigentliche staatliche Drohung ist aber eine andere. Auf den beschriebenen indirekten
Wegen gelingt es der Rechtsordnung namlich oft genug wirklich, an die private Information ei-
ner Partei heranzukommen. Aul3erdem bleibt der Streit Uber die Tatsachen nur bis zur Beru-
fungsinstanz moglich. Das Revisionsgericht entscheidet auf der Grundlage der Tatsachen, wie
sie das Berufungsgericht in seinem Urteil niedergelegt hat. Die Tatsachengrundlage ist dann
gleichsam eingefroren. Sozialwissenschaftlich gesprochen: Mit Hilfe des Beweisrechts wird
Wirklichkeit konstruiert. Teil der staatlichen Drohung ist es, dass diese Konstruktion von dem
abweicht, was der Gegner des Beweisfuhrers subjektiv fur die Wirklichkeit halt. Dieser Gefahr
kann er am besten dadurch begegnen, dass er seine private Information offenlegt.

Auch ein drittes Problem des Informationszugangs lasst sich in 6konomischen Kategorien prézi-
se formulieren. Wenn der Staat schlie3lich einseitig Uber Preis, Qualitdt und Konditionen ent-
scheiden muss, entscheidet ein aulRenstehender Dritter. Allein deshalb ergeht die Entscheidung
regelmafig auf einer viel armeren Informationsgrundlage. Denn ein Aul3enstehender kann nur
verifizierbare Information verwerten. Die Parteien kdnnten daruber hinaus auch blof3 beobacht-
bare Information nutzéf®. Der typische Grund fiir die Unterscheidung zwischen beobachtbarer
und verifizierbarer Information ergibt sich aus einer zweiten Unterscheidung, die wir bereits ein-
gefuhrt haben. Wir haben nur das als generisches Wissen gelten lassen, was explizit ist. Nun
kénnen wir die fehlende andere Halfte hinzufiigen. Information ist dann blof3 beobachtbar, wenn
sie aus implizitem Wissen besteht, oder wenn man zu ihrer Beurteilung implizites Wissen beno-

168 Néher Ebd., 62-69.
169 Zu dieser Unterscheidung naheu®, GERTNERUNd RCKER Game theory 1994, 89-112 und passim.
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tigt'’°. Denn implizites Wissen ist kontextgebunden. Es wird nicht durch abstraktes Lernen wei-
tergegeben, sondern durch Imitation. Man muss Teil der professionellen oder sozialen Gruppe
sein, um es zu besitzen. Weil der Staat einen erheblichen Teil der durchaus vorhandenen Infor-
mation nicht verwerten kann, ist die Gefahr falscher Entscheidungen héher. Begunstigt das In-
formationsgefalle zwischen Staat und Parteien eine Partei, erhalt sie zusatzliche Verhandlungs-
macht. Das muss allerdings nicht so sein. Je mehr entscheidungsrelevantes Wissen nicht verifi-
zierbar ist, desto gréR3er wird n&dmlich die Gefahr staatlicher Entscheidungen, die beide Parteien
fur sachwidrig halten. Das erh6ht den Einigungsdruck.

Aul3erdem ist die Grenze zwischen implizitem und explizitem Wissen beweglich. Nicht alles,
aber doch sehr vieles implizite Wissen lasst sich explizieren, wenn man nur gentigend Aufwand
treibt-">. Das hat Einfluss auf das Kalkiil der Parteien vor dem Beginn eines kartellrechtlichen
Verfahrens. Eine Partei kann vorbeugend Anstrengungen zur Explikation treiben, wenn das ihre
Verhandlungsmacht erhoht. AuRerdem kdnnen beide Parteien gerade das kartellrechtliche Ver-
fahren als Gelegenheit zur Explikation nutzen. In Grenzen kann auch das Gericht die Explikation
erzwingen. Aus normativer Perspektive ist das allerdings nicht unbedingt von Vorteil. Denn die
Explikation ist regelmafig sehr aufwendig. Man braucht sich nur vor Augen zu fuihren, wie muh-
sam es ist, die Grammatik einer Sprache zu formulieren. Das ist ein Fall der Explikation von
implizitem Wissen. Wer die Sprache als Kind gelernt hat, braucht die Grammatik kaum. Fur die
grol3e Mehrzahl der bisherigen Nutzer des impliziten Wissens stiftet die Explikation deshalb nur
wenig Nutzen. Um ein letztes Mal die Parallele zu den Sprachen zu verwenden: Wer zum ersten
Mal gezwungen wird, eine abstrakte Grammatik auf seine Muttersprache anzuwenden, empfin-
det das oft eher als Behinderung. Leicht verliert er seine intuitive Sicherheit. Fur eine langere
Ubergangszeit verschlechtert sich die Qualitat der Entscheidungen also sogar.

e) Schnelligkeit

Je langer die Entscheidung der Kartellbehtérde oder des Kartellgerichts auf sich warten I&sst,
desto langer wird der wettbewerbspolitisch gewollte Zustand verfehlt. Stellt sich der Netzbetrei-
ber auf die Hinterbeine, dauert es sogar noch langer. Dann muss der Petent warten, bis die einsei-
tige staatliche Entscheidung vollstreckbat %tAuch die Folgen fiir die Vorwirkungen kennen

wir bereits. Der Netzbetreiber wird den zuklnftigen Nachteil abdiskontieren. Au3erdem ist die
Dauer des Verfahrens ja keine Schikane oder Ausdruck richterlicher Faulheit, sondern sie ergibt
sich aus der Schwierigkeit der Materie. Aus genau demselben Grund ist aber auch unsicher, wel-
chen Inhalt die Entscheidung schlief3lich haben wird. Diese Unsicherheit ist ein weiterer Grund
fur einen rationalen Netzbetreiber, die staatliche Drohung fiur schwacher zu halten. Aus beiden
Griunden verschafft der Zugangsanspruch dem Petenten also weniger Verhandlungsmacht. An-
ders herum formuliert: Je schneidiger der einstweilige Rechtsschutz ist, desto hoher auch die
Vorwirkungen. Rechtspolitisch ist dabei allerdings Vorsicht geboten. Die Rechtsordnung kann

170 Grundlegend @wAN, DAVID und FORAY Industrial and Corporate Change 2000.

171 Dasist das zentrale Anliegen von Ebd..

172 Die Dauer der staatlichen Verfahren wird oft beklagt, s. etareN&IDER Stromwirtschaft 1999, 468; NE-
MACH und WEBER Recht der Energiewirtschaft 1999, 15;40e ZNER 2000, 272.
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die Petenten auch zu stark machen. Und sie muss die rechtsstaatlichen Grenzen beachten. Denn
die Kartellbehérden und -gerichte tben ja staatliche Macht aus. Ihre Interventionen sind deshalb
normativ nur ertraglich, wenn sie rechtsstaatlich ausreichend eingebettet sind. Andernfalls wiirde
die Rechtsordnung den Kredit verspielen, den sie bei den Blrgern hat. Das ist ein kostbares Gut.
Nur so lange, wie die Vorwirkungen staatlicher Interventionen der Regelfall sind, kann das
Recht seine Steuerungsleistung erbringen.

f) Verldsslichkeit

Man kann die Wirkung des Zugangsanspruchs auch noch in einer anderen 6konomischen Kate-
gorie beschreiben. Die Rechtsordnung weist dadurch dem Petenten ein relatives Verfligungsrecht
zUu'"3. Diese Einordnung erlaubt, eine weitere normative Dimension prazise zu formulieren. Ver-
fugungsrechte konnen nadmlich unterschiedlich gut oder schlecht sein. Schlechte Verfigungs-
rechte bezeichnet diese Konzeption als verdtifintliemand wei genau, wem das Verfiigungs-
recht zusteht oder welchen Inhalt es hat. Das fuhrt im schlimmsten Fall zu Immobilismus. Jeden-
falls werden Geschafte Uber solche Verfligungsrechte riskant. Ein rationaler Vertragspartner be-
wertet das Verfligungsrecht mit einem Risikoabschlag. In unserem Zusammenhang treten diese
Folgen bei den Vorwirkungen der subsidiaren einseitigen staatlichen Entscheidung ein. Je weni-
ger im vorhinein abzusehen ist, wie die Kartellbeh6rde oder das Kartellgericht schlief3lich ent-
scheiden wird, desto weniger leicht werden sich Netzbetreiber und Petent vorab einigen. Auch
wahrend des laufenden Verwaltungs- oder Gerichtsverfahrens werden sich die Parteien dann nur
schwer oder nur zu Bedingungen einigen, die das normative Ziel verfehlen. Es kommt also nicht
nur darauf an, wie schnell die staatliche Entscheidung ergeht. Genauso wichtig ist, wie verlass-
lich sie ist. Wieder wirkt sich dabei die rechtsstaatliche Einbettung der Entscheidung aus. Je
schneller die Entscheidung kommt, desto weniger verlasslich muss sie sein, und umgekehrt.

g) Anpassung an verdnderte Umstdnde

Der Wunsch nach einer moglichst verlasslichen Entscheidung steht noch zu einem zweiten nor-
mativen Anliegen in einem Spannungsverhéltnis. Ob ein Zugangsanspruch erforderlich ist, hangt
von den Produktionskosten im relevanten Bereich der Nachfrage ab. Sie kénnen sich durch tech-
nische oder organisatorische Innovation dndern. Andern kann sich auch die Nachfrage. Schlie3-
lich ist nicht auszuschlie3en, dass sich der Staat bei seiner einseitigen Entscheidung geirrt hat. Es
muss deshalb die Mdéglichkeit geben, diese Entscheidung nachtraglich zu andern. Dogmatisch ist
die Rechtsordnung darauf vorbereitet. Belastende Verwaltungsakte kénnen widerrufen wer-
dert” Ein Urteil kann nachtréaglich abgeandert wertlénJe aufwendiger das urspriingliche
Verfahren war, desto zurtickhaltender werden die Kartellbehérden und -gerichte gegenuber die-
sem Ansinnen aber sein. Sie mussen verhindern, dass der ganze prozessuale Aufwand alsbald ein

173 Grundlegend zur Theorie der VerflgungsrecldeErTSSONNstitutions 1990.

174 Eingénglich TETZEL Zeitschrift fur Wirtschaftspolitik 1981, 211.

175 Fir ZugangsanspricheHvANN Essential facilities 2001, 325 f.

176  Weil das Urteil Dauerwirkung hat, dirfte dafur nicht die Wiederaufnahme der richtige Rechtsbehelf sein,
sondern die Abanderungsklage nach § 323 ZPO.

36



zweites Mal getrieben werden muss. Je zdgerlicher der Staat seine Entscheidung aber an veran-
derte Umstande anpasst, desto schneller verfehlt sie das normative Ziel.

h) Bewdltigung mulipolarer Konflikte

Wenn die Zugangswinsche die Netzkapazitat Ubersteigen, muss entschieden werden, wer den
Zuschlag erhalt. Abstimmungsbedarf Gber das Verhaltnis zwischen dem Netzbetreiber und einem
einzelnen Petenten hinaus besteht aber auch dann, wenn die Netzgestalt an spezifische Winsche
einzelner Abnehmer angepasst werden soll. Denn regelmafig kann diese Entscheidung nur ein-
heitlich getroffen werden, sie betrifft also auch andere und ktinftige Netznutzer. Das zivilprozes-
suale Verfahren ist auf die Bewaltigung solcher mulipolarer Konflikte nur schlecht vorbereitet.
Die Institute der Streitverkiindung und der Nebenintervention sind voraussetzungsvoll und
schwerfallig. Mit dem Verwaltungsverfahren steht es an sich besser. Im Baurecht und im Recht
der Zulassung industrieller Anlagen ist der begunstigende Verwaltungsakt mit teils beglnstigen-
der, teils belastender Drittwirkung der Normalfall. Um solche multipolaren Wirkungen einseiti-
ger staatlicher Entscheidungen rankt sich eine reiche prozessrechtliche, verwaltungsverfahrens-
rechtliche und materiellrechtliche Dogmadtik Der Fall Puttgarden zeigt aber, dass den Kartell-
behotrden einstweilen eine Kultur des Umgangs mit solchen spezifischen Drittkonflikten fehit.
Sonst ware das Kartellamt kaum auf die verwunderliche Idee gekommen, dem Netzbetreiber die
Auswahl zwischen den zwei konkurrierenden Petenten anheim zu &fell@ffensichtlich

nimmt das Kartellamt Drittinteressen vor allem als diffuse Interessen wahr, nicht als spezifi-
sché’®. Es denkt also von der jeweiligen Marktgegenseite her, die das Amt gleichsam treuhand-
lerisch schitzt. Den Inhabern spezifischer Interessen muss die Rechtsordnung dagegen eigene
Partizipationsrechte und Rechtsschutzmaoglichkeiten ertffnen. Andererseits muss sich die Bin-
dungskraft der staatlichen Entscheidung auch auf diese Dritten erstrecken.

0) Flankenschutz

Der Netzbetreiber kann den Zugangsanspruch auch dadurch hintertreiben, dass er auf die poten-
tiellen Kunden seines Konkurrenten einwirkt, etwa ein Wechselentgelt von ihnen f8fdient
konkreten zivilprozessualen Verfahren kann sich der Petent nur dadurch gegen solche flankie-
renden Behinderungen schitzen, dass er den Verfahrensgegenstand ausweitet. Er muss dann
nicht nur auf und aus dem Netzzugangsvertrag klagen, sondern zugleich auch auf Unterlassung
solcher Behinderungen. Das Verwaltungsverfahren vor den Kartellbehdrden ist weniger form-
lich. Wird diese zusatzliche Strategie des Netzbetreibers im Laufe des Verfahrens sichtbar, kann
die Kartellbehdrde das Verfahren auch hierauf erstrecken. Auch materiellrechtlich ist das Kar-

177 S.nur RGEL Verwaltungsakt 1992, 31-37.

178 BKartA 24.12.1999, WuW/E DE-V 253.

179 Diese Unterscheidung stammt vonsON Collective Action 1965.
180 Naher obenlll 6.
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tellrecht vorbereitet. Solche Strategien kdnnen als Behinderungsmissbrauch im Sinne von
§ 20 | GWB erfasst werdéf.

) Implementation

Der Vollzug ist die Achillesferse des Ordnungsreciftdm zivilen Haftungsrecht ist das Voll-
zugsproblem zwar viel weniger diskutiert. Wird das Haftungsrecht aber als Steuerungsinstrument
eingesetzt, driickt das Vollzugsproblem hier genauso sc¢fv@as ist nicht verwunderlich.

Denn der Interessenkonflikt zwischen Staat und Burger verschwindet durch die einseitige staatli-
che Entscheidung ja nicht. Interveniert der Staat, wie hier, zugunsten eines bestimmten anderen
Birgers, bleibt auch dieser Interessenkonflikt bestehen. Das Problem lasst sich in spieltheoreti-
scher Sprache préazise formulieren. Auch nach der staatlichen Intervention besteht zwischen den
Parteien kein Nash-Gleichgewicht. Ein Nash-Gleichgewicht ist ein Zustand, in dem jeder Spie-
ler, gegeben den Zug des anderen Spielers, keinen besseren Zug turi®6Antsich entlastet

das Probleme der sozialen Koordination. Denn man kann die Aussage auch so formulieren: Ex
post kann ein Zustand auch dann stabil sein, wenn eine Partei ihn ex ante nicht gewilnscht hat-
te185.

Hier muss die staatliche Drohung dagegen Uber die gesamte Dauer des Nutzungsverhaltnisses
aufrecht erhalten werden. Denn der Netzbetreiber steht sich auch nach dem Erlass der verbindli-
chen staatlichen Entscheidung besser, wenn er den Zugangsanspruch nicht erftllt. Er braucht
sich zu diesem Zweck nicht einmal offen zu weigern. Es genugt, wenn er die Erflllung verzégert
und dem Petenten einen Stein nach dem né&chsten in den Weg legt. Das ist vor allem deshalb fir
den Netzbetreiber die elegantere Strategie, weil er dann eine Informationsasymmetrie ausnutzt.
Fur den Staat ist es viel schwerer, in rechtsstaatliche akzeptabler Weise zu beweisen, dass der
Netzbetreiber wirklich Buchstaben oder Geist des Netzzugangsanspruchs gebrochen hat. Berich-
te aus der Regulierungspraxis zeigen, dass die Netzbetreiber diese Moglichkeit auch tatsachlich
nicht selten ausnutz&f,

An sich ist relativ wirksame Abhilfe mdglich. Wir hatten das Vollzugsproblem ja bereits unter
einer anderen Perspektive eingefiihrt: dem Bedarf nach einem Schutz vor opportunistischem
Verhalten. Wenn er einseitig interveniert, muss der Staat dem Netzbetreiber und dem Petenten
ohnehin die Bedingungen ihres Innenverhaltnisses diktieren. In diesen diktierten Vertrag konnte
er auch Sicherungen gegen opportunistisches Verhalten aufnehmen. Er kdnnte insbesondere also

181 Né&her ARBEITSGRUPPENETZNUTZUNG STROM DER KARTELLBEHORDEN DES BUNDES UND DER LANDER
Netznutzung Strom 2001, 49-52; ob die Strategie tatsachlich missbrauchlich ist, muss naturlich im Einzelfall
erst festgestellt werden.

182 Die wissenschaftliche Diskussion Uber das Vollzugsdefizit ist vor allem im Umweltrecht gefiihrt worden, s.
insbes. WNTER Vollzugsdefizit 1975; M\YNTZ Implementation 1980; UBBE-WOLFF Umweltordnungsrecht
1996.

183 Zur Steuerungsfunktion des Haftungsrechts s. mungReSI Cost of Accidents 1970.

184 N&her zum Konzept von Nash-GleichgewichtenmrB, GERTNERUNd ACKER Game theory 1994, 19-23.

185 Zuden weitreichenden Implikationen dieser Einsicht naheaiKT Institutions and Social Conflict 1992.

186 Naher oben Il 3.
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den Netzbetreiber zu spezifischen Investitionen verpflichten, die ihn nicht weniger verletzlich
machen®’. Da ware gerade ein Mittel, doch zu einem Nash-Gleichgewicht zu kommen.

Verfassungsrechtlich ist das allerdings eine riskante Strategie. Denn mit dem Vertragsdiktat
greift der Staat in eine Vielzahl von Grundrechten des Netzbetreibel®. dbas darf er nur,

wenn sein Eingriff verhaltnismafig ist. Ob er aulRer Verhaltnis steht, hangt von dem Ziel ab, das
der Staat verfolgt. Ist der Schutz vor opportunistischem Verhalten des Netzbetreibers in diesem
Sinne legitim? Immerhin erlegt der Staat dem Netzbetreiber dann erhebliche zusatzliche Lasten
auf. Zur Rechtfertigung kann er aber nicht mehr als die blof3e Méglichkeit vorbringen, dass der
Netzbetreiber den bestandskraftigen Verwaltungsakt der Kartellbehorde oder das rechtskraftige
Urteil eines Zivilgerichts missachtet. Genauer noch: Er kann den zusétzlichen Eingriff nur damit
begriinden, dass der Nachweis des Rechtsbruchs an untberwindliche rechtsstaatliche Grenzen
stol3en wirde. Begrindet er seinen Eingriff dann nicht gerade damit, dass er rechtsstaatliche Si-
cherungen aushebeln will?

k) Normativitét

Die bisherigen Uberlegungen waren zwar nicht in der strengen Sprache des ékonomischen Mo-
dells formuliert. Manch ein Einwand war sogar ganz anderen, etwa rechtsstaatlichen oder demo-
kratischen Kategorien entnommen. Aber der Ausgangspunkt war doch der der Okonomen. Das
Regelungsproblem ist ein Anreizproblem. Zu seiner Bewaltigung bedarf es der Anreizkorrektur.
Viele Juristen revoltiert schon dieser Ausgangspunkt. lhre berufliche Erfahrung hat sie gelehrt,
dass die Menschen keineswegs nur ihrem Interesse folgen und noch viel weniger mechanisch
eine Nutzenfunktion maximieren. Wer rechtspolitische Urteile abgibt, muss das in Rechnung
stellen. Oft wird seine Arbeit dadurch nicht einfacher, sondern schwieriger. Wer seinem Interes-
se folgt, dessen Verhalten ist namlich relativ gut vorherzusehen und dadurch relativ einfach zu
steuern®. Diese Hindernisse brauchen uns an dieser Stelle jedoch nicht zu kiimmern. Die Netz-
betreiber mogen als aktuelle Monopolisten vom Produktwettbewerb nicht sonderlich kontrolliert
sein. Jedenfalls sind sie als Unternehmen aber auf Gewinnerzielung ausgerichtet. Regelmafig
stehen sie auch zumindest unter einer begrenzten Kontrolle der Kapitalmarkte. Diese institutio-
nellen Rahmenbedingungen sorgen dafir, dass die Unternehmen ihre Interessen relativ genau
kennen und in ihrem Verhalten jedenfalls nicht grob gegen ihre Interessen verstol3en. Wir kon-
nen uns deshalb auf die Frage konzentrieren, ob der rationaltheoretische Blick die Leistungsfa-
higkeit eines Netzzugangsanspruchs unterschéatzt, der subsidiar von der Staatsgewalt durchge-
setzt wird.

Das Rationalmodell modelliert individuelle Entscheidungen. Wer entscheiden will, muss aber
zunachst einmal das entscheidungsbedurftige Problem verstehen. Bei so vergleichsweise kom-

187 Nachweise ehd.

188 Né&her unten n).

189 Einen Einblick in die Vielzahl der Abweichungen vom Rationalmodell bei natirlichen Personen geben
KAHNEMAN und TVERSKY Choices, Values, and Frames 200@NSTEIN Behavioral Law and Economics
2000.
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plexen Sachverhalten wie der essential facilities Situation geht das nicht ohne kognitive Model-
1e**°. Hier kann der Staat in Steuerungsabsicht ansetzen. Er kann versuchen, einen Lernprozess
in Gang zu setzen, der das bisherige durch ein sozial adaquateres kognitives Modelfersetzt
Auch auf die motivationale Seite kann der Staat versuchen einzuwirken. In nahezu reiner Form
geschieht das, wenn er an die sozial definierte Identitét eines Steuerungsadressaten ‘dppelliert
Kognition und Motivation stehen aul3erdem nicht unverbunden nebeneinander. Das Spannungs-
verhaltnis zwischen Interessen und Ideen betont dieses Wechséfspiteln kann stattdessen

auch auf die soziale Einbettung der individuellen Entscheidung verwéfsetfier ist nicht der

Ort, diese verschiedenen Konzeptionen voneinander abzugrenzen und prazise zueinander in Be-
ziehung zu setzen. Es genugt, wenn die Facetten deutlich werden, auf denen sich das Eigenge-
wicht von Normativitat zusammensetzt.

Wenn es dem Staat gelingt, sich dieses Eigengewicht zu Nutze zu machen, kdnnte sich das Prob-
lem des Zugangs zu dem nicht angreifbaren Kern natirlicher Monopole erheblich erleichtern.
Denn Normativitat setzt ja, 6konomisch gesprochen, nicht bei den Restriktionen an, sondern bei
den Praferenzen. Das kdnnte vor allem an zwei Stellen helfen: Wenn der Staat schlief3lich einsei-
tig interveniert, kdnnten sich die Informationsasymmetrien weniger stark auswirken. Vor allem
konnte aber im Vorfeld der staatlichen Intervention die Bereitschaft zu konstruktiven Verhand-
lungen zwischen Netzbetreiber und Petent wachsen.

An sich scheinen die Chancen fir wirksame Normativitat in unserem Fall gar nicht so schlecht
zu stehen. Denn die Netzbetreiber sind im Monopolbereich ja gerade nicht vom Wettbewerb
kontrolliert. Sie handeln deshalb nicht gleichsam selbstmérderisch, wenn sie von der strikten
Gewinnmaximierung abgeh&f Trotzdem sollte man in unserem Fall keine tbertriebenen
Hoffnungen auf Normativitat setzen. Denn die Rechtsordnung verlangt dem Netzbetreiber ja
nicht blof3 einen Beitrag zum gemeinen Wohl ab. Vielmehr will sie ihn zwingen, gerade seine
eigenen Konkurrenten auf dem nachgelagerten Markt zu begtinstigen. Die Netzbetreiber werden
den Zugangsanspruch deshalb als redistributiven Konflikt erf8dn solchen Situationen ist

die Interessenorientierung dominant. Sie wird zusatzlich durch den transitorischen Charakter der
Intervention verstarkt. Dem Netzbetreiber wird ein Verhalten abverlangt, das ihn eindeutig
schlechter stellt als vor der staatlichen Intervention. Damit bleibt als Vorzug im Grunde nur der
diskursive Charakter der Rechtsanwendung. Der Netzbetreiber ist nicht blof3 mit einer staatlichen
Restriktion fur sein Verhalten konfrontiert. Vielmehr begrinden die Kartellbehérden und -
gerichte, warum diese Intervention erforderlich ist. Sie setzen sich mit den Einwanden des Netz-
betreibers auseinander. Idealiter ringen sie mit ihm zusammen um eine mdglichst schonende

190 Grundlegend BBERT Kritische Praxis 1978.

191 Anregend &GENTHALER Regelvertrauen 1993.

192 Aus rechtstheoretischer Perspektive grundlegerdel Norm, Person, Gesellschaft 1999.

193 Es ist unabhéangig voneinander formuliert worden vomWRBERG und BucHANAN Journal of Theoretical
Politics 1989 und von ¥E International Organization 1996.

194  Grundlegend BANOVETTER American Journal of Sociology 1985.

195 Auf diese Wirksamkeitsbedingung von Normativitat h&RWEIJ Rhine and Great Lakes 2000 aufmerksam
gemacht.

196 Zu redistributiven Konflikten naherdwi World Politics 1964.
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Lésund®’. Dieses diskursive Element erhéht vor allem die Chance, dass von Behérde oder Ge-
richt moderierte Verhandlungen zwischen Netzbetreiber und Petent zu einem Erfolg fuhren.

)] Allokative Verzerrungen

Das Regelungsproblem, auf das § 19 IV Nr.4 GWB reagiert, istim Kern ein Allokationsproblem.
Ohne staatliche Intervention ware zu erwarten, dass die Inhaber des nicht angreifbaren Monopols
ihre Macht auch auf die vor- und nachgelagerten Markte erstrecken. Um fiir sich selbst einen
Verteilungsgewinn zu erzielen, wirden sie den Nachfragern zu hohe Preise oder, gleichbedeu-
tend, eine zu kleine Produktionsmenge aufzwingen. Der Netzzugangsanspruch ist deshalb nur
sinnvoll, wenn es ihm gelingt, dieses Marktversagen mdglichst prazise zu korrigieren. Insoweit
deckt sich der MaRstab der Allokation mit dem der AnreizkorréRfuber MaRstab der Alloka-

tion denkt aber nicht so punktuell. Er nimmt vielmehr zugleich in den Blick, zu welchen Anreiz-
verzerrungen die Korrektur des einen Anreizmangels an anderer Stelle fuhrt. Dadurch wird man
vor allem auf die Transaktionskosten aufmerksam, die die staatliche Intervention nach sich zieht.
Sie sind normativ erheblich, weil Transaktionskosten unproduktiver Aufwand sind. Wegen des
hohen Gestaltungsbedarfs im Innenverhaltnis zwischen Netzbetreiber und Petent sind die Trans-
aktionskosten einer einseitigen staatlichen Intervention erhéBlidRegulierungskosten fallen

auch nicht blof3 auf Seiten des Staats an. Je weniger vorhersehbar die staatliche Entscheidung ist,
desto mehr lohnt es fur die beiden streitenden Parteien namlich, in die Einwirkung auf die staat-
liche Entscheidung zu investieren. Weil der Staat notfalls das Innenverhéltnis in allen Einzelhei-
ten ausgestalten muss, sind diese Regulierungskosten bei der subsididren einseitigen staatlichen
Entscheidung hoch.

m)  Wettbewerbskosten

Staatliche Interventionen verzerren haufig den Wettbewerb. Auch das ist ein Grund, warum der
Regulierungseingriff allokative Nachteile mit sich bringt. Das ist auch dann denkbar, wenn der
Eingriff gerade der Korrektur eines Wettbewerbsversagens dient. In unserem Fall ist an zwel
nachteilige Effekte zu denken. Die kurzfristige Belebung des Wettbewerbs kann langfristig den
Wettbewerb auf demselben Markt schwachen. Damit ist auch durchaus zu rechnen. Denn wenn
ihnen die Rechtsordnung Zugang zum Netz des Monopolisten verschafft, verlieren seine Kon-
kurrenten den Anreiz, alternative oder substitutive Netze zu B8UdEs wird also sehr viel
wahrscheinlicher, dass das Netzmonopol auf Dauer erhalten bleibt. Das ist aber ein Problem des
Zugangsanspruchs an sich, nicht seiner Ausgestaltung.

Verzerrende Wirkungen kénnen auf3erdem im Verhéltnis zwischen verschiedenen aktuellen oder
potentiellen Petenten eintreten. Ein Teil dieser verzerrenden Wirkungen ist wieder unvermeidlich
mit jedem Zugangsanspruch verbunden. Wenn die Kapazitat des Netzes begrenzt ist, muss der

197 Né&her EGEL in Rengeling 2001d.

198 S.obena.

199 Vgl. zu einem AspektAFFONT und TiROLE Journal of Regulatory Economics 1996, 231.
200 Naher RGEL und KNIEPSWesentliche Einrichtungen 1998, 78 f.
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Staat entweder einzelne Betreiber auswahlen oder die Zugangsmenge rationieren. Je weniger gut
das Verfahren mit multipolaren Konflikten fertig wird, desto eher hat es Nachteile fur den Wett-
bewerb der PetentéH. Genau aus dem gleichen Grunde hat das Verfahren aber auch einen
wettbewerbspolitischen Vorzug. Weil die Zuteilungsentscheidung im Einzelfall getroffen wird,
kommt es nicht zu einer Standardisierung der Zugangsbedingungen. Dadurch behalten potentiel-
le Petenten die Freiheit zur Ausgestaltung ihres Produkts. Substitutiver Wettbewerb auf dem vor-
oder nachgelagerten Markt des Netzes wird wahrscheinlicher.

n) Verteilung

Okonomen interessieren sich vor allem fiir die Allokation. In der rechtspolitischen Wirklichkeit
spielen Verteilungskonflikte aber eine genauso wichtige Rolle. Es ist den Adressaten und der
Offentlichkeit nicht gleichgiiltig, welche Verteilungseffekte eine Losung zur Bewaltigung eines
Regelungsproblems hat. Ja die Rechtsordnung ist oft sogar bereit, um ertraglicherer Verteilungs-
ergebnisse willen eine allokativ schlechtere Losung hinzunehmen. Die Verteilungseffekte einer
subsidiaren einseitigen staatlichen Intervention sind an sich nicht ausgepragt. Die regulierende
Intervention trifft ja gerade den, von dem das Problem ausgeht. Die Korrektur ist zwar nicht kos-
tenlos, die Kosten fallen aber der Staatskasse zur Last. Es wird also gerade keine spezifische
Gruppe benachteiligt. Wenn er mit den Mitteln des Rechts interveniert, ist der Staat aber an
rechtsstaatliche, demokratische und grundrechtliche Grenzen gebunden. Davon war schon immer
wieder die Rede. Sie alle machen die staatliche Intervention weniger streng, als sie im Aus-
gangspunkt sein konnte. Deutlicher: dem Netzbetreiber gelingt es aus diesen Grinden immer
wieder einmal, seine Machtposition zu behalten. Dann behélt er auch seine Monopolrente.
Rechtsstaat, Demokratie und Grundrechte werden also mit einem Verteilungseffekt bezahlt.

0) Kosten flir Rechtsstaat, Demokratie und Freiheit

Genau in diesem schonenden Umgang mit Rechtsstaat, Demokratie und Freiheit liegt auf einer
anderen Ebene aber auch einer der grol3ten Vorzige dieser Losung. Der Staat handelt in den
Formen des Rechts. Dann ist er nicht nur zweifelsfrei an die Verfassung gebunden. Vielmehr hat
das Verfassungsrecht in den vergangenen funf Jahrzehnten das Verwaltungsrecht, das Prozess-
recht und auch das materielle Zivilrecht immer starker durchtrénkt. Verfassungsmafigkeit ist bei

dieser LOsung also nicht blol3 eine normative Forderung, sondern die Regulierungswirklich-
keit?®,

201 S.obenh.

202 Auf die Prifung des Netzzugangsanspruchs als solchem und der alternativen Instrumente zu seiner
Durchsetzung an den Grundrechten soll hier verzichtet werden. Wollte man den dogmatischen Verastelungen
im einzelnen nachgehen, wéare das eine eigene Untersuchung. Im Ergebnis kdme es jeweils zentral auf das an,
was auch hier im Zentrum steht: ob der Staat ein legitimes Ziel hat; wie das Ziel zu operationalisieren ist;
welche Instrumente dem Staat alternativ zur Verfliigung stiinden. Hinzu trate zum Schluss nur jeweils die
Frage nach dem Schutzniveau: ist das Regelungsanliegen wichtiger als die Beeintrachtigungen der Grun-
drechte des Netzbetreibers, zu denen die mildeste Losung fuhrt? Muss der Adressat sogar weniger milde
Lésungen hinnehmen, ist die Kontrolldichte der Grundrechte also abgesenkt? Weil der Netzbetreiber ein
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p) Anfélligkeit fiir politbkonomische Verzerrungen

Staatsversagen kann schlimmer sein als Marktversagen, betonen liberale Okonomen oft. Der
Staat ist kein wohlwollender Diktator. Fur den Staat handeln Amtswalter, die nicht unbedingt das
gemeine Wohl verfolgefl. Der einschlagige Zweig der Okonomie geht noch weiter. Er wendet
auch auf die Analyse politischer und administrativer Entscheidungen das Rationalmodell an. In
der einfachsten Version maximiert ein Politiker dann Stimmen, ein Verwaltungsbeamter sein
Budget. Das ist schon fir die Einschéatzung des regulierenden Gesetzgebers eine problematische
Vorstellund®. Er recht wird man damit dem Bundeskartellamt und den Kartellgerichten nicht
gerecht®® Aber man wird umgekehrt auch schlecht behaupten kénnen, dass die Kartellbehérden
und -gerichte von jeder Versuchung frei wéaren, ihren eigenen Bestand zu sichern, ihren Einfluss
auszuweiten oder nach personlichen Neigungen zu entscheiden. Deshalb macht es Sinn, die in
Betracht kommenden Regelungsinstrumente auch danach zu vergleichen, wie anfallig sie fir
solche Verzerrungen sind. Entscheidet sich der Gesetzgeber flr subsidiare einseitige staatliche
Entscheidungen, muss im Notfall das gesamte Innenverhéltnis zwischen Netzbetreiber und Pe-
tent vom Staat einseitig festgelegt werden. Dabei sind so viele Einzelfragen zu entscheiden, dass
vom Wortlaut des Gesetzes nur eine geringe Steuerungswirkung ausgeht. Im Grunde geht es, wie
wir gesehen haben, nicht ohne eine echte Ermessensentscii&iddey Entscheidungsspiel-

raum der Kartellbehdrden und -gerichte ist also grof3. Sollten sie fur polittkonomische Verzer-
rungen anfallig sein, ware das schwer zu verhindern. Fir die streitenden Parteien lohnt es sich, in
den Versuch einer Beeinflussung zu investiétén

q) Offenheit flir die Evolution der Regeln

Der Gesetzgeber kann den Regelungsbedarf von Anfang an falsch eingeschatzt haben. Vielleicht
hat ihm auch bei der Auswahl des Regelungsinstruments die gluckliche Hand gefehlt. Erst durch
die Anwendungserfahrung wird deutlich, dass die urspriinglich iberzeugend scheinende Lésung
nicht greift oder unerwartete Nachteile 4t Im Zeitablauf kénnen sich die Verhéltnisse so an-
dern, dass die Regel angepasst werden sollte. Aus all diesen Grinden gehdrt ins Pflichtenheft
einer regulierenden Intervention auch die Offenheit flr ihre eigene Fortentwicklung. Anderer-
seits darf eine Anderung der Regeln auch nicht zu leicht sein. Sonst kommt es namlich gerade zu
der Verdiinnung von Verfiigungsrechten, von der bereits die Red®@wars Ordnungsrecht

und das zivile Haftungsrecht bewaltigen dieses Spannungsverhaltnis zwischen Flexibilitat und
Festigkeit an sich sehr gut. Das liegt an dem hermeneutischen Charakter der Regelanwendung.

nicht angreifbares natirliches Monopol innehat, stehen seine Interessen in einem ausgepragten sozialen
Zusammenhang. Deshalb ist das Schutzniveau der Grundrechte jedenfalls nicht sehr hoch.

203 S. aus der reichen Literatur nug@vHoLz und BREYER Politische Okonomie 2 1994.

204 Nuancierend KGEL in Engel und Morlok 1998b.

205 Zur Motivationslage von Gerichten vgINEEL Journal of Institutional and Theoretical Economics 2001c.

206 S.oben9.

207 Vgl LarrFonT und TiROLE Journal of Regulatory Economics 1996, 243: ,the discretion involved in the de-
termination of these elasticities creates vast opportunities for capture”; vgl. mueneéA WuwW 1999, 954.

208 So zeichnen@HuLz, DRILLISCH und HAaLLASCHKA Essential Facilities 20027*4.4 die Entwicklung in der
Elektrizitats- und Gaswirtschaft.

209 S.obenf).
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Was die allgemeine Regel im Einzelfall bedeutet, ergibt sich letztlich erst aus dem Hin- und
Herwandern des Blicks zwischen Norm und Sachverhalt. Au3erdem organisiert die allgemeine
Regel einen sozialen Prozess, in dem systematisch Erfahrungen mit dem Regelungsinstrument
gesammelt werden. Die immer starkere Ausdifferenzierung der Dogmatik ist namlich zugleich
das Instrument, um die Norm schrittweise fortzuentwick&ln

All diese Leistungen kénnen Ordnungs- und Haftungsrecht allerdings nur dann erbringen, wenn
die Kartellbehérden und -gerichte auch die richtigen Erfahrungen machen. Das ist zwar mdglich,
aber nicht sicher. Das Modell der blo3 subsididren staatlichen Entscheidung kann namlich dazu
fuhren, dass die staatlichen Stellen nur pathologische Félle zu Gesicht bekommen. Dann wirkt
sich die alte Einsicht des englischen Rechts aus: ,Bad cases make bad law". Je besser die Adres-
saten einer Regel organisiert sind, desto eher kdnnen sie auch strategisch dafiir sorgen, dass die
staatlichen Stellen die kritischen Falle gerade nicht zu Gesicht bekommen. Dann versuchen die
Adressaten, dem Staat die Erfahrungen vorzuenthalten, die er flr eine Verbesserung der Regel
brauchte. Weil der jeweilige Netzbetreiber ein Monopol hat, ist diese Strategie jedenfalls nicht
unwahrscheinlich. Auch wenn Erfahrungen von einer Netzindustrie auf eine andere Ubertragen
werden kénnen, kénnte es doch zu einem ,,Schweigekartell der Oberingenieure* kommen.

VI. Regulierte Streitbeilegung durch Dritte

Wer in rechtspolitischer Absicht schreibt, ist nicht damit zufrieden, das geltende Recht zu ver-
stehen. Er will auch wissen, ob man es besser machen kann. Denkbar ist das auf zwei Ebenen:
Man bleibt beim verhandelten Netzzugang, gibt ihm aber einen anderen institutionellen Rah-
merf*t; oder man nimmt die Entscheidung den Parteien ganz aus der{4abds deutsche

Recht hat sich auf den verhandelten Netzzugang festgelegt. Schon aus diesem Grund gilt die
Aufmerksamkeit im Folgenden vor allem dem ersten ¥Weddealtypisch gibt es dafiir drei
Mdglichkeiten: Die Rechtsordnung kann die subsididre einseitige Intervention nicht mehr selbst
vornehmen, sondern einem privaten Dritten Ubertragen; sie kann im vorhinein die Verhand-
lungsmacht der Parteien so veréandern, dass mit einem sozial besseren Verhandlungsergebnis zu
rechnen ist; sie kann schliel3lich Regelbildung und Regelanwendung einem korporatistischen
Arrangement anvertrauen.

Wir beginnen mit der Losung, die am nachsten am geltenden Recht bleibt. Es bleibt bei der sub-
sidiaren einseitigen Entscheidung durch einen Dritten. Dieser Dritte ist nur nicht mehr der Staat
selbst, sondern ein Privater (1). Diese Losung wird in der Praxis bereits erprobt (2). Das norma-
tive Urteil 1asst sich in denselben Kategorien formulieren, die wir bereits fur die subsidiare ein-
seitige staatliche Entscheidung benutzt haben (3).

210 Naher EGELin Rengeling 2001d, 31 f.

211 Dazu sogleich VI — VIILI.

212 Dazu unten IX.

213  Wir werden unten IX im Ubrigen sehen, dass radikalere Losungen nicht unbedingt besser sind.
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1. Modell

Der Grundgedanke ist einfach: Die zentrale Intervention bleibt subsidiar. Die Rechtsordnung
setzt also weiterhin vor allem auf die Vorwirkungen, auf den Schatten des Rechts. Dieser Schat-
ten besteht auch weiterhin aus einer vollstdndigen Entscheidung in der Sache. Wenn die Ver-
handlungen der Parteien scheitern, gestaltet ein Dritter das Innenverhaltnis aus. Dieser Dritte ist
nur nicht mehr der Staat selbst.

Dieses Modell lasst sich in vielfacher Weise variieren. Der private Dritte kann ad hoc eingesetzt
werden oder auf Dauer institutionalisiert sein. Er kann vom Staat selbst mit Entscheidungsmacht
versehen sein oder seine Zustandigkeit einer Unterwerfungserklarung der Parteien verdanken.
Die Rechtsordnung kann die Parteien durch Ordnungsrecht zwingen, sich der Dienste des Dritten
zu bedienen. Sie kann sich aber auch darauf beschranken, die Anreize so zu &ndern, dass den
Parteien die Einschaltung des Dritten ratsam erscheint. Das kann durch eine doppelte Subsidiari-
tat geschehen. Dann hofft der Staat vor allem auf die Verhandlungen der Parteien, hilfsweise auf
das Wirken des privaten Dritten, hdchst hilfsweise auf die autoritative staatliche Entscheidung.
Zu dieser Rangfolge wird es aber nur kommen, wenn der Staat den Zugang zur autoritativen
staatlichen Entscheidung erschwert oder unattraktiv macht. Er kann etwa die erfolglose Durch-
fuhrung eines Guteverfahrens zur Zulassigkeitsvoraussetzung der staatlichen Entscheidung ma-
chen. Er kann das staatliche Verfahren so ausgestalten, dass es den Parteien unattraktiv erscheint.
Vielleicht genligt es auch, wenn der Staat die Gefahr sachwidriger staatlicher Entscheidungen
deutlich genug herausstellt. Schlief3lich konnte er die Durchfiihrung des privaten Entscheidungs-
verfahrens zu einer Art Obliegenheit machen. Dann hat der Gegner zwar keinen Anspruch auf
dieses Verfahren. Wer sich dem privaten Entscheidungsverfahren verweigert, muss in der an-
schliefenden staatlichen Entscheidung aber materiellrechtliche Nachteile in Kauf nehmen.

SchlieRlich sind hybride Formen denkbdr Die Entscheidungsinstanz selbst wird vom Staat
und Privaten gemeinsam getrag€nStaatliche Vertreter haben in privaten Entscheidungsgre-
mien Sitz, vielleicht auch Stimm&. Oder umgekehrt: Privatpersonen bekommen institutionali-
sierten Einfluss auf die staatliche Entscheidung. Vor allem eine Ldsung lie3e sich fortentwi-
ckeln, die im geltenden Zivilprozess bereits angelegt ist. Die Kammern fur Handelssachen bei
den Landgerichten bestehen aus einem Berufsrichter und zwei Laienrf¢htbtaist sind einer
Kammer dabei viel mehr als zwei Laienrichter zugeordnet. Dann kann die Geschaftsverteilung
zur Spezialisierung genutzt werden. Man kdnnte rechtspolitisch sogar noch weiter gehen und
Netzbetreiber und Petent erméchtigen, je einen Laienrichter ad hoc zu befténnen

214 Hybride Mischungen aus staatlichen und privaten Beitragen werden literarisch vor allem fiir die Regel-
bildung diskutiert, s. dazuNg&sEL European Business Organisation Law Review 2001e. Sie sind aber genauso
fur die Anwendung vollstandig staatlicher Regeln denkbar.

215 Fir das parallele Phanomen in der Verwaltung hat sich der Begriff ,public-private-partnership“ eingebirgert,
zu den — betrachtlichen — Rechtsproblemen naheeE Gemischtwirtschaftliche Abfallentsorgung 1995.

216 Wieder gibt es im Bereich der Verwaltung mehr Beispiele. Das bekannteste ist vermutlich das Deutsche
Institut fur Normung DIN, Einzelheiten beidtLzkow Techniksteuerung 1996.

217 Einzelheiten 8§ 93-114 GVG.

218 Diese Anregung verdanke iCORIGENBASEDOW.
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Eine andere hybride Form ist aus der Schiedsgerichtsbarkeit vertraut. Der Staat nimmt auf die
Errichtung, das Verfahren und die Entscheidung von Schiedsgerichten nicht unmittelbar Ein-
fluss. Jede Partei kann jedoch vor den staatlichen Gerichten die Aufhebung des Schiedsspruchs
beantragen, wenn das Schiedsgericht fundamentale Verfahrensgrundsatze verletzt oder wenn der
Schiedsspruch gegen den ordre public verst6(3t. Diese Prufung findet automatisch statt, wenn der
Schiedsspruch mit staatlicher Hilfe vollstreckt werden?3dlIDie staatliche Einwirkung wird

noch schwacher, wenn der private Dritte blof3 verpflichtet ist, dem Staat die Entscheidung, viel-
leicht auch die Akten zuganglich zu machen. Solch eine Verpflichtung macht dann Sinn, wenn
sich der Staat parallel dazu die Befugnis vorbehalt, das materielle Recht im Lichte dieser Erfah-
rungen fortzuentwickeln. Wegen der Schwerfalligkeit des Gesetzgebungsverfahrens wird das
allerdings nur funktionieren, wenn das zugrunde liegende Gesetz eine Verordnungsermachtigung
enthalt®.

2. Praxis

Von manchen dieser Mdglichkeiten hat die Praxis beim Netzzugangsanspruch oder nahe ver-
wandten Fragen auch bereits Gebrauch gemacht. Der amerikanische Telecommunications Act
1996 hat einen Zwang zur Durchfiihrung von Schiedsverfahren eingefuhrt, wenn zwischen Netz-
betreiber und Petent Streit bestéhtEbenso geht das australische Recht ganz allgemein bei An-
spriichen auf Zugang zu essential facilities*foDie EG-Kommission hat das Gemeinschafts-
unternehmen von BSkyB und Kirch nur gegen die Zusage passieren lassen, dass Dritte ihren
Zugang zu der digitalen Plattform vor einem Schiedsgericht durchsetzen Kdhnfuch der

neue europaische Rahmen der Telekommunikationspolitik will die staatliche zugunsten privater
Streitbeilegung verdrang&i. SchlieBlich ist diese Lésung auch aus der Kautelar-Praxis von
Neuverhandlungsklauseln vertr&it

3. Normatives Urteil

Die ausfuhrliche Prasentation der Kategorien zur Beurteilung einer subsididren einseitigen staat-
lichen Entscheidung sollte nicht nur das isolierte Urteil Gber diese Losung fundieren. Vielmehr

219 Einzelheiten 8§ 1059 f. ZPO.

220 Diese Loésung nimmt Elemente dessen auf, was im amerikanischen Recht mittlerweile meist unter dem
Stichwort ,democratic experimentalism* diskutiert wird, ndheoHF und S\BEL Columbia Law Review
1998.

221 8§ 256 (b) Telecommunications Act 1996, dazu naheaSund SPULBER Ebd.1997, 1082 f; hPUERTA und
TYE Telecommunications Policy 1999, 141Ky und SDAK Stanford Law Review 1999, 1232 und FN
181.

222 Nr. 6 (4) (g0 Competition Principles Agreement vom 11.4.1995, http://www.pc.gov.au/inquiry/access
(30.9.2001).

223 KOM 21.3.2000, COMP/JV.37, WUW/E EU-V 455 — BSkyB/Kirch Pay TV; dem verdéffentlichten Text der
Entscheidung sind die Einzelheiten der Zusage allerdings nicht zu entnehmen.

224  Einzelheiten Art. 4 IV Entwurf der Rahmenrichtlinie, KOM 2000/0184 (COD); Art. 3 Il Verordnung uber
den Zugang zur letzten Meile, KOM 2000/0185 (COD).

225 HorN Archiv fur civilistische Praxis 1981, 264; MRTINEK Archiv fUr civilistische Praxis 1998, 348.
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sollten die verschiedenen Losungen dadurch vergleichbar werden. Deshalb werden wir im Fol-
genden die dort entwickelten Kategorien durchmustern.

Die Anreizkorrektur beruht auch hier letztlich auf dem staatlichen Gewaltmonopol. Es wird aber
indirekter eingesetzt. Im Fall der reinen Entscheidung durch einen privaten Dritten zieht sich der
Staat darauf zuriick, Netzbetreiber und Petent zur Unterwerfung unter die Zustandigkeit des Pri-
vaten zu veranlassen. Gelingt das und gelingt es auch dem Dritten, seine Entscheidung gegen-
Uber den Parteien durchzusetzen, ist die Anreizkorrektur jedenfalls nicht weniger wirksam. Auch
der private Dritte soll ja aber nur subsidiar entscheiden. Der Staat geht also auch bei dieser L6-
sung nicht zum regulierten Netzzugang tber. Deshalb hangt die Wirksamkeit der Anreizkorrek-
tur auch hier vor allem an den Vorwirkungen. Wenn sich Netzbetreiber und Petent im Schatten
der privaten Entscheidung einigen, ist das genauso wirksam wie eine Einigung im Schatten einer
staatlichen Entscheidung. Der Schatten der privaten Entscheidung wird tendenziell aber langer
sein. Ein spezialisiertes privates Gremium wird tendenziell schneller entscheiden. Es kann mehr
Sachverstand einbinden. Dadurch werden seine Entscheidungen oft auch verlasslicher sein. Die
Drohung mit der Einschaltung der privaten Stelle wird durch beides wirksam.

Auch hier gibt es drittens die Méglichkeit moderierter Verhandlungen. Je stérker sich die private
Entscheidung einem Schiedsgutachten annahert, desto mehr oszilliert sie zwischen einseitiger
Entscheidung und moderierten Verhandlungen. Dass sich die Parteien schlie3lich unter Mithilfe
des Dritten einigen, wird dadurch tendenziell wahrscheinlicher als vor Gericht. Au3erdem wirkt
sich die groRere Sachnahe des Entscheidungsgremiums glnstig aus. Sie lasst die bessere Akzep-
tanz eines Entscheidungsvorschlags erwarten. Je naher das Entscheidungsgremium am Gegens-
tand ist, desto eher wird es auch Zugriff auf die kognitiven Modelle der Parteien haben. Das
macht es leichter, um Zustimmung fur einen Entscheidungsvorschlag zu werben. Das Oszillieren
zwischen Moderation und Entscheidung kann auch einen motivationalen Vorzug haben. Den
Parteien erscheint der Entscheidungsvorschlag nicht so sehr als octroi, sondern als verninftige
Losung. Weil der Dritte schlie3lich auch Entscheidungsmacht héatte, fallt es ihm andererseits
leichter, die Parteien aus Denkgewohnheiten zu l6sen.

Die Treffsicherheit hdngt auch hier letztlich am Inhalt der einseitigen Entscheidung. Notfalls
muss ja auch der private Dritte den Parteien das Innenverhaltnis in allen Einzelheiten diktieren.
Aus staatlicher Perspektive kommt es aber vor allem auf die Treffsicherheit der staatlichen Inter-
vention an. Sie wird zumindest unsicherer. Denn bei der reinen Lésung hat der Staat auf die
Sachentscheidung gar keinen Einfluss mehr. Seine Intervention beschrankt sich darauf, die Par-
teien zur Nutzung des privaten Entscheidungsmechanismus zu veranlassen. Auch bei hybriden
Losungen ist der staatliche Einfluss auf das Entscheidungsergebnis jedenfalls sehr viel indirekter
als bei der einseitigen staatlichen Entscheidung.

Die Notwendigkeit, notfalls das Innenverhaltnis in allen Einzelheiten einseitig auszugestalten,
andert sich nicht. Das Bestimmtheitsproblem bleibt also. Soll die private Entscheidung notfalls
schlie3lich mit staatlicher Hilfe vollstreckt werden, greifen auch die rechtsstaatlichen Anforde-
rungen an die Bestimmtheit des Tenors der Entscheidung im gleichen Umfang durch.
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Die Informationsverteilung ist bei dieser Losung nicht guinstiger. Wenn eine Partei private In-
formationen hat, muss ihr auch die private Entscheidungsstelle diese Information mit Zwang
oder List entlocken. Wohl verbessert sich aber die Fahigkeit zur Nutzung blofl3 beobachtbarer
Informationen. Denn zu dem privaten Entscheidungsgremium kdnnen Personen gehéren, die mit
den Parteien zumindest den grof3ten Teil ihres impliziten Wissens teilen.

Ein privater Dritter kann tendenziell schneller entscheiden als die Kartellbehérden oder -
gerichte. Dafiir gibt es mehrere Griinde, die normativ unterschiedlich erwiinscht sind. Grol3ere
Sachnahe, also mehr generisches Wissen und die Teilhabe am impliziten Wissen der Parteien
sind ausschlief3lich positiv zu bewerten. Die gro3ere Schnelligkeit ist aber auch eine Folge ge-
ringerer Sicherungen im Verfahren und insbesondere fehlender Rechtsbehelfe. Dann wird die
groRere Schnelligkeit mit weniger Rechtsstaatlichkeit erkauft.

Ahnlich liegt es mit der Verlasslichkeit. Wenn die Entscheidung des privaten Dritten gar nicht
oder nur auf einen Verstol3 gegen den ordre public Uberprift werden kann, steht die Rechtslage
mit der Entscheidung sehr sicher fest. Dafur sind der unterliegenden Partei aber auch Rechts-
schutzmdglichkeiten genommen. Das gilt gerade auch im Vergleich zu einer Kartellbehérde, der
offenes Ermessen eingeraumt wirde. Dann ware die gerichtliche Kontrolldichte zwar abgesenkt.
Eine Prufung auf Uberschreitung der Ermessensgrenzen ist aber immer noch viel mehr als eine
bloRRe Prifung auf Verletzung des ordre public.

Wie leicht die Anpassung der einmal getroffenen Entscheidung an verdnderte Umstande ist,
hangt von der Ausgestaltung des Verfahrensrechts der privaten Stelle ab. Ein institutionalisiertes
Schiedsgericht kann in dieser Hinsicht weitgehend dem staatlichen Vorbild angenahert werden.
Die Anpassung wird aber insbesondere dann schwierig, wenn die private Instanz nur ad hoc zur
Entscheidung berufen ist. Dazu kann es vor allem dann kommen, wenn der Staat keine Vorgaben
fur Organisation und Verfahren der privaten Stelle macht, sondern ganz auf einen Anreiz zur

Unterwerfung vertraut.

Auch die Eignung des privaten Dritten zur Bewaltigung multipolarer Konflikte hangt von der
Ausgestaltung seiner Organisation und seines Verfahrens ab. Besteht seine Zustandigkeit nur ad
hoc, wird er den multipolaren Charakter eines Konflikts systematisch ignorieren. Ohne Unter-
werfung hat er ja gar keine Zustandigkeit. Dass sich Petenten gemeinsam unterwerfen, obwohl
sie untereinander konkurrieren, ist wenig wahrscheinlich. Anders kann es bei institutionalisierten
Entscheidungsgremien aussehen, besonders dann, wenn sie von einem Verband fur eine ganze
Branche organisiert werden. Dann ist man im Grunde aber schon bei einer korporatistischen L6-
sung.

Aus rationaltheoretischer Perspektive ist auch bei Entscheidungen privater Dritter die Implemen-
tation die schwachste Stelle. Auch hier bleibt der konstitutive Interessengegensatz der Parteien
auf Dauer bestehen. Die private Entscheidung ist sogar noch etwas schwécher als eine staatliche.
Denn der Dritte hat selbst ja kein Vollstreckungsmittel. Der Gewinner muss deshalb zunéchst die
staatlichen Stellen fir die Vollstreckung der privaten Entscheidung gewinnen. Genugt die private
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Entscheidung den Anforderungen der Zivilprozessordnung an einen Schiedsspruch nicht, gibt es
dafur nicht einmal ein institutionalisiertes Verfahren. Andererseits verbietet das staatliche Ge-
waltmonopol dem Gewinner, die Vollstreckung der Entscheidung in die eigene Hand zu nehmen.
Der Staat setzt ja aber auch nur subsidiar auf die einseitige Entscheidung des Dritten. Vor allem
geht es ihm auch bei dieser Losung um die Vorwirkungen. Aus dieser Perspektive schneidet ein
privater Dritter besser ab. Er hat grol3ere Chancen, dass ihm beide Parteien Sachkompetenz zu-
gestehen. Auch fallt es ihm leichter, zwischen einseitiger Entscheidung und moderierten Hand-
lungen zu oszillieren. Das kann er nutzen, um eine Atmosphare der Gutlichkeit zu schaffen, in
der alle Beteiligten redlich nach gemeinsamen L6sungen suchen. Auch dann kann der zugrunde
liegende Interessenkonflikt nattirlich nachtraglich wieder aufbrechen. Psychologisch ist das aber
zumindest etwas weniger wahrscheinlich.

Zum Schutz offener Flanken ist der Dritte nicht in der Lage. Er ist bei dieser Losung ja nur zur
Entscheidung von Einzelfallen berufen, nicht zur Entwicklung oder Fortbildung der zugrunde
liegenden materiellen Regeln. Diese Aufgabe kann und muss weiterhin die Rechtsordnung tber-
nehmen. Sie ist auch allein zu einer Regulierung zur Erleichterung der Regulierung im Stande.
Nachteilig ist fur beides allerdings, dass der Staat selbst nun mdglicherweise nicht mehr an der
Entscheidung im Einzelfall beteiligt ist. Dann lernt er auch weniger tiber den Bedarf nach solcher
erganzenden Regulierung. Schon ein Gebot zur Veréffentlichung der privaten Entscheidungen
verbessert die Lage allerdings.

Die allokativen Effekte unterscheiden sich etwas von einer subsididren einseitigen staatlichen
Entscheidung. An der Qualitat der normativen Vorgaben andert sich nichts. Sie sind ja auch bei
dieser Losung im staatlichen Recht niedergelegt. Andern kann sich dagegen die Qualitat der
Implementation. Wir haben gerade gesehen, warum ein Vollzugsdefizit etwas weniger wahr-
scheinlich ist. Gunstig wirkt sich aber vor allem aus, dass die Entscheidung tendenziell viel
schneller ergeht. Vorausgesetzt, die Entscheidung ist in der Sache richtig, wird das Wettbe-
werbsversagen dann viel schneller korrigiert. Nachteilig wirkt sich dagegen aus, dass private
Dritte mit multipolaren Konflikten schlechter zurecht kommen. Ein allokativer Vorzug ergibt
sich dann wieder aus den typischerweise deutlich niedrigeren Regulierungskosten. Die Verfahren
sind kirzer, oft auch weniger aufwendig. Vor allem sind die Chancen aber gré3er, dass mode-
rierte Verhandlungen zum Erfolg werden.

An sich ist die Gefahr einer Einigung auf Kosten Dritter im Schiedsverfahren grof3er als vor
staatlichen Gerichten. Ein Schiedsverfahren ist ndmlich noch starker auf die Beilegung des
Streits zwischen den Parteien ausgerichtet. Wegen des konstitutiven Interessengegensatzes zwi-
schen Netzbetreiber und Petent sind die Wettbewerbskosten gleichwohl nicht signifikant héher
als bei einer subsidiaren einseitigen staatlichen Entscheidung. Zu besorgen ist nur, dass der
Netzbetreiber auf einen glaubwirdigen Markteintrittsversuch mit einem Angebot der Marktauf-
teilung reagiert.

Je freier die subsidiare Zustandigkeit von staatlichem Einfluss ist, desto problematischer wird die
Losung aus rechtsstaatlicher Perspektive. Denn anders als bei einem klassischen Schiedsgericht
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unterwerfen sich die Parteien der Zustandigkeit des Dritten ja nicht freiwillig. Sie tun das, weil
der Staat sie dazu direkt oder indirekt durch die Androhung von Nachteilen veranlasst. Aus dem
gleichen Grunde ist die Losung auch vor dem Demokratieprinzip problematisch. Auch ein staat-
liches Gericht ist zwar nicht direkt demokratisch kontrolliert. Es fehlt die ununterbrochene Kette
sachlicher demokratischer Legitimation. Denn den unabhangigen Gerichten kann die Regierung
gerade keine Weisung zur Entscheidung in der Sache erteilen. An Stelle der fehlenden sachli-
chen tritt aber wenigstens die personliche demokratische Legitimation. Denn die Richter erhalten
ihr Amt in einem Verfahren, das das Parlament verantw@ftet

Wie anfallig der Dritte fir politbkonomische Versuchungen ist, hdngt von seiner Auswahl und
der Organisation dieser Entscheidungsinstanz ab. Bei einem ad hoc zusammengestellten
Schiedsgericht ist die vorbeugende Beeinflussung des Entscheidungsverhaltens ziemlich schwie-
rig. Die klassische Besetzungsregel wirkt als Sicherung: Jede Seite benennt einen Schiedsrichter.
Die beiden Schiedsrichter einigen sich auf den Obmann. Bei institutionalisierten Entscheidungs-
instanzen ist capture dagegen jedenfalls nicht weniger wahrscheinlicher als bei staatlichen Be-
horden oder Gerichten. Ein Amtsethos der Unparteilichkeit ist bei Beamten und Richtern gottlob
nach wie vor nicht ganz unwahrscheinlich. Bei den Mitgliedern einer privaten Entscheidungsin-
stanz kann allenfalls die Einbindung in eine professionelle peer group &hnliche Wirkungen ha-
ben.

Wird subsidiar ein Privater zur Entscheidung gerufen, sind Regelbildung und Regelanwendung
voneinander abgekoppelt. Die fur staatliche Entscheidungen charakteristische Fortentwicklung
der Regel im Prozess ihrer Anwendung findet dann nicht statt. Nur dann, wenn er wenigstens die
Veroffentlichung der privaten Entscheidungen erzwingt, erfahrt der Staat Gberhaupt etwas vom
Bedarf nach Regelfortbildung. Auch dann ist die L6ésung aus evolutorischer Sicht aber im Nach-
teil gegeniiber der subsidiaren einseitigen staatlichen Entscheidung. Denn dem Staat bleibt dann
nur die offene Regelanderung, nicht die Regelfortbildung im Prozess der schrittweisen Konkreti-
sierung. Er wird erst dann eingreifen, wenn der Anderungsbedarf offensichtlich ist. Auch dafir
braucht er dann ein geeignetes ,political window of opportunity*.

VII. Einwirkung auf Verhandlungsmacht, Organisation und Verfahren

Die Ubertragung der subsidiaren einseitigen Entscheidung auf private Dritte ist, wie wir gesehen
haben, durchaus praktisch. Die nachste Losung speist sich dagegen vor allem aus theoretischen
Uberlegungen. In der Praxis finden sich einstweilen bestenfalls vorsichtige Andeutungen. Wie-
der wollen wir zun&chst das Modell und seine Varianten charakterisieren (1), sodann ein verglei-
chendes normatives Urteil formulieren (2).

226 Naher zu diesen beiden Legitimationsstrangewn/DURIG-HERZOGATt. 20 Il GG, R 46 ff.
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1. Modell

Alle bislang betrachteten Losungen sehen die subsididre Entscheidung eines Dritten in der Sache
vor. Die hier untersuchte Losung verzichtet darauf. Die Parteien sollen den Streit unter sich aus-
machen. Anders als bei den eingangs untersuchten unregulierten Verhandlungen lasst der Staat
die Parteien dabei allerdings nicht allein. Er zieht sich nur darauf zuriick, fur diese Verhandlun-
gen einen Rahmen zu steck&h Er weist einer Partei Verhandlungsmacht zu, die sie vorher
nicht hatte (a). Er beschrankt den Lésungsraum (b). Er macht Vorgaben fir die Organisation und
das Verfahren der Verhandlungen (c). Oder er hilft einer Partei bei der Uberwindung von Infor-
mationsasymmetrien (d).

a) Zuweisung von Verhandlungsmacht

Die beiden bislang betrachteten Losungen halten einseitige Entscheidungen durch aul3enstehende
Dritte nur subsidiar bereit. Vor allem setzen sie auf die Vorwirkungen. Aus rationaltheoretischer
Perspektive kann man deshalb auch formulieren: Den eigentlichen Steuerungseffekt erwarten sie
aus der Drohwirkung der einseitigen Entscheidahgielleicht auch der Verfahrenslast, bis es

zu dieser Entscheidung kommt. Bei der hier untersuchten Lésung korrigiert der Staat den An-
reizmangel dagegen direkt. Er weist den Petenten zusatzliche Verhandlungsmacht zu.

In der Praxis finden sich gelegentlich Andeutungen in diese Richtung. So hat das Landgericht
Potsdam erwogen, dass der Petent seinen Schaden wegen zu spéater Erfillung des Netzzugangs-
anspruchs pauschalieren koffielm funktionell verwandten Recht gesetzlicher Neuverhand-
lungspflichten stellt der Staat die Interessenharmonie manchmal durch Obliegenheff8n her
Auch Verfahrenslasten kénnte die Rechtsordnung als Druckmittel nutzen. So kdnnte sie dem
Petenten etwa einen gerichtlich durchsetzbaren Anspruch auf die Veroffentlichung eines allge-
meinen Netzzugangsangebots verschaffen. Fir einen Petenten kdnnte das auf zweierlei Art zum
Druckmittel werden: Zunachst einmal mag die Ausarbeitung eines solchen allgemeinen Ange-
bots aufwendiger sein als der Vertragsschluss mit einem konkreten Petenten. Vor allem kénnte
der Netzbetreiber aber fiirchten, durch das veroffentlichte Angebot noch viel mehr Konkurrenten
anzulocken. Der Nachteil kann auch 6ffentlich-rechtlicher Natur sein. So geht das australische
Recht vor. Wenn sich die Netzbetreiber mit den Petenten nicht einigen, ist der zustandige Minis-
ter erméachtigt, die Netzbetreiber einem o6ffentlich-rechtlichen Regime zu unterstellen. Dann

227 Inder juristischen Diskussion ist deshalb manchmal von Kontextsteuerung die Rede. Das ist aber zumindest
missverstandlich. Denn der Begriff stammt aus der systemtheoretischen Diskussion. Er bezeichnet dort eine
ganz andere Position: man hélt die rechtliche (oder politische) Steuerung anderer gesellschaftlicher Subsys-
teme flr moglich, obwohl man ihre Autopoiesis anerkennt, programmatiscisNER Recht als autopoi-
etisches System 1989; s. auckdEL in Immenga, Méschel und Reuter 1996.

228 Besonders deutlich Praambel 10. Erwagung Erwéagung EG Verordnung Uber den Zugang zur letzten Meile,
EG-Dokument 2000/0185 (COD), ,,Although commercial negotiation is the preferred method for reaching
agreement on technical and pricing issues for local loop access, experience shows that in most cases regula-
tory intervention is necessary due to imbalance in negotiating power between the new entrant and the notified
operator”.

229 LG Potsdam 2.2.2000, RdE 2000, 203, 204 f.

230 MARTINEK Archiv fir civilistische Praxis 1998, 356-360.
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wiirden sie einen erheblichen Teil ihrer unternehmerischen Bewegungsfreiheit vétliehen

einem weiteren Sinne mag man schliel3lich auch die Entscheidung des Bundeskartellamts im Fall
Puttgarden hierher rechnen. Das Kartellamt hat der Deutschen Bahn in der Entscheidung eine
Frist von zwei Monaten fir die Auswahl eines der beiden Petenten und den Abschluss einer Nut-
zungsvereinbarung fiir den Hafen gesgtzt

b) Beschrédnkung des Lésungsraums

Wenn die Rechtsordnung allein die Verhandlungsmacht der Parteien verandert, lasst sie den L0o-
sungsraum vollstandig frei. Das muss nicht so sein. Vielmehr kann die Rechtsordnung den Par-
teien auch vorab einen materiellen Rahmen abstecken, in den sich die verhandelte Losung einfu-
gen mus&> Die praktischen Beispiele fiihren allerdings in die subsidiare einseitige staatliche
Entscheidung zuriick. Insbesondere setzt das Bundeskartellamt bei der Steuerung des Netzzu-
gangs in der Elektrizitatswirtschaft auf Musterverfahren. Auf diese Weise hofft das Amt, trotz
geringer personeller Ausstattung die Regulierung des Netzzugangs in der Energiewirtschaft be-
waltigen zu kénnefi*.

c) Vorgaben fiir Organisation und Verfahren

Wenn der Staat den Parteien Vorschriften fir die Organisation und das Verfahren ihrer Verhand-
lungen macht, kann er damit nattrlich ausschliel3lich prozedurale Zwecke verfolgen. Insbesonde-
re kann ihm daran gelegen sein, fur ein Mindestmal an Rechtsstaatlichkeit zu sorgen. Prinzipiell
eignen sich Organisations- und Verfahrensvorschriften jedoch auch, um materielle Ziele zu er-
reiche?®>. Die materiellen Wirkungen kénnen auf unterschiedlichen Pfaden eintreten. Verfah-
renslast kann Verhandlungsmacht bedeuten; davon war bereits die Rede. Organisations- und
Verfahrensregeln kdnnen auch den Zugang zu Informationen erleichtern. So liegt es etwa, wenn
der Staat dem Netzbetreiber Vorgaben fur die Kostenrechnung und Bilanzierung macht. Von
solchen Vorgaben war unter der Perspektive einer Regulierung zur Erleichterung von Regulie-
rung bereits die Red&. SchlieRlich kénnen Organisations- und Verfahrensregeln auch die Steu-
erbarkeit des Verhaltens einer Partei erhéhen. Dann wird es leichter, vertragliche Abreden auch
durchzusetzen.

231 The National Access Regime, Issues Paper, http://www.pc.gov.au/inquiry/access (30.9.2001), 15.

232 BKartA 21.12.1999, WuW/E DE-V 253, 253 und 264 — Puttgarden; was bei Uberschreitung der Frist
geschieht, sagt die Entscheidung allerdings nicht. Zu denken wéare in Anlehnung an Verfahren nach dem
UWG vor allem an Ordnungsgelder.

233  Vgl. die Kritik von SSHNEIDER Stromwirtschaft 1999, 453 an den ,regulativ unzureichend vorstrukturierten
bipolaren Aushandlungen® in der Elektrizitatswirtschaft.

234  ARBEITSGRUPPENETZNUTZUNG STROM DERKARTELLBEHORDEN DESBUNDES UND DERLANDER Netznutzung
Strom 2001, 70 und 72.

235 Zusammenfassend&EL in Immenga, Modschel und Reuter 1996.

236 S.obenV7.
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d) Hilfe bei der Uberwindung von Informationsasymmetrien

Eine weitere Option zur zentralen Intervention in private Verhandlungen beschétftigt einen gan-
zen Zweig der Okonomie. Das Mechanism Design versucht, Informationsasymmetrien durch
Anreizkorrektur zu Uberwindél. Wir hatten schon gesehen, warum der Staat dabei in einer
gunstigeren Position ist als Private, die versuchen, eine spatere Informationsasymmetrie zu anti-
zipieren. Vom Staat oktroyierte Mechanismen sind namlich nur an die Bedingung der Anreizver-
traglichkeit gebunden, nicht auRerdem an die TeilnahmebediAguder Grundgedanke ist
einfach: Der Staat muss vorbeugend die Anreize so verandern, dass es fur den Inhaber privater
Information irrational wird, sie nicht zu offenbaren.

Einen Mechanismus zu finden, der genau dies leistet, ist im Einzelfall allerdings eine héchst an-
spruchsvolle Aufgabe. Die von Okonomen vorgeschlagenen Mechanismen sind regelmaRig aus-
gesprochen kompliziert. In einem nicht allzu entfernten Sinne gehért jedoch auch eine ver-
gleichsweise einfache Uberlegung hierher. Der Staat kann dispositive Regeln fiir die Ausgestal-
tung des Innenverhaltnisses zwischen Netzbetreiber und Petent schaffen. Wenn er in diesen Re-
geln versucht, mdglichst nah an eine effiziente oder gerechte Losung heranzukommen, hat das
mit Mechanism Design naturlich nichts zu tun. Stattdessen kdnnte er das dispositive Recht aber
auch so ausgestalten, dass es fir den erwarteten Inhaber vertragsrelevanter privater Informatio-
nen besonders interessewidrig ist. Dann hatte diese Person ein hohes Interesse, eine abweichende
L6sung zu verhandeln. Durch ihr Insistieren auf der Abweichung vom dispositiven Recht wiirde
sie ihre private Information offenbareil

2. Normatives Urteil

Vorgaben fiur die Organisation und das Verfahren der Verhandlungen und eine Beschrankung
des Losungsraum kdnnen private Verhandlungen gewiss erleichtern. Dass sie allein zur Korrek-
tur des Marktversagens genugen, ist allerdings wenig wahrscheinlich. Die eigentliche Aufgabe
der Korrektur missten in diesem Modell offene Anreizanderungen tibernehmen. Damit halst sich
die Rechtsordnung eine herkuleische Aufgabe auf. Sie hat bei dieser Losung ja nur eine einzige
Gelegenheit zur Intervention: Sie verandert vorbeugend die relativen Preise. Bei dieser Gelegen-
heit darf sie zunachst einmal weder zu wenig noch zu viel intervenieren. Denn wirde Netzzu-
gang auf diese Weise zu leicht, traten genauso viel allokative Nachteile ein wie beim Gegenteil.
Aber mehr noch. Die eine einzige Korrektur muss zugleich auch mit den zu erwartenden Infor-
mationsasymmetrien fertig werden. Auch sie sind aus rationaltheoretischer Perspektive ja nichts
anderes als ein Anreizproblem. Und auch sie kébnnen symmetrisch sein. Es kann also sehr wohl
sein, dass die normativ richtige Ausgestaltung des Innenverhaltnisses von privaten Informationen
eines Petenten abhangt. Schliel3lich muss die Rechtsordnung regelmafig sogar noch ein drittes

237 Im Zentrum dieses Ansatzes steht allerdings nicht die staatliche Intervention, sondern ein Vertragsdesign, das
die spatere Informationsasymmetrie antizipiert.

238 S. erneut &HWEIZER Vertragstheorie 1999, 62-69 und oben V 10 d.

239 BAIRD, GERTNERUNd RCKER Game theory 1994, 147-153.
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Anreizproblem bewaltigen. Sie muss opportunistischem Verhalten nach Abschluss des Vertrages
vorbeugen. Diese Sorge ist, wie wir gesehen haben, ernst zu nehmen, wenn die vertragsspezifi-
schen Investitionen an sich asymmetrisch verteilt wéaren.

Uberdies macht die unmittelbare Regulierung der Verhandlungen nur Sinn, wenn dadurch staat-
liche Entscheidungen im Einzelfall entbehrlich werden. Sonst kdnnte der Staat ja auch gleich die
subsidiare nachtragliche Entscheidung in der Sache androhen. Das heil3t dann aber, dass die An-
reizkorrektur in allgemeinen, einfach justiziablen Regeln niedergelegt sein muss. Das geht nur,
wenn die Regel typisiert. Das bedeutet aber unvermeidlich auch, dass die Anreizkorrektur in
atypischen Fallen allein aus diesem Grunde ihr Ziel verfehlt. Wir hatten gesehen, dass dies ein
erhebliches Bedenken ist, weil Netzzugang als Produkt kaum zu standardisieren ist. Verlasst sich
der Staat allein darauf, den privaten Verhandlungen einen Rahmen zu setzen, kann es auch keine
von einem aulenstehenden Dritten moderierten Verhandlungen mehr geben. Daraus folgt
zugleich, dass dem Staat die wichtigste Chance verloren geht, mehr Gber die Besonderheiten des
Einzelfalls zu erfahren.

Andererseits |6st dieser Ansatz viele Probleme sehr elegant, mit denen subsidiare Interventionen
Dritter zu kdampfen haben. Die Spezifikation der vielen Einzelheiten des Innenverhaltnisses ge-
schieht an der dafiir am besten geeigneten Stelle, namlich durch die Parteien selbst. Das Ergebnis
braucht keinen verfahrensrechtlichen Anforderungen an Antrag oder Tenor zu geniigen. Denn
ein von Dritten durchgefihrtes Verfahren gibt es nicht. Niemand kann beobachtbare Informatio-
nen so weitgehend nutzen wie die Parteien selbst. Wenn ihnen generisches Wissen fehlen sollte,
steht es ihnen frei, externen Sachverstand beizuziehen. Wenn die Annaherung an den Grundge-
danken des Mechanism Design wirklich gelingt, konnen in Grenzen selbst Informationsasym-
metrien Uberwunden werden. Ist der mangelnde Anreiz des Betreibers zur Offnung seines Netzes
wirksam korrigiert, hat er auch keinen Grund mehr, die Verhandlungen herauszuzogern. Die
Anreizkorrektur bewirkt ja gerade, dass er sich ohne Vertrag schlechter steht als mit. Deshalb ist
auch mit einer schnellen Entscheidung zu rechnen. Die Parteien kénnen das Ergebnis ihrer Ver-
handlungen in einem rechtlich bindenden Vertrag niederlegen. Dann ist auch die Verlasslichkeit
des Netzzugangs gesichert. Der Anspruch bleibt nicht auf lAngere Zeit in der Schwebe. Schliel3-
lich kbnnen die Parteien vorbeugende Sicherungen gegen opportunistisches Verhalten aufneh-
men. Dann ist auch der Vollzug des Vertrages sehr wirksam gesichert.

Rechtlich ist es fir die Parteien auch einfach, den Zugangsanspruch an veranderte Verhaltnisse
anzupassen. Sie sind ja die Herren des Vertrages. Tatsachlich liegt hier aber ein Pferdefuld der
Lésung. Denn die meisten Vertragskorrekturen haben einen Verteilungseffekt. Eine Partei steht
sich hinterher schlechter. Diese Partei hat keinen Anreiz, der Vertragsanderung zuzustimmen.
Hier misste der Staat also erneut durch Zuweisung von Verhandlungsmacht intervenieren. Ahn-
lich liegt es mit der Bewaltigung multipolarer Konflikte. Rechtlich ist es dem Netzbetreiber und
allen Petenten selbstverstandlich unbenommen, in einem multilateralen Vertrag eine angemesse-
ne Losung zu finden. Wieder werden sie das aber nur dann tun, wenn der Staat die Verhand-
lungsmacht zuvor in geeigneter Weise zugewiesen hat. Dann musste der Staat nicht nur jeden
einzelnen Petenten im Verhaltnis zum Netzbetreiber stark machen, vielmehr musste er auch noch
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daflr sorgen, dass aktuelle und potentielle Netzbetreiber im Verhaltnis untereinander das richtige
Mafd an Verhandlungsmacht besitzen. Auch hier ist im Ubrigen mit den beiden Komplikationen
zu rechnen. Auch im Verhaltnis der Petenten untereinander wird es Informationsasymmetrien
geben. Und zum Konflikt zwischen mehreren Petenten kommt es nur dann, wenn die Kapazitat
des Netzes erschopft ist. Gerade dann werden regelmallig aber auch vertragsspezifische Investi-
tionen erforderlich sein, es wird also Erpressungspotential entstehen.

Wenn sich der Staat darauf beschrankt, den privaten Verhandlungen einen Rahmen zu setzen,
spielt Normativitat nur eine ganz untergeordnete Rolle. Sie findet sich noch am deutlichsten in
den materiellrechtlichen Beschrankungen des Lésungsraums. Bei den Vorgaben flr Organisation
und Verfahren der Verhandlungen wird sie schon sehr viel weniger sichtbar. Bei der Zuweisung
von Verhandlungsmacht und der Korrektur von Informationsasymmetrien ist sie ganz ver-
schwunden. Der Staat néhert sich seinen Birgern nur noch auf der Ebene der Interessen. Ideen
spielen keine Rolle mehr. Dadurch verschenkt der Staat die Wirkungsmadglichkeiten der Norma-
tivitat.

In der Logik einer vorbeugenden Anreizkorrektur liegt es, dass der Staat die Korrektur so genau

wie moglich dosiert. Dazu brauchte er aber eine ungeheuere Menge an Informationen. Denn der
Staat steuert dann ja nicht qualitativ, sondern quantitativ. Er musste also das Steuerungsziel zu-
néachst einmal quantitativ genau bestimmen. Sodann miisste er die Wirkung einer Anderung der
relativen Preise auf das Entscheidungsverhalten der Parteien in ihren Verhandlungen richtig pro-
gnostizieren. Daran wére jede Planbehotrde eines sozialistischen Staats verzweifelt. Sollen die
Regulierungskosten nicht explodieren, muss sich der Staat deshalb mit relativ groben Naherun-
gen zufrieden geben.

Die staatliche Anreizkorrektur ist ausschlie3lich allokativ gedacht. Das einzige Ziel ist eine Stei-
gerung des Bruttosozialprodukts. Selbst wenn es dem Staat gelénge, die Anreizkorrektur richtig
zu bemessen, musste er doch erhebliche Verteilungseffekte in Kauf nehmen. Dass der belastet
wird, der seine Monopolrente verteidigt, mag verteilungspolitisch noch unanst6i3ig erscheinen.
Genauso musste aber auch belastet werden, wer Uber private Information verfiigt und wer in das
Vertragsverhaltnis weniger Kosten versenken muss. Beides ist verteilungspolitisch viel weniger
einleuchtend.

Eine staatliche Anreizkorrektur lasst von Rechtsstaat und Demokratie kaum etwas Ubrig. Vor
Gericht kdnnte nur Uber das Gesetz gestritten werden, das abstrakt die Verhandlungsgewichte
verschiebt. Wenn das Verfassungsgericht diese Form der Intervention einmal abstrakt akzeptiert
hat, kbnnte es im konkreten Fall kaum noch Rechtsschutz gewéhren. Denn es kdnnte ja stets nur
Uber quantitative Grof3en gestritten werden. Sie werden nahezu immer zur Einschatzungs-
prarogative und zum Prognosefreiraum des Gesetzgbers géfitéinzu tritt ein justizpoliti-

scher Grund. Dem Bundesverfassungsgericht bliebe nur eine Alles-oder-Nichts-Entscheidung.
Es kann dem Parlament das Gesetz nur ganz aus der Hand schlagen, nicht aber im Wege der ver-

240 Naher BIECKER GEN DOHMANN in Lege 2001.
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fassungskonformen Interpretation Feinkorrekturen vornehmen. Davor wird es im Normalfall
zurtckscheuen. Aus demokratischer Perspektive liegt es ahnlich. Der Gesetzgeber interveniert so
weit im Vorfeld, dass die praktische Bedeutung seiner Entscheidung kaum abzusehen ist. Auch
eignet sich der Streit um die Richtigkeit eines so komplexen Modells, wie es hier bendtigt wirde,
kaum fur den parlamentarischen Diskurs. Aus dem gleichen Grunde ist auch die Anfélligkeit far
politbkonomische Verzerrungen betrachtlich. Weil das parlamentarische Verfahren nicht darauf
ausgelegt ist, solch modellhafte Uberlegungen nachzuvollziehen, kénnten geschickte Ministeri-
albeamte die Entscheidung relativ leicht manipulieren.

Die Fortentwicklung des Rechts muss bei dieser Losung vor allem aus einer Anpassung der

quantitativen Korrektur an neue Informationen oder verdnderte Umsténde bestehen. Im Gesetz-
gebungsverfahren ist das nicht zu bewaéltigen. Rechtstechnisch wére die Erméachtigung an einen
Verordnungsgeber oder an einen anderen Normgeber denkbar. Dann verlagert der Staat die ei-
gentliche Sachentscheidung aber aus dem Parlament heraus. Dieser Vorwurf ist auch der Grenz-
wertfestsetzung im Umweltrecht immer wieder zu Recht gemacht worden.

Als Zwischenergebnis kdnnen wir festhalten: Reine Anreizkorrekturen haben zu grof3e Nachtei-
le. Auch der vollstandige Verzicht auf Interventionen im Einzelfall ware eine wagemutige Stra-
tegie. Andererseits sind die Vorzlge erheblich, wenn die Parteien so oft als méglich das Innen-
verhaltnis wirklich in Verhandlungen selbst ausgestalten. Das legt eine Kombinationslésung na-
he. Der Staat sollte zwar die Mdglichkeit einer einseitigen Entscheidung vorhalten. Er sollte an-
dererseits aber dafir sorgen, dass solche Entscheidungen wirklich nur die ultima ratio bleiben.
Auch wenn ihm die vollstandige vorbeugende Anreizkorrektur nicht gelingt, macht es doch Sinn,
die Anreize korrigierenden Elemente im geltenden Recht zu starken. Je mehr solche Elemente
die Rechtsordnung von vornherein vorhalt, desto eher kann sie es auch verantworten, flankierend
den Zugang zu der zentralen Entscheidungsinstanz zu erschweren.

VIIl. Korporatismus

Dies ist aber nur ein Zwischenergebnis. Beim Zugang zu Energieversorgungsnetzen beschreitet
der Staat einen kategorial anderen Weg. Er hat sich fur eine korporatistische Losung entschieden.
Wieder wollen wir den Grundgedanken zunachst modellhaft entwickeln (1), einen Einblick in
die Anwendungspraxis geben (2) und die Losung vergleichend beurteilen (3). Auf dieser Grund-
lage kénnen wir abschlieBend auch eine verwandte Losung vorfuhren: individuelle Verhandlun-
gen zwischen dem Staat und einzelnen Netzbetreibern (4).
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1. Modell

Der korporatistische Ansatz unterscheidet sich vor allem in einem Punkt von den bislang vorge-
stellten Losungen: Der Staat gibt die Regelbildung aus der Hand. Genauer: Er wendet auf die
Regelbildung die gleiche Logik an, die wir gerade fur die Regelanwendung herausgearbeitet ha-
ben. Der Staat trifft die Sachentscheidung nicht mehr selbst. Er beschrénkt sich vielmehr darauf,
dem privaten Prozess der Regelbildung einen Rahmen zu stecken. Das kann er prinzipiell auf die
gleiche Art tun, die ihm auch zur Einwirkung auf die Verhandlungen zwischen Netzbetreiber
und Petent zu Gebote steht. Er kann Vorgaben fir die Organisation und das Verfahren der Re-
gelbildung machen. Er kann den Losungsraum beschranken. Praktisch wie theoretisch steht aber
die Anreizkorrektur im Zentrum des Interesses. Korporatistische Regelbildung findet dann im
Schatten des Rechts statt. Der Staat droht der regelbildenden Instanz so empfindliche Nachteile
an, dass sie in seinem Sinne tatig frd

Theoretisch kénnte die Regelbildung einer beliebigen privaten Instanz tberlassen werden. Das
kénnte ein Unternehmen sein, das als Regelbildungsintermediar tatigfwibée kiinftigen Ad-
ressaten der Regel konnten sich ad hoc auf deren Inhalt verstaffdigeiir korporatistische
Lésungen ist dagegen charakteristisch, dass die Regel von einem Verband gebildet wird. Fir den
Staat ist das attraktiv, wenn der Verband organisatorisch verfestigt ist und einen hohen Organisa-
tionsgrad hat. Gegebenenfalls kdnnen auch mehrere Verbande gemeinsam tatig werden, um so
maoglichst alle Adressaten zu erreichen.

Wenn ein Verband die Regeln schafft, Gbernimmt er normalerweise auch den Vollzug. An die
Stelle des staatlichen Gewaltmonopols tritt dann die Verbandsmacht. Gar nicht so selten starkt
der Staat flankierend den Verband. Das ist dann eine Form der Regulierung zur Erleichterung der
(Verbands-)Regulieruri§f’. Insbesondere kann er den Verzicht auf die einseitige staatliche Regu-
lierung vom Nachweis der Mitgliedschaft in dem Verband abhangig mathddie Regelbil-

dung im Verband ist viel einfacher als im Parlament oder durch Rechtsverordnung. Das Verfah-
ren ist einfacher. Die Sachkunde ist hoher. Die Regel braucht auf Drittinteressen keine Rucksicht
zu nehmen. Die Regelbildungsinstanz hat nur diese eine Zustandigkeit. Der Abgleich zu anderen
Regelwerken spielt deshalb eine viel geringere Rolle. Auch Stimmentausch Uber Regelungsge-
genstande hinweg kommt normalerweise nicht vor. Aus all diesen Griinden kdnnen korporatisti-
sche Regeln viel detaillierter sein als staatliches Recht. Im Extremfall beschrankt sich die

241 Grundlegend G41ARPF Games 1997, 195-205. Es kommt dann zu einer Art ,politischem Vertrag” zwischen
Staat und Verband, naheN&EL Staatswissenschaften und Staatspraxis 1998c, 538-555.

242 Das gibt es etwa im Bereich der technischen Standardisierung. Ein Unternehmen kann den Standard ausar-
beiten und am Markt durchsetzen. Die Regelungsmacht folgt dann aus seiner marktbeherrschenden Stellung.
Fur ein Anwendungsbeispiel sieh@&EL Journal of Institutional and Theoretical Economics 2002b.

243 Auch dafir gibt es vor allem im Recht technischer Standards Anwendungsbeispiele. Die Adressaten bilden
dann ein Standardisierungskartell, s. § 2 | GWB.

244  Vgl.obenV 7.

245 Wie erfinderisch der Staat dabei ist, zeigt das Duale System Deutschland, der Trager des Griinen Punkt.
Funktionell ist das eine privatisierte Regulierungsinstanz fur die Lenkung der Abfallstrome. Der Druck auf
die Warenhersteller ergibt sich aus der Einkaufsmacht des Handels. Der Staat droht den Handelsunternehmen
mit der Pflicht, Verkaufsverpackungen in der Verkaufsstatte zuriickzunehmen. Die Handler reagieren, indem
sie Produkte ohne den Griinen Punkt nicht mehr bestellen, néiestAbfallrecht 2002a, B XV 3.
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Regelanwendung auf die Prifung, ob ein atypischer Einzelfall vorliegt. Diese Akzentverschie-
bung von der Regelanwendung auf die Regelbildung liegt typischerweise auch im Interesse des
Staats. Denn ein direktes Drohpotential hat er bei dieser Losung ja nur gegentiber der verbandli-
chen Regelbildung. Auf den Einzelakt der Regelanwendung kann er auch nicht mittelbar durch
Drohungen oder Versprechungen einwirken.

2. Praxis

Fir den Zugang zu den Elektrizitats- und Gasnetzen gibt es Verbandevereinbattingien
staatliche Drohung ergibt sich aus der Erméachtigung an den Bundeswirtschaftsminister, die Kri-
terien zur Bestimmung von Durchleitungsentgelten einseitig durch Rechtsverordnung festzuset-
zen. Fur Elektrizitatsnetze ist sie in 8 6 Il EnNWG enthalten. Fir Gasnetze sollen noch weiterge-
hende Erméchtigungen mit der néchsten Novelle in das Gesetz aufgenommen®Wemiem
Minister hat nie einen Hehl daraus gemacht, dass er von diesen Ermachtigungen eigentlich gar
keinen Gebrauch machen Wfff. Die Verbandevereinbarung Gas stellt sogar ausdriicklich fest,
dass sie im Beisein des Wirtschaftsministers unterschrieben ist. Das Dokument tragt die Unter-
schrift des Ministers. Dass die Verbandevereinbarung Strom bereits nach kurzer Zeit grundle-
gend verandert wurde, beruht auf dem Druck des Mini&ter&r ist auch dafiir verantwortlich,

dass die Verbandevereinbarung Gas in kurzer Zeit um zwei Nachtrage ergéanzt worden ist

Die Verbandevereinbarungen verlassen sich fir die Durchsetzung nicht ausschliel3lich auf die
Verbandsmacht. Die Verbandevereinbarung Strom hat vielmehr eine Clearingstelle geschaffen.
Sie kann sowohl vom Netzbetreiber wie vom Petenten angerufen werden. Zustandig ist sie aller-
dings nur, wenn dem beide Seiten zustimmen. Im Einvernehmen mit den streitenden Parteien
kann sie ,neutrale* Sachkenner beiziehen. Diese Sachkenner schlagen den Parteien eine ange-
messene Regelung ot. Der Verband schafft also zusétzlich eine Instanz fiir moderierte Ver-

246 Verbandevereinbarung Uber Kriterien zur Bestimmung von Netznutzungsentgelten fiir elektrische Energie
1999; Verbandevereinbarung zum Netzzugang bei Erdgas 2000; Verbandevereinbarung tber Kriterien zur
Bestimmung von Netznutzungsentgelten fir elektrische Energie und tber Prinzipien der Netznutzung vom
13.12.2001 2001; die Dokumente sind abrufbar unter http://www.vik-online.de (19.1.2002); zur Entwick-
lungsgeschichte GINEIDER Stromwirtschaft 1999, 459-468;(BENBENDER Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht
(ZIP) 2000a, 2226 f.; der Minister hat auRerdem damit gedroht, eine sektorspezifische Regulierungsbehdérde
einzurichten, sollten die Verbandevereinbarungen nicht den gewlnschten Erfolgt habeBIDER Energy
Conflicts 2001, 4; der gleiche Ansatz soll hun auch auf européischer Ebene erprobt wendeBIDER En-
ergy Conflicts 2001, 6 f.

247 S.im einzelnen § 4 a lll und § 6 a VIII EnWG-Entwurf; &hnlich geht das australische Recht vor, The Na-
tional Access Regime, Issues Paper, http://www.pc.gov.au/inquiry/access (30.9.2001), 9 und passim.

248 SHwINTOWSKI ZNER 1998, 15; S8HNEIDER Stromwirtschaft 1999, 459 f; BDENBENDER Zeitschrift fur
Wirtschaftsrecht (ZIP) 2000a, 2227.

249 SHNEIDER Energy Conflicts 2001, 7, unter Hinweis auf die Pressemitteilungen des Bundeswirtschaftsminis-
teriums vom 2.9.1999 und vom 29.9.1999.

250 Ebd., 5, unter Hinweis auf eine Notiz in der Zeitschrift fir kommunale Wirtschaft 04/2001, 2; fur den 2.
Nachtrag ergibt sich das bereits aus der Praambel.

251 Nr. 5.1 — 5.8 Verbandevereinbarung Uber Kriterien zur Bestimmung von Netznutzungsentgelten fir elek-
trische Energie 1999; insoweit unverandert ibernommen in Verbandevereinbarung tber Kriterien zur Bes-
timmung von Netznutzungsentgelten fur elektrische Energie und Uber Prinzipien der Netznutzung vom
13.12.2001 2001.
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handlungeff?>. Sie ist im Streit zwischen den Stadtwerken Miinster und den Rheinisch-
Westfalischen Elektrizitatswerken auch schon tatig gewdrdebie Verbandevereinbarung Gas
richtet dagegen eine Schlichtungsstelle beim Bundeswirtschaftsminist&t ein

3. Normatives Urteil

Der wichtigste Vorzug einer korporatistischen Lésung fur den Staat liegt in der Vergrof3erung
seines Drohpotentials. Er kann nicht mehr blo3 mit der Intervention gegeniber einzelnen Netz-
betreibern drohen. Vielmehr kann er auch seine Macht zur Ausgestaltung des Rechts als Drohpo-
tential einsetzen. Insbesondere kann er alternative Losungen als Folterwerkzeuge einsetzen. Wa-
re er nicht an verfassungsrechtliche Grenzen gebunden, kdnnte er der Branche beliebige Nachtei-
le androhefr®. In unserem konkreten Fall ware zunachst an die staatliche Ubernahme und an die
rechtliche und wirtschaftliche Verselbstandigung des nicht angreifbaren nattrlichen Monopols,
also an strukturelle Separierung zu denken. Der Ubergang zum regulierten Netzzugang ist ver-
fassungsrechtlich aber viel weniger risikaht Daran dirfte es liegen, dass das Energiewirt-
schaftsgesetz gerade hier ansetzt. Gegenuber einzelnen Netzbetreibern ware diese Drohung wir-
kungslos. Denn der Staat erreicht sein eigentliches Ziel ja nur dann, wenn er sich die Drohung
schlie3lich abhandeln lasst. Wenn sich der Staat einmal mit einem Netzbetreiber geeinigt hat, ist
die Drohung fur alle Gbrigen Netzbetreiber verpufft.

Rechtlich kann der Staat im Rahmen des Verfassungs- und Gemeinschaftsrechts einseitig jede
beliebige Regelung schaffen. Das wird einen Verband von Netzbetreibern aber nur wenig beein-
drucken. Zur glaubhaften Drohung wird die Rechtssetzungsmacht erst dann, wenn auch politisch
mit ihnrem Gebrauch zu rechnen ist. Ein Gesetzgebungsverfahren dauert lang. Im vorhinein lasst
sich kaum sagen, welches Ergebnis es schlief3lich haben wird. Die Problemlésungskapazitat auch
eines so fleiBigen Parlaments wie des deutschen ist beschrénkt. Viele denkbare und wiinschens-
werte Gegenstdnde missen deshalb lange auf ihr ,political window of oppurtunity” warten.
Hieraus erklart sich, warum der Staat korporatistische Arrangements regelmé&gig mit Verord-
nungsermachtigungen begleitet. Eine Verordnung kann viel schneller ergehen. Notfalls kann ein
Minister die angedrohte Verordnung sogar in Kraft setzen und nur auf ihre Anwendung verzich-
ten, solange das korporatistische Arrangement wirksa.ist

252 Vgl. oben VI 1.

253  THEOBALD und ZENKE WuUW 2001, 35 FN 74; gleichwohl skeptisch gegentiber der WirksamkeHEMACH
und WEBER Recht der Energiewirtschaft 1999, 138;A40e ZNER 2000, 272 und 274.

254  Nr. 7 Verbandevereinbarung zum Netzzugang bei Erdgas 2000; s. auch 8 6 a Il 5 EnNWG-E.

255 Das in FN 245 geschilderte Vorgehen gegentber den Handlern ist als nicht konnexe Drohung aus verfas-
sungsrechtlicher Perspektive ausgesprochen problematisatgLEStaatswissenschaften und Staatspraxis
1998c, 561 f.

256  Zu den verfassungsrechtlichen Risiken dieser Lésungen s. unten IX.

257 Auch dafir ist das Duale System Deutschland ein Beispiel. Die Drohung gegeniiber dem Handel ergibt sich
aus § 6 VerpackV. Sie wird nur dann und solange zuriickgenommen, wie die zustédndige Landesbehdrde nach
§ 6 Ill VerpackV eine Freistellungserklarung abgegeben hat.
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Die Treffsicherheit der Anreizkorrektur durch ein korporatistisches Arrangement hangt nicht
allein an der Qualitat der Regeln, sondern auch an ihrer Durchsetzung. Prinzipiell stehen dem
Verband daflr die gleichen Mittel zu Gebote wie dem Staat. Er kann allgemeine Regeln nieder-
legen und ihre Anwendung ex post kontrollieren. Er kann die Moderation von Verhandlungen
anbieten. Oder er kann ex ante Verhandlungsmacht korrigieren. Die Trennung zwischen Regel-
bildung und Regelanwendung ist im Innern eines Verbands aber nicht so sauberlich wie beim
Staat. Verbande kennen nicht unbedingt eine Trennung der Gewalten. Die Verbandsfluhrung ver-
handelt die Regeln mit dem Staat und setzt sie haufig anschlieRend auch selbst durch. Formelle,
gar rechtlich verfasste Entscheidungsmacht der Verbandsspitze gegentber den Mitgliedern ist
selten. Die Verbandsspitze muss vor allem an die Solidaritat der Verbandsmitglieder appellieren.
Denn wenn sich das korporatistische Arrangement als unwirksam erweist, kann der Staat seine
Drohung gegenuber dem Verband ja doch wahrmachen.

Ein Vorteil korporatistischer Lésungen ist die Chance zu sehr detaillierten Regeln. Grundsatzlich

kbnnte das gesamte Innenverhdltnis zwischen Netzbetreiber und Petent in solchen Regeln nie-
dergelegt werden. Dann wére das Bestimmtheitsproblem elegant gelost, das die subsidiare
einseitige staatliche Entscheidung so erschwert. Das geht allerdings nur, wenn sich der
Netzzugang zumindest fir die eine Branche weitgehend typisieren lasst. Die differenzierten

Regeln der Verbandevereinbarungen Strom und Gas zeigen, dass dies nicht vollstandig, aber
doch zu einem beachtlichen Teil denkbar ist.

Ein weiterer, damit zusammenhangender Vorzug der korporatistischen Ldsung ist die relativ
grol3e Sachnahe des Verbands. Daran liegt es zunachst, dass zu vertretbaren Regulierungskoster
detaillierte Regelwerke erarbeitet werden kénnen. Zugleich verfigt die Verbandsspitze typi-
scherweise aber auch Uber den Grof3teil des einschlagigen generischen Wissens. Wichtiger noch:
Verbandsfunktiondre kdnnen auch einen erheblichen Teil des impliziten Wissens der Parteien
verwerten. Das Informationsproblem reduziert sich deshalb im wesentlichen auf eine Frage der
Informationsverteilung. Auch der Verband muss Mittel und Wege finden, den Parteien ihre pri-
vate Information zu entlocken. Setzt die Verbandsspitze die Verbandsregeln durch, geht das re-
gelmalig viel schneller, als wenn der Staat handelt. Dafiir gibt es mehrere Grinde. Grol3ere
Sachnahe der Entscheider macht das Verfahren weniger aufwendig. Die gro3ere Detailliertheit
der Regeln vermindert den Entscheidungsbedarf im Einzelfall. Schlie3lich fehlen rechtsstaatliche
Sicherungen weitgehend. Auch das beschleunigt das Verfahren.

Heikel ist dagegen die Verlasslichkeit der Entscheidungen. Gerichte und Schrifttum insistieren
darauf, dass die Verbandevereinbarungen rechtlich ebenso unwirksam sind wie die auf ihrer
Grundlage getroffenen Entscheidungen der Clearing- oder Schlichtunds&tdite Ergebnis

befriedigt das nicht. Gewiss darf es keinen Freibrief fur die Absenkung rechtsstaatlicher, grund-
rechtlicher und demokratischer Standards durch den Ubergang zu korporatistischen Arrange-

258 OLG Dresden 8.2.2001, RdE 2001, 145, 146; LG Potsdam 2.2.2000, RdE 2000, 203, 205; LG Berlin
27.6.2000, WUW/E DE-R 533, 536 — Fortum{JBENBENDER Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht (ZIP) 2000a,
2227; ARBEITSGRUPPENETZNUTZUNG STROM DER KARTELLBEHORDEN DES BUNDES UND DER LANDER
Netznutzung Strom 2001, 6CBNEIDER Energy Conflicts 2001, 18.
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ments gebef’. Die subsididre staatliche Entscheidung in jedem Einzelfall ist aber kein ange-
messenes Mittel zur Konstitutionalisierung von regulierter Selbstregulierung. Vielmehr muss die
verfassungsrechtliche Ausgangsfrage lauten, ob es Uberhaupt ausreichend gewichtige Griinde
gibt, von der Regulierung durch Recht abzuséffetMan muss also die verfassungsrechtliche
Leerstelle fur effektive Steuerung fullen. Je nach dem, wer die Regelungsaufgabe tGbernimmt,
tritt der verfassungsrechtliche Schutz dieser RegelungsautonomiéHingudanach ein korpo-
ratistisches Arrangement Uberhaupt zulassig, muss es durch Verfahrens- und Sachregeln umhegt
werden. Als Modell eignet sich daflr die bereits vorgestellte Losung fur private Schiedsspriiche.
Die Kontrolle der Organisations- und Verfahrensregeln sollte streng sein. Die Inhaltskontrolle
sollte sich dagegen auf die Uberschreitung auRerster Grenzen beschranken. Die aus der Schieds-
gerichtsbarkeit und dem internationalen Privatrecht vertraute Figur des ordre public eignet sich
daftr gut. Sie enthalt keinen starren Mal3stab. Vielmehr hangt das Ausmal’ der Kontrolle von
zwei Parametern ab: Vom Ausmal3 der Abweichung von nationalen Wertvorstellungen und von
der N&he des Sachverhalts zum Inf&AdAn die Stelle der Inlandsberiihrung kénnte in unserem
Zusammenhang die Intensitat des verfassungsrechtlichen Regelungswunschs treten.

Die Anpassung des Innenverhaltnisses zwischen einem bestimmten Netzbetreiber und einem
Petenten hangt bei einem korporatistischen Arrangement von dem Mechanismus zur Durchset-
zung der allgemeinen Regeln ab. Bei den Verbandevereinbarungen Strom und Gas kénnen auch
hiermit die Clearing- bzw. Schlichtungsstellen befasst werden. Macht man den subsididren Weg
zu den staatlichen Gerichte so leicht, wie das Rechtssprechung und Literatur wollen, kann auch
dieser Weg dafiir genutzt werden. Vor allem ist bei einer korporatistischen L6ésung aber der Un-
terschied zwischen Regelbildung und Regelanwendung weniger ausgepragt. Der Verband kann
auf den Anderungsbedarf im Einzelfall nicht nur mit einer Anpassung der konkreten Schlich-
tungsentscheidung reagieren, sondern auch mit einer Anpassung der allgemeinen Regeln. Deutli-
cher noch: Der Durchgriff auf die allgemeinen Regeln ist nicht an die Grenzen der Interpretation
gebunden. Vielmehr kbnnen die Regeln bei dieser Gelegenheit auch offen geadert werden.

Es liegt an dem Verband, wie formal er die Durchsetzung seiner Regeln ausgestaltet. Deshalb
fallt es dem Verband sehr leicht, mit multipolaren Konflikten zurecht zu kommen. Nichts hindert

ihn daran, den Netzbetreiber und alle Petenten zugleich an den Verhandlungstisch zu holen. Weill
der Verband dem Staat fir den Steuerungserfolg gerade stehen muss, ist zu erwarten, dass er das
auch tatsachlich tut.

Ebenso leicht fallt dem Verband flankierende Regulierung zur Erleichterung von Regulierung.
Es hat ja keinen Katalog von Normsetzungszustandigkeiten zu beachten. Wenn auf einem indi-
rekten Weg der Steuerungserfolg leichter zu sichern ist, wird der Verband davon auch Gebrauch
machen. So verpflichtet die Verbandevereinbarung Strom alle Netzbetreiber, ,die zur Ermittlung

259 Zur langen Liste der verfassungsrechtlichen Bedenken gegen korporatistische Arrangenwsts E
Staatswissenschaften und Staatspraxis 1998c, 558-5@ELBie Verwaltung 2001f.

260 Naher EGEL Staatswissenschaften und Staatspraxis 1998c, 565-578.

261 Naher EGEL Private Governance 2001b.

262 S. nur RoPHOLLERINnternationales Privatrecht 1997, § 36.
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der Netznutzungsentgelte erforderlichen Bestimmungen, GrofRen und Preise” 6ffentlich bekannt
zu macheff>.

Theoretisch ist die Implementation des ausgehandelten oder oktroyieren Zugangsanspruchs ge-
genuber dem Netzbetreiber die gréfite Schwachstelle korporatistischer Arrangements. Denn der
Verband kann ja nicht auf das staatliche Gewaltmonopol zuriickgreifen. Zum einen kann er aber
vorbeugend darauf achten, dass Netznutzungsarrangements als selbstdurchsetzende Vertrage
ausgestaltet werden. Er kann also darauf dringen, dass vorbeugend Sicherungen gegen opportu-
nistisches Verhalten aufgenommen werden. Zum anderen lasst sich der Staat auf ein korporatisti-
sches Arrangement nur dann ein, wenn er mit einem starken Verband verhandelt. Denn auch im
Verhaltnis zwischen Staat und Verband gibt es ein Implementationsproblem. Es hat genau die
gleiche Struktur wie das Vollzugsproblem zwischen Netzbetreiber und Petent. Der Staat wird auf
sein Drohpotential deshalb nur dann verzichten, wenn der implizite, politische Vertrag zwischen
der handelnden staatlichen Stelle und der Verbandsspitze zureichende Sicherungen gegen oppor-
tunistisches Verhalten des Verbands entfiéilReicht die Macht der Verbandsspitze tber die
Verbandsmitglieder dazu vermutlich nicht aus, wird der Staat diese Macht flankierend starken.
Notfalls kann er sogar einen gesetzlichen Verbandszwang vorsehen. Bei ndherem Zusehen ist
deshalb nicht die Implementation der Netzzugangsanspriche das Problem, sondern die Folgen
wirksamer Durchsetzungsmechanismen im Innern des Verbandes fur Rechtsstaat, Grundrechte
und Demokratie.

Wer Normativitat auf die Dignitat des Rechts verengt, der wird sie in korporatistischen Arran-
gements normalerweise nicht finden. Anders kdnnte es allenfalls sein, wenn sich Staat und Ver-
band darauf verstandigen, die Regeln gerade als verbandsinternes Recht auszugestalten. Das ist
aber weder wahrscheinlich noch sinnvoll. Denn im Verbandsinnern macht die Verabschiedung
von Rechtsregeln nur dann Sinn, wenn die Méglichkeit einer Durchsetzung vor den staatlichen
Gerichten er6ffnet werden soll. Zu dem korporatistischen Arrangement greift der Staat aber -
berhaupt nur dann, wenn die subsididre einseitige staatliche Entscheidung zu grof3e Nachteile
hat. Oben hatten wir Normativitat ja aber auch weiter verstanden. In diesem weiter gefassten
Sinne steht sie dem Verband sehr wohl zu Gebote. Auf kognitiver Ebene ahnelt die Durchset-
zung von Netzzugangsanspriichen im korporatistischen Rahmen den moderierten Verhandlun-
gen, von denen die Rede war. Auch hier kommt es zu einem Gesprach zwischen Personen, die
uber viele gemeinsame mentale Modelle verfigen. Der eigentliche Vorzug eines korporatisti-
schen Arrangements liegt aber auf motivationaler Ebene. Der Verband kann und wird an die So-
lidaritat der Branche appellieren. Denn die Drohung mit der einseitigen staatlichen Intervention

263 Nr. 1.7 Verbandevereinbarung Uber Kriterien zur Bestimmung von Netznutzungsentgelten fir elektrische
Energie 1999; insoweit unveréndert in Verbandevereinbarung uber Kriterien zur Bestimmung von
Netznutzungsentgelten fir elektrische Energie und Uiber Prinzipien der Netznutzung vom 13.12.2001 2001; s.
auch KLAUE ZNER 2000, 272.

264 Naher EGEL Staatswissenschaften und Staatspraxis 1998c, 545-551.
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in die ausgehandelten Regeln bleibt im Hintergrund ja bestehen. Die Verbandsspitze muss des-
halb erreichen, dass die Regeln nicht offen und politisch sichtbar gebrochen fferden

Ob die Regulierungskosten korporatistischer Arrangements niedriger sind als bei den alternati-
ven Losungen, ist abstrakt schwer abzuschatzen. Weil er naher an der Sache ist, fallt es dem
Verband leichter, sehr detaillierte allgemeine Regeln zu formulieren. Der Staat treibt diesen
Aufwand aber ja auch gar nicht. Vielmehr setzt er vor allem auf die Vorwirkungen seiner Ent-
scheidungen. Wenn das gelingt, bleiben die Regulierungskosten gering. Je &hnlicher die Netzzu-
gangsprobleme in einer Branche sind, desto eher sparen detaillierte allgemeine Regeln eines
Verbands den Parteien aber ihrerseits Transaktionskosten der Verhandlungen. Wenn der Ver-
band erfolgreich mit seiner Verbandsmacht fir die Durchsetzung von Netzzugangsanspriichen
sorgen kann, sind auch die Regulierungskosten des Vollzugs niedriger.

Die juristische Literatur halt die Wettbewerbsfolgen korporatistischer Arrangements fir den ei-
gentlichen Pferdefuld. Regelmalig wird darauf verwiesen, die Vereinbarkeit der Verb&ndeve-
reinbarung Strom und Gas mit dem Kartellverbot sei ungesitfieRas Bundeskartellamt hat

sich nur zu einer Art Duldungserklarung verstehen koAteiweil die Verbande das kartell-
rechtliche Verdikt flrchteten, haben sie die Vereinbarung nur als Empfehlungen an Netzbetrei-
ber und Petenten formuliert. Sie enthalten ausdricklich keine Aussagen zur Preishdéhe, sondern
nur ein Verfahren firr die Berechnung von Entgeftén

Das ist im Ergebnis ebenso problematisch wie die These, jedermann musse stets die staatlichen
Gerichte anrufen kénnen. Naturlich beschrénkt jedes korporatistische Arrangement den Wettbe-
werb. Die allgemeinen Regeln standardisieren Qualitat, Konditionen und vielleicht auch den
Preis. Zunachst ist die wettbewerbspolitische Lage in unserem Fall aber besonders entspannt.
Denn es soll ja gerade das Verhalten solcher Unternehmen beeinflusst werden, die Uber nicht
angreifbare natirliche Monopole verfiigen. Deshalb kann es weder um aktuellen noch um poten-
tiellen Wettbewerb zwischen den Netzbetreibern gehen. Beschrankt wird allenfalls das, was im
wettbewerbspolitischen Jargon yardstick competition genannt wird. Es wird fir einen Petenten
schwieriger, einen inlandischen Vergleichsmarkt mit ginstigeren Konditionen zu finden. Vor
allem muss man das korporatistische Arrangement aber vergleichend bewerten. Es ersetzt staat-
liche Regulierung. Das ist natirlich, ebenso wie beim Ausschlul® von Rechtsschutz, kein Frei-
brief flir Abweichungen von den Anforderungen des Kartellrechts. Die (in unserem Fall geringe)
Beschrankung des horizontalen Wettbewerbs muss aber abgewogen werden gegen die Sicherung
des Wettbewerbs auf den vor- und nachgelagerten Markten. In den Beschrankungen des Wett-

265 Man kann es in Anlehnung an”AWE Identity and control 1992 auch so formulieren: Was eine Branche aus-
macht, ist keine ontologische Frage, sondern das Ergebnis sozialer Konstruktion. Verbande sind institutional-
isierte Agenten fur diese Aufgabe. Sie kbnnen die gemeinsame Vermeidung der staatlichen Intervention, oder
die gemeinsame Bewaltigung der Wettbewerbsprobleme beim Netzzugang, deshalb zu identitatsstiftenden
Elementen ihrer Branche machen.

266  SHNEIDER Stromwirtschaft 1999, 462 f; KAUE ZNER 2000, 272 und 274;CHNEIDER Energy Conflicts
2001, 12.

267 Der damalige Vorsitzende der zustandigen Beschlussabteilung hat einen ,comfort letter* formuliert,
SCHNEIDER Stromwirtschaft 1999, 462 f.

268 Der Zusammenhang wird hergestellt von Ebd., 460.
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bewerbs zwischen den Netzbetreibern liegt deshalb sicher nicht das wichtigste normative Beden-
ken gegen ein korporatistisches Arrangement.

Welche Verteilungseffekte ein korporatistisches Arrangement hat, hangt von seiner Ausgestal-
tung ab. Hier ist also besondere Aufmerksamkeit des Staats bei seinen Verhandlungen mit dem
Verband gefragt. Je exklusiver das Arrangement, desto groRer die Gefahr einer Einigung auf
Kosten Dritter. Vor allem ist aber die Gefahr einer Einigung auf Kosten schwécherer Verbands-

mitglieder ernst zu nehmen. Denn kein Verband ist wirklich homogen. Die mit dem Staat ausge-

handelten Regeln beginstigen die eine Gruppe von Verbandsmitgliedern zu Lasten anderer
Gruppen. Schliel3lich kommt es auch zur Umverteilung zwischen Staat und Verband. Denn das
korporatistische Arrangement verlagert die Regulierungskosten fast vollstandig auf den Verband.

Das zentrale Problem korporatistischer Arrangements ist schon mehrfach angeklungen. Sie
durchbrechen in fundamentaler Weise grundrechtliche, rechtsstaatliche und demokratische Si-
cherungen. Rechtsschutz gegen die Anwendung der Verbandsregeln auf Verbandsmitgliedern
wurde den eigentlichen Vorzug des Instruments verspielen. Auch gegen die staatliche Interventi-
on koénnen sich die einzelnen Verbandsmitglieder kaum wirksam vor Gericht wehren. Man kann
sich schon fragen, ob die Androhung von Gesetzgebung tberhaupt ein Grundrechtseingriff ist.
Auch wenn man uber dieses dogmatische Hindernis hinwegkame, wére doch aus einem justizpo-
litischen Grund kaum etwas gewonnen. Denn solch eine Klage wirde das Bundesverfassungsge-
richt vor eine Alles-oder-Nichts-Entscheidung stellen. Die Verbandsregeln selbst sind dem Staat
ja nicht zuzurechnen. Dem Verfassungsgericht bliebe deshalb nur, dem Staat sein Drohpotential
ganz aus der Hand zu schlagen. Das ist wenig wahrscheinlich.

Aus demokratischer Perspektive sieht es nicht besser aus. Funktionell wird der Verband als pri-
vate Regulierungsinstanz tatig. Sein Verhalten ist aber demokratisch in keiner Weise kontrolliert.
An die Stelle des Prinzips allgemeiner Reprasentation im Parlament tritt die bloRe Partizipation
im Innern des Verband®. Auch politdkonomisch sind korporatistische Arrangements riskant.
Denn auf staatlicher Seite Uiberspielen sie die Zustandigkeitsordnung. So sind die Verbandeve-
reinbarungen Strom und Gas mit dem Bundeswirtschaftsminister ausgehandelt worden. Die ub-
rigen Bundesminister, das Parlament und die Lander waren daran nicht beteiligt. In solchen Ver-
handlungen kann der Staat nur etwas erreichen, wenn er selbst hohe Sachkompetenz demonst-
riert. Die liegt typischerweise aber nicht bei den politisch unmittelbar kontrollierten Personen,
sondern bei den Ministerialraten. Solche Arrangements machen es der Ministerialverwaltung
also relativ einfach, sich der politischen Kontrolle zu entziehen. Staatliche Macht ohne Kontrolle
ist unvermeidlich missbrauchsanfallig.

Aus evulotorischer Perspektive schneiden korporatistische Arrangements dagegen wieder gut ab.
Denn die Grenze zwischen Regelbildung und Regelanwendung ist hier ohnedies durchlassig.
Nicht nur die Konkretisierung durch Interpretation, sondern auch die offene Anderung ist ver-

269 Zu diesen Fragen gibt es mittlerweile eine breite juristische Literatur. SbinEssio VVDStRL 1997,
SCHMIDT-PREURVVDStRL 1997; ENGEL Private Governance 2001bNEEL Die Verwaltung 2001f; EGEL
European Business Organisation Law Review 2001e.
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gleichsweise einfach. Setzt die Verbandsspitze die Regeln auch im Einzelfall selbst durch, kann
sie unmittelbar von den Anwendungserfahrungen profitieren. Das ist bei den Verbandevereinba-
rungen Gas und Strom aber nicht der Fall. Dann muss der Transfer der Erfahrungen aus den Cle-
aring- und Schlichtungsstellen zur Regelfortbildung organisiert werden. Die schnellen Novellen
bzw. Erganzungen der Vebandevereinbarung zeigen aber, dass auch dies kein ernsthaftes Prob-
lem zu sein scheint.

In der Summe steht die Rechtsordnung also vor einer schwierigen Entscheidung. Korporatisti-
sche Arrangements sind sehr leistungsfahig, wenn zwei Voraussetzungen erflllt sind: Der Ver-
band muss stark sein. Aul3erdem muss die Rechtsordnung auf Stérfeuer verzichten. Sie muss den
subsididren Weg zu den staatlichen Gerichten also zumindest stark erschweren und das Arran-
gement von der Drohung des Kartellverbots freistellen. Die hohe Leistungsfahigkeit hat aller-
dings ihren Preis. Hohes Gewicht haben vor allem die Einschrankungen fir Rechtsstaat, Grund-
rechte, Demokratie und die Anfalligkeit fur politbkonomische Verzerrungen. Mit geringerem
Gewicht liegen auch die saldierten Wettbewerbskosten und die Verteilungseffekte auf der Waag-
schale.

Ob die Rechtsordnung bereit ist, diese hohen Kosten in Kauf zu nehmen, hangt zunéchst einmal
von dem Vergleich zu alternativen Lésungen ab. Ernsthaft kommt, wie wir gesehen haben, alter-
nativ nur eine kombinierte Losung in Betracht. Die Rechtsordnung schafft selbst die materiellen
Regeln. Sie sorgt aber dafir, dass sie diese Regeln nur so selten wie méglich auch selbst durch-
setzen muss. Vor allem setzt sie auf Vorwirkungen und moderierte Verhandlungen. Ein korpora-
tistisches Arrangement ist in mehrfacher Hinsicht leistungsfahiger. Der Zugang zu den Informa-
tionen ist bei der Regelanwendung, vor allem aber bei der Regelbildung besser. Dadurch erhéht
sich die Treffsicherheit. Die allgemeinen Regeln kdnnen viel detaillierter sein. Das erleichtert die
Bewaltigung des Bestimmtheitsproblems. Der Staat hat ein viel gro3eres Drohpotential. Er kann
gegenuber einem Verband namlich nicht nur die Macht zur Regelanwendung als Drohmittel ein-
setzen, sondern auch seine Macht zur Regelbildung. Diese Macht kann er auch bei massenhaften
Netzzugangswuinschen ausspielen, ohne dass die staatlichen Regulierungskosten prohibitiv wiir-
den. Letztlich bleibt deshalb nichts als die offene Abwagung zwischen effektiverer Steuerung
und den rechtsstaatlichen, demokratischen und wettbewerblichen Sicherungen. Ist das Rege-
lungsanliegen wirklich wichtig genug, um den verfassungsrechtlichen Rahmen fur eine staatliche
Intervention in die Freiheit der Burger weitgehend beiseite zu schieben?

Wer so entscheiden wollte, wird jedenfalls nicht umhin kommen, im nachsten Schritt nach kom-
pensierenden Sicherungen fir das Einwirken des Staats auf den Verband und fir das Einwirken
der Verbandsspitze auf die Verbandsmitglieder zu suchen. Hier ist nicht der Ort, solche Siche-
rungen zu entwerfen. Allenfalls lasst sich die Richtung beschreiben, in der man suchen sollte.
Die Sicherungen machen keinen Sinn, wenn sie die Funktionsbedingungen korporatistischer Ar-
rangements missachten oder zerstéren. Dann kdnnte der Staat nadmlich auch gleich zur subsidia-
ren einseitigen staatlichen Entscheidung zuriickkehren. Das setzt insbesondere der Verrechtli-
chung korporatistischer Arrangements enge Grenzen. Drei noch ganz rudimentére Elemente ei-
ner solchen Sicherung haben wir bereits erwahnt. Dem Staat konnte die Drohung mit dem Erlass
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nicht konnexer Regeln verboten werden. Das Recht konnte Vorgaben fir die Organisation und
das Verfahren privater Regelbildung und Regeldurchsetzung machen. (Nur) bei grobem Verstol3
dieser privaten Regeln oder ihrer Anwendung gegen Wertvorstellungen des staatlichen Rechts
kénnte ausnahmsweise der Weg zu den staatlichen Gerichten gedffnet werden.

4. Individuelle Verhandlungen zwischen Staat und Netzbetreiber

Korporatistische Arrangements beruhen auf Verhandlungen zwischen dem Staat und einem
Branchenverband. Deshalb ist es kein Zufall, dass sich diese Lésung in der Praxis gerade fir die
Energiewirtschaft findet. Das heil3t aber nicht, dass eine funktionell aquivalente L6ésung gegen-
Uber einem einzigen oder ganz wenigen Netzbetreibern ausgeschlossen ware. Auch in der Tele-
kommunikation und fur die Bahn wére diese Losung also denkbar. Der Staat wirde die Drohung
mit dem Gebrauch seiner Regelbildungsmacht dann nur unmittelbar an die Netzbetreiber richten.
Er wirde auf die angedrohten staatlichen Regeln nur dann verzichten, wenn ein ausreichend
wirksames privates Regelwerk an deren Stelle tritt. Es kbnnte zwischen dem Netzbetreiber und
einem Verband der Nutzer ausgehandelt sein. Stattdessen kdnnte der Staat auch darauf dringen,
dass der Netzbetreiber einseitig ein verbindliches Regelwerk erarbeitet. In diesem Falle kdnnte
sich die Regelbildung rechtstechnisch in Allgemeinen Geschaftsbedingungen des Netzbetreibers
niederschlagen. Damit auch die Implementation und die Regelfortbildung gesichert sind, muss-
ten diese Geschaftsbedingungen allerdings zumindest die Entscheidung einer aufRenstehenden
Stelle tber Streitigkeiten bei der Vertragserfillung vorsehen.

Korporatistische Lésungen setzen allerdings voraus, dass der Staat nicht blol3 Drohmacht hat,
sondern dass er sie auch einsetzt. Das ist gerade dann oft zweifelhaft, wenn es nur einen einzigen
Netzbetreiber gibt. Denn in der Vergangenheit hatte sich das deutsche Recht dann ja regelmaRig
fur die Verbindung der hoheitlichen und der unternehmerischen Funktionen in einer Hand ent-
schiedef’®. Der Staat war also auch Eigentiimer des Netzes. Die hoheitlichen Funktionen sind
mittlerweile zwar durchgehend von den unternehmerischen getrennt. Das staatliche Eigentum
besteht einstweilen aber zumindest teilweise weiter. Staatliche Regulierungsdrohungen treffen
deshalb nicht nur den rechtlich selbststédndigen Netzbetreiber, sondern mittelbar auch die Staats-
kasse. Dann sind wirksame Drohungen nicht sehr wahrschéifflich

Sieht man genauer hin, ist das aber nicht so sehr ein Einwand gegen eine korporatistische L6-
sung, sondern ein Einwand gegen die sektorspezifische Regulierung dieser Unternehmen. Denn
jedem anderen, spezifisch diesen Sektor treffenden Instrument wirde sich der Finanzminister als
Sachwalter des Budgets mit gleicher Wahrscheinlichkeit entgegensetzen. Korporatistische L6-
sungen sind allerdings beinahe notwendig auch sektorspezifische. Ein allgemeiner Industriever-
band kénnte namlich nicht glaubwirdig versprechen, quer Uber alle essential facilities fur den

wirksamen Zugang Dritter zu sorgen. Bei anderen Regulierungsoptionen, insbesondere bei der

270 Dazu naher unten IX 1.
271 Diese Einsicht verdanke ich einem Gespréch rBRIGABERLE.
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subsididren ordnungsrechtlichen Intervention, hat der Staat dagegen auch praktisch die Wahl
zwischen sektoriibergreifenden und sektorspezifischen Regeln. Oder noch einmal anders formu-
liert: sektoriibergreifende Regeln mildern die politdkonomischen Verzerrungen ab, die sich aus
dem verbleibenden Staatseigentum an Netzen ergeben. Das Budgetinteresse hat es dann nicht nur
in der politischen Auseinandersetzung schwerer, sich gegen das andere 6ffentliche Interesse an
mehr Wettbewerb durchzusetzen. Allgemeine Regeln, die ohne Not den Zugang zu Netzen er-
schweren, sind vielmehr auch aus der isolierten Perspektive des Budgets problematisch. Denn
dem Staat entgehen dann ja auch die Steuern aus den zusatzlichen Einnahmen der Privaten, die
diese Chancen nutzen wirden.

IX. Verhandelter Netzzugang als der falsche Weg?

Verhandelter Netzzugang kann funktionieren, lautet unser Ergebnis. Zumindest muss sich der
Staat aber stark auf die Vorwirkungen einseitiger Interventionen und auf moderierte Verhand-
lungen verlassen. Unter Umstéanden kann er die notige Wirksamkeit sogar nur in korporatisti-
schen Arrangements erreichen. Ist die deutsche Rechtspolitik also auf dem Irrweg, wenn sie sich
auf den verhandelten Netzzugang versteift? Ganz ohne Regulierung geht es jedenfali$ nicht
Aber es gibt drei alternative Regulierungsstrategien: Die Verbindung von hoheitlicher und unter-
nehmerischer Funktion in einer Hand (1), die strukturelle Separierung (2) sowie den regulierten
Netzzugang (3).

1. Verbindung von hoheitlicher und unternehmerischer Funktion

Traditionell hat das deutsche Recht das Problem der essential facilities in vielen Branchen gelost,
indem es die unternehmerische Aufgabe dem Staat selbst anvertraut hat. Die klassischen Beispie-
le sind die Telekommunikation und die Bahn. Die Losung hat zwei Elemente, die sich voneinan-
der trennen lassen. Zunéchst waren sowohl die Deutsche Bundespost wie die Deutsche Bundes-
bahn vertikal integrierte Unternehmen. Sie haben nicht nur den unternehmerischen Aufwand fur
die essential facilities getrieben, sondern auch fur die davon abhangigen nachgelagerten Méarkte.
Davon wird im Anschluss ndher zu sprechen sein. Das zweite Element besteht bei flichtigem
Blick im offentlichen Eigentum an dem Né&tZ. Sieht man naher hin, ergibt sich zunéchst ein-

mal, dass es nicht auf das Eigentum am Netz, sondern auf die Unternehmenstragerschaft an-
kommen muss. Auch das ist aber noch verkirzt. Denn ginge es allein darum, ware diese Losung
zumindest fur die Bahn nach wie vor verfassungsrechtlich zulassig. Art. 87 e 11l Satz 2 GG sieht
namlich ausdricklich das Eigentum des Bundes an dem Unternehmen vor, dessen Zweck im
Bau, dem Unterhalt und dem Betrieb von Schienenwegen besteht. Art. 87 e lll 3Hs 2 GG
schliel3t sogar ausdricklich aus, dass der Bund die Mehrheit der Anteile an diesem Unternehmen

272 Lpsky und 3bAK Stanford Law Review 1999, 1220: ,Given the existence of the essential facility, antitrust
intervention must confront the fact that any solution to the problems of economic inefficiency is inherently
regulatory; s. auch oben IV.

273 Vgl. Ebd.: 6ffentliches Eigentum ist eine der “unappetising alternatives”.
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aufgibt. Fur die Deutsche Telekom als den Eigentimer der meisten Telekommunikationsnetze ist
das zwar anders. Auch hier erschwert Art. 143 b Il 2-3 GG aber die Aufgabe der Mehrheit des
Bundes.

Das privatrechtliche Eigentum ist fur sich allein jedoch noch kein Regulierungsinstrument. Dazu
wird es erst, wenn der Eigentimer die Erreichung eines Regulierungsziels zum Unternehmens-
zweck macht. Der Unternehmenszweck ist dann gerade nicht mehr die Gewinnerzielung. Aus
der Perspektive der Regulierungstheorie kann diese Entscheidung durchaus Sinn machen. Denn
im Inneren eines Unternehmens stehen ganz andere, viel weitergehende Interventionen zur Ver-
fugung als im Aul3enverhaltnis zwischen dem Staat und einem privaten Unternehmen. Auch der
Zugriff auf Informationen aus dem Unternehmen wird dann viel einf&éhdbie Riickkehr zu

dieser Losung wird von Art. 87 e und Art. 87 f GG jedoch ausdriicklich ausgeschlossen. Denn
beide Vorschriften schreiben explizit vor, dass die unternehmerische Tatigkeit privatwirtschatftli-
chen Unternehmen tibertragen werden®$dIDer Unternehmenszweck muss also in der Gewin-
nerzielung bestehen. Die unternehmerischen und die hoheitlichen Aufgaben missen organisato-
risch getrennt werdér?,

Fur andere essential facilities gibt es keine ausdricklichen Verfassungsvorschriften mit dem
gleichen Inhalt. Man kann sich fragen, ob sich hinter den beiden gerade genannten Vorschriften
gleichwohl ein allgemeines Prinzip des deutschen Wirtschaftsverfassungsrechts verbirgt. Letzt-
lich spielt diese Frage fur die praktische Politik aber keine Rolle. Denn zu einer Vereinigung der
hoheitlichen und der unternehmerischen Funktionen in einer Hand kdnnte es in anderen Bran-
chen ja nur kommen, wenn sie zuvor verstaatlicht wirden. Das lasst Art. 15 GG zwar ausdrick-
lich zu. Moglich ist das aber nur gegen Entschadigung. Dass die offentlichen Haushalte dazu auf
absehbare Zeit imstande waren, ist auszuschliel3en.

2. Strukturelle Separierung

In der rechtspolitischen Diskussion wird der essential facilities doctrine regelmafiig die struktu-
relle Separierung gegeniiber gestélltDer nicht angreifbare Kern des natiirlichen Monopols
soll einem Unternehmen anvertraut werden, das auf diesen Zweck beschrénkt ist. Die vertikale
Integration zwischen essential facility und vor- bzw. nachgelagerten Markten soll also gelost
werden. Ein funktionelles Aquivalent sind Poolsystéffiem Schrifttum ist dann gelegentlich

auch von einer Property Rights-Lésung die Rédéenn auch in diesem Fall wird dem Eigen-

274  Grundlegend AFFONT und TiROLE Procurement and Regulation 1993, 637-655; s. auoheE in Henneke
1998a.

275 Art.87ell 1 GG, Art. 87 fll 1 GG.

276 Art. 87 e I GG, Art. 87 f Il 2 GG; grundlegend®dTMACKER in Mestmécker 1995, 88-140.

277 | Nr. 19 Fragenkatalog zur Offentlichen Anhérung zur dem Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des
Energiewirtschaftsgesetzes vom 24.9.2004rHONT und TiROLE Journal of Regulatory Economics 1996,
228; Lipsky und SpAk Stanford Law Review 1999, 1195 f;N\EPS Wettbewerbsdkonomie 2001, 104.

278 1l Nr. 13 Fragenkatalog zur Offentlichen Anhérung zur dem Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung
des Energiewirtschaftsgesetzes vom 24.9.2001.

279 Jbskowund TIROLE Rand Journal of Economics 2000, 450 ff.
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tumer des Netzes die Verfiugungsgewalt Uber sein Eigentum entzogen. Auch er darf das Netz nur
nutzen, wenn er zuvor in dem dafur geschaffenen Mechanismus ein Nutzungsrecht erworben hat.

Rechtspolitisch ist auch diese Lésung keineswegs unproblematisch. Zunéchst einmal gibt es zwi-
schen dem monopolistischen Kern und den vor- oder nachgelagerten Aktivitdten haufig Ver-
bundvorteile. Sie kdnnen bei struktureller Separierung nicht mehr ausgenutzt @erdeer-

dem steht weder das natirliche Monopol noch seine Angreifbarkeit ein fur alle Mal fest. Je
schneller der technische Fortschritt ist und je schneller sich die Nachfrage andert, desto schneller
wirde die urspriingliche strukturelle Separierung also funktionsvifdrigienn der Netzbetrei-

ber auf den vor- und nachgelagerten Markten selbst nicht tatig ist, wird es sehr schwierig, ausrei-
chende Anreize fur die Fortentwicklung des Netzes zu setzen. Schlie3lich sind die vielen Gestal-
tungsaufgaben im Innenverhaltnis zwischen Netzbetreiber und Petent dann fir den gesamten
Markt zu I6sen, nicht nur fir Marktneulinge.

Tatséachlich hat der Gesetzgeber diese Ldosung fur die Bahn ja andeutungsweise gewahlt. Das
Beispiel zeigt zugleich aber, dass diese Losung praktisch nur vor der Privatisierung eines vertikal
integrierten staatlichen Unternehmens in Betracht kommt. So hatte man auch der Telekom die
Ortsnetze, das gesamte Telefonnetz oder die Kabelnetze nehmen kdnnen, bevor man das Unter-
nehmen (teil-)privatisiert. Nachtraglich ist der Ubergang zur strukturellen Separierung dagegen
gleichbedeutend mit einer Entflechtung. Es sprechen zwar gute Griinde daflr, dass die Entflech-
tung von Unternehmen verfassungsrechtlich zulasstfistuch hier fragt sich jedoch, ob das

nur gegen Entschadigung moglich wéreVor allem hat sich das deutsche Kartellrecht aber mit
gutem Grund gegen die im amerikanischen Recht ertffnete Mdglichkeit der Entflechtung ent-
schieden. Daflr ist nicht nur der Wertungsunterschied zwischen internem und externem Wachs-
tum verantwortlich. Vielmehr glaubt das deutsche Recht auch, dass die praktischen Schwierig-
keiten einer Entflechtung den Nutzen regelméaRig tUbersteigen. Das durfte auch bei einer essential
facility nicht anders sein.

3. Regulierter Netzzugang

Praktikabel ist deshalb nur eine einzige Alternative zum verhandelten Netzzugang: der regulierte
Netzzugang. Im Telekommunikationsrecht ist diese Lésung beinahe idealtypisch verwirklicht.
Die einschlagigen Richtlinien der EG stellen den Mitgliedstaaten fur Strom und Gas die Ent-
scheidung zwischen verhandeltem und reguliertem Netzzugang zufSVahch den vorlie-
genden Entwirfen soll der regulierte Netzzugang kiinftig europarechtlich sogar zwingend vorge-

280 LAFFONT und TIROLE Journal of Regulatory Economics 1996, 228&4ky und SDAK Stanford Law Review
1999, 1195 f.

281 LaFFONT und TiROLE Journal of Regulatory Economics 1996, 228.

282 Grundlegend@4oLz Entflechtung 1981.

283 Ebd., 155-181 will insoweit zwischen ,entziehender* und ,umgestaltender” Entflechtung unterscheiden.

284 Art. 17 1 und 19 IV Richtlinie 96/92 des Europdischen Parlaments und des Rates betreffende gemeinsame
Vorschriften fir den Elektrizitatsbinnenmarkt, ABI. 1997 L 27/20.
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schrieben werdéf’. Das Energiewirtschaftsgesetz ermachtigt den Bundeswirtschaftsminister,
durch Verordnung zu dieser Lésung Uberzugéffersechs Bundeslander haben sogar bereits
den Entwurf einer Netznutzungsverordnung vorgéfégg 19 IV Nr.4 GWB ist gerade deshalb

in das Gesetz aufgenommen worden, weil man sektorspezifische Regeln fir die Energie vermei-
den wollt€®®. Diese Entscheidung lieRe sich auch nachtraglich wieder andern.

Der regulierte Netzzugang unterscheidet sich vor allem in einer Hinsicht vom verhandelten
Netzzugang: Die Rechtsordnung interveniert nicht ex post, sondern éX°amerhandlungen
zwischen Netzbetreiber und Petent sind zwar auch bei diesem Modell mdglich. Die Parteien
mussen das Verhandlungsergebnis dann aber vom Staat ratifizieren lassen. Mischlésungen waren
rechtstechnisch zwar denkbar, rechtspolitisch aber nicht sinnvoll. Dann wirde der Staat ex ante
nur einzelne Fragen des Innenverhaltnisses regeln. Die Entscheidung Uber die Gbrigen Fragen
bleibe den Parteien Uberlassen. So kdnnte er sich theoretisch auf die Regulierung des Zugangs-
entgelts beschranken. Wir haben ja aber gesehen, dass Preis, Qualitat und Konditionen Substitute
sind. Wird blol3 ein Parameter reguliert, so kdnnen sich die Parteien tber die tbrigen nicht eini-
gen. Im Ergebnis bleibt dem Staat deshalb nur eine Alles-Oder-Nichts-Entscheidung. Fangt er
einmal mit der ex ante Regulierung an, muss er das gesamte Innenverhéltnis vorschreiben.

Hierher geh6ren beim naheren Zusehen auch Lésungen, die scheinbar an anderer Stelle ansetzen.
So kann der Staat versuchen, das Zusammenschaltungsentgelt indirekt dadurch zu beeinflussen,
dass er die Abgabepreise des fertigen Produkts an die Endkunden ré§uligrkann auch ver-

suchen, isoliert fur das Zugangsent§&loder gemeinsam fiir Zugangs- und Endkundenentgelt
einen price cap einzufiihréf.

Rechtspolitisch empfiehlt sich der Wechsel zum regulierten Netzzugang aber nicht. Aus der Per-
spektive von Rechtsstaat, Demokratie und Wettbewerb gewinnt man nichts gegeniber dem ver-
handelten Netzzugang. Aus grundrechtlicher Sicht verliert man sogar etwas. Denn die privaten
Verhandlungen sinken zu einem blof3 subsidiaren Mittel der Ausgestaltung des Innenverhaltnis-
ses herab. Auch die Regulierungskosten steigen. Denn nun muss der Staat ja in jedem Einzelfall
das Innenverhéltnis von hoher Hand ausgestalten. Der rechtspolitische Vorzug dieser L6sung
koénnte also nur in ihrer gré3eren Leistungsfahigkeit begriindet sein. Dem ist aber nicht so. Das

285 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinien
96/92/EG und 98/39/EG uber gemeinsame Vorschriften fur den Elektrizitatsbinnenmarkt und den Erdgasbin-
nenmarkt, KOM (2001) 125.

286 Einzelheiten oben VIII 2, dort unter der Perspektive des staatlichen Drohpotentials gegenlber den ein-
schlagigen Verbanden.

287 Einzelheiten bei KAFKA, HINZ, ZANDER, RiITZAU und HELD Energiewirtschaftliche Tagesfragen 1998.

288 IMMENGA und MESTMACKER GWB 3. Aufl. 2001, MOSCHEL § 19 GWB, R 188.

289 Il Nr. 24 Fragenkatalog zur Offentlichen Anhérung zur dem Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung
des Energiewirtschaftsgesetzes vom 24.9.2001; Berichterstatter der CDUKIBUERTE N der Anhdrung
vom selben Tage;&INEIDER Stromwirtschaft 1999, 467;UE ZNER 2000, 274.

290 LaFFONT und TiROLE Journal of Regulatory Economics 1996, 243 und 253.

291 Vgl. ARBEITSGRUPPENETZNUTZUNG STROM DER KARTELLBEHORDEN DES BUNDES UND DER LANDER
Netznutzung Strom 2001, 41.

292  LaFFONT und TIROLE Journal of Regulatory Economics 1996, 231 und 242-24ALL¥TTI und ESTACHE
Access Pricing 1998, 30. Allgemein zu price cap regulationeRs Wettbewerbsdkonomie 2001, 106-111.
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Instrument ist bei ndherem Zusehen sogar etwas weniger leistungsfahig als die blo3 subsidiare
einseitige staatliche Intervention.

Auf den ersten Blick erstaunt das. Denn fiir gewdhnlich gewinnt der Staat sehr wohl etwas, wenn
er von der Intervention ex post zur Intervention ex ante Ubergeht. Das Standardbeispiel ist die
Unterscheidung des Bundesimmissionsschutzgesetzes zwischen genehmigungsbeduirftigen und
nicht genehmigungsbeddrftigen Anlagen. Drohen gravierende Umweltbeeintrdchtigungen, weist
das Gesetz die Anlage der ersten Gruppe zu. Das gilt als der bei weitem wichtigste Schritt zur
Verminderung des Vollzugsdefizits. Zwischen einem praventiven Verbot mit Erlaubnisvorbe-

halt und der ex ante Bestimmung von Netzzugangsbedingungen besteht aber ein zentraler Unter-
schied. Wer eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung beantragt, will selbst etwas. Denn
solange die Genehmigung nicht erteilt ist, kann er die Anlage nicht errichten und betreiben. Er
hat deshalb jedes Interesse daran, die Immissionsschutzbehoérde von der Genehmigungsfahigkeit
seines Vorhabens zu Uberzeugen. Er wird von sich aus private Informationen offenbaren und
glaubwiirdige Zusagen zur Uberwindung normativer Hindernisse machen. Das Vollzugsproblem
beschrankt sich im wesentlichen auf die Zeit nach der Genehmigung. Auch dafur kann die Ge-
nehmigungsbehdrde vorsorgen. Die Techniken sind dieselben, mit denen sich der Petent gegen
opportunistisches Verhalten des Netzbetreibers sichern*)afrenn aus rationaltheoretischer
Perspektive fuhrt das Genehmigungsverfahren zu einem impliziten Vertrag zwischen der Behor-
de und dem Unternehmen. Die Behorde tauscht die Aufhebung des praventiven Verbots gegen
glaubwirdige Zusicherungen fir normgemafRes Verhalten nach Erteilung der Genehmigung.
Ganz anders hier: Der Netzbetreiber will selbst gar nichts. Seinen Interessen ist am besten ge-
dient, wenn es Uberhaupt nicht zum Netzzugang kommt. Funktional bringt der regulierte Netz-
zugang den Staat also in die Rolle eines Treuhanders der Petenten. Sie nehmen ihre Interessen
nicht mehr selbst war, sondern der Staat tut das gleichsam stellvertretend fir sie.

Beim regulierten Netzzugang bleiben alle Schwierigkeiten erhalten, vor denen der Staat auch bei
der nachtraglichen Intervention steht. Sie sind nur nicht mehr blof3 subsidiéar, sondern treten in
jedem Einzelfall auf. Es bleibt also bei dem hohen Gestaltungsbedarf und dem damit einherge-
henden Problem eines hinreichend bestimmten Tenors. Die Informationsverteilung verbessert
sich ebenso wenig wie die Informationsqualitat. Das einzelne Verfahren braucht genauso viel
Zeit. Weil der Staat nun in jedem Fall intervenieren muss, ist die Uberlastung der Regulierungs-
behdrde wahrscheinlich. Dann dauern die einzelnen Verfahren sogar noch langer. Die Anpas-
sung an veranderte Umstande und die Losung multipolarer Konflikte sind genauso schwierig.
Vor allem bleibt aber auch hier das Problem der Implementation bestehen. Die Gefahr ist also
ernst zu nehmen, dass der Netzbetreiber den oktroyierten Vertrag hintertreibt. Der Zugriff auf

Normativitat wird sogar noch schwieriger. Denn beim regulierten Netzzugang diktiert der Staat

ja auch gutwilligen Parteien den Vertrag.

293  LUBBE-WOLFF Umweltordnungsrecht 1996, 158-181.
294 S.obenlll 3.
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X. Ergebnisse

1.

Die Netzindustrien waren traditionell wettbewerbsrechtliche Ausnahmebereiche. Manche
von ihnen waren einem einzigen vertikal integrierten Unternehmen anvertraut. Die unter-
nehmerischen waren von den hoheitlichen Funktionen nicht sauber getrennt. So lag es ins-
besondere bei Telekommunikation, Post und Bahn. In anderen Sektoren gab es rechtlich ge-
schitzte Gebietsmonopole. So lag es vor allem in der leitungsgebundenen Energiewirt-
schaft. In den 90er Jahren sind all diese Sektoren dereguliert worden. Nirgends beruhte die
Deregulierung aber auf der Auffassung, der Wettbewerb in diesen Markten sei vollstandig
funktionsfahig. Wohl war man aber Gberzeugt, das Wettbewerbsversagen erfasse nicht den
gesamten Sektor. Holzschnittartig: es beschrénke sich bei der Telekommunikation auf die
festverlegten Ortsnetze, bei der Bahn auf die Trassen, bei Elektrizitdt und Gas auf die Lei-
tungsnetze. Denn nur hier bestiinden die Voraussetzungen eines nicht angreifbaren natdrli-
chen Monopols. Ein nattrliches Monopol liegt vor, wenn im relevanten Bereich der Nach-
frage ein Anbieter geringere Kosten hat als mehrere. Ob das Monopol angreifbar ist, h&ngt
vom Ausmald der versunkenen Kosten ab. Sind sie erheblich, hat das etablierte Unterneh-
men einen Anreiz, auf Markteintrittsversuche mit Preissenkungen zu reagieren. Wenn es ra-
tional handelt, wird es den Preis bis auf die kurzfristigen Grenzkosten senken. Das fiihrt zu
einem Marktzutrittshindernis.

Wer ein nicht angreifbares natirliches Monopol innehat, hat einen Anreiz, diese Markt-
macht auf vor- und nachgelagerte Markte zu tGbertragen. Mdglich ist das unter den folgen-
den Voraussetzungen: Der Inhaber des Monopols ist ein vertikal integriertes Unternehmen.
Die Endkunden sind nicht bereit, die verschiedenen Komponenten einer Leistung von unter-
schiedlichen Anbietern zu erwerben. Sie wollen etwa Telefongesprache aus einer Hand. Sie
sind also nicht bereit, die Fernstrecke und die beiden Ortsstrecken am Anfang und Ende des
Gesprachs von unterschiedlichen Unternehmen zu beziehen. Unter diesen Voraussetzungen
sind Wettbewerber auf den vor- und nachgelagerten Markten des Monopols darauf angewie-
sen, die Monopolleistung als Vorprodukt zu erwerben. Der Monopolist kann den Bezug die-
ses Vorprodukts so unattraktiv machen, dass auch Wettbewerb auf den vor- oder nachgela-
gerten Markten unterbleibt.

Hier setzt die im amerikanischen Recht entwickelte essential facilities doctrine an. Sie ver-
schafft den Wettbewerbern des Monopolisten auf vor- oder nachgelagerten Markten einen
rechtlich durchsetzbaren Anspruch auf Zugang zum Monopol. Diese Regelung hat mittler-
weile auch Eingang ins deutsche Recht gefunden. Eine hiervon inspirierte Generalklausel
steht in 8 19 IV Nr.4 GWB. Hinzu treten spezialgesetzliche Konkretisierungen. Die wich-
tigsten finden sich in 8 6 | und 8 6 a EnWG. Die praktischen Erfahrungen mit der essential
facilities doctrine sind bislang jedoch erntichternd. Das gilt nicht nur fir die jungen deut-
schen Vorschriften, sondern auch fur das mehr als 100 Jahre alte amerikanische Vorbild.

Die zentrale Schwierigkeit besteht in der Ausgestaltung des Innenverhéltnisses zwischen
dem Inhaber des natirlichen Monopols und seinen Konkurrenten auf dem vor- oder nachge-
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lagerten Markt. Der Gestaltungsbedarf ist sehr grof3. Die Aufmerksamkeit der Praxis kon-
zentriert sich bislang fast vollstéandig auf die Bestimmung des Zugangsentgelts. Das ist zwar
schwierig genug, aber fir sich allein beinahe wertlos. Setzt die Rechtsordnung das Entgelt
angemessen (oder Ubertrieben) niedrig fest, wird ein Netzbetreiber namlich auf die Ver-
schlechterung der Qualitat ausweichen. Auch die Konditionen mussen zentral bestimmt
werden, also die Vorsorge fur das Risiko von Leistungsstérungen. Der Netzbetreiber handelt
aulRerdem rational, wenn er den von Behdrde oder Gericht festgelegten Zugangsanspruch
nicht erfillt. Zum Gestaltungsbedarf gehdren deshalb auch Sicherungen vor opportunisti-
schem Verhalten. Als langfristiges Vertragsverhaltnis muss es auf3erdem auf seine Anpas-
sung an veranderte Umstande vorbereitet sein. Oft begehrt nicht nur ein Wettbewerber Zu-
gang zum Monopolbereich, sondern mehrere. Wird die Kapazitat des Monopols erschopft,
mussen diese Zugangsanspriiche koordiniert werden. Ebenso liegt es, wenn ein Zugangsan-
spruch erst erflllt werden kann, nachdem die Qualitdt des Monopols angepasst worden ist.
Schlief3lich kann der Monopolist den Zugangsanspruch oft auch dadurch hintertreiben, dass
er auf die Endkunden seiner Konkurrenten einwirkt, etwa ein Wechselentgelt verlangt. Auch
dafiir muss das Innenverhaltnis vorsorgen.

Eine vertikal mit dem Monopol integriertes Unternehmen hat kein Interesse daran, den
Konkurrenten Zugang zum Monopolbereich zu gewadhren. Das Unternehmen riskiert da-
durch ja die Monopolrente auf dem vor- oder nachgelagerten Markt. Unregulierte Verhand-
lungen fuhren deshalb nicht zu wirksamen Wettbewerb auf dem vor- oder nachgelagerten
Markt. Aus dem gleichen Grunde darf der Staat das Zugangsentgelt auch nicht so festsetzen,
dass der Monopolist Ersatz fur das ,,Anschlu3defizit* oder fiir seine ,,Opportunitatskosten”
erhalt.

Das geltende Recht setzt auf ,verhandelten Netzzugang®“. Damit sind nicht etwa unregulier-

te Verhandlungen gemeint. Die Rechtsordnung diktiert den Parteien aber auch nicht in je-

dem Fall das Innenverhaltnis. Vielmehr ist die einseitige staatliche Festlegung des Innen-

verhaltnisses blof3 subsididr. Vorrangig setzt die Rechtsordnung auf die Verhandlungen der
Parteien ,im Schatten des Rechts”. Die einseitige Festlegung vermeidet die Rechtsordnung
auch dann, wenn sich die Parteien nicht einigen kdnnen. Es versucht dann zunéchst, die
Verhandlungen den Parteien zu moderieren. Dies geschieht in Vergleichsverhandlungen vor
den Kartellbehorden oder -gerichten.

Wie lang der Schatten des Rechts ist, hangt vom Inhalt der subsididren einseitigen staatli-
chen Entscheidung ab, und von dem Verfahren, in dem sie ergeht. Das geltende Recht tut
sich damit sehr schwer. Der Netzzugangsanspruch kann alternativ von den Kartellbehérden
oder durch Zivilklage vor den Kartellgerichten durchgesetzt werden. In beiden Fallen muss
der Tenor der Entscheidung das gesamte Innenverhaltnis festlegen. Bei einer zivilgerichtli-
chen Klage muss der Klager all dies bereits in seinen Antrag aufnehmen. Dieses Bestimmt-
heitserfordernis ist kaum zu erfillen. Die Wirksamkeit der staatlichen Regulierungsdrohung
hangt auRerdem an der Schnelligkeit der Entscheidung. Weil der Gegenstand so komplex
ist, dauert das einzelne Verfahren je fur sich schon lang. Vor allem kann die Entscheidung
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aber durch Rechtsmittel oder durch Rechtsbehelfe angegriffen werden. Einstweiliger
Rechtsschutz kann an sich zwar zu mehr Schnelligkeit fihren. Zu viel Zugang zum Mono-
polbereich ist rechtspolitisch aber nicht weniger schadlich als das Gegenteil. Die Beschleu-
nigung darf deshalb mdéglichst nicht zu falschen Entscheidungen flihren. Das dritte zentrale
Problem liegt in der Informationsgrundlage der Entscheidung. Um sachgerecht entscheiden
zu konnen, brauchen die Kartellbeh6érden und -gerichte private Informationen beider Partei-
en. Beweiserleichterungen nach Art des Prima-Facie-Beweises scheitern oft an der man-
gelnden Standardisierbarkeit des Gegenstands. Beweislastentscheidungen sind problema-
tisch, weil sie materiell falsch sein kdnnen. Dann kommt es zur Fehlsteuerung. Uberdies
fehlt Kartellbehérden und -gerichten oft die spezifische Sachkunde. Sie sind deshalb auch
aul3erstande, blof3 beobachtbare Informationen zu verwerten. Dann muss die Entscheidung
auf einer unnétig armen Tatsachengrundlage ergehen.

Im Rahmen des geltenden Rechts sind nur wenige Erleichterungen mdglich. Behorde oder
Gericht kbnnen sich auf eine bloR3e Teilentscheidung Uber den Anspruchsgrund beschran-
ken. Das hilft im Normalfall aber nicht, weil der Monopolist einen Anreiz hat, den Zugang
solang als méglich hinauszuzégern. Die Mdglichkeiten de lege ferenda reichen weiter. Die
Rechtsordnung kann flankierend regulieren, um die eigentliche Regelungsaufgabe zu er-
leichtern. Sie kann den Netzbetreiber etwa zur organisatorischen Trennung von Monopol-
und Wettbewerbsbereich verpflichten. Sie kann ihm aufgeben, fir beide Bereiche eine ge-
trennte Kostenrechnung vorzulegen. Sie kann ihn sogar zwingen, ein standardisiertes Zu-
gangsangebot zu verdffentlichen. Vor allem kénnte die Rechtsordnung aber von einer ge-
bundenen Entscheidung zu einer Ermessensentscheidung tbergehen. Daflr spricht die Tat-
sache, dass durch den Zugangsanspruch ein Als-Ob-Wettbewerb geschaffen werden soll.
Angemessene Zugangsbedingungen ergeben sich deshalb ohnehin nicht aus einer logischen
Operation. Vielmehr konstruieren Behorde oder Gericht bei dieser Tatigkeit Wirklichkeit.
Diese Einsicht hilft vor allem bei der Preisfestsetzung. Man kann die internen Verrech-
nungspreise des vertikal integrierten Unternehmens zum Anhaltshaltspunkt nehmen. Man
kann auf Vergleichsmarkte abstellen oder man kann den Preis aus den (fiir angemessen ge-
haltenen) Kosten errechnen. Bei den Ubrigen Elementen des Gestaltungsbedarfs fur das In-
nenverhaltnis gerat allerdings auch diese Lésung an ihre Grenzen.

Der angemessene normative Mal3stab zur Beurteilung dieser Losung ist nicht die einseitige
staatliche Bestimmung des Innenverhéltnisses. Vielmehr sind die Vorwirkungen ebenso
einzubeziehen wie die Wirkungsmaoglichkeiten bei moderierten Verhandlungen. Auch dann
ist aber nur mit einer unvollkommenen Korrektur der Anreize des Monopolisten zur Uber-
tragung seiner Monopolmacht auf die vor- und nachgelagerten Markte zu rechnen. Das
Wirkungsdefizit ergibt sich aus den Funktionsbedingungen der Rechtsanwendung. Auch
wenn die Rechtsanwendung bloR3 als Drohung auf die Verhandlungen der Parteien einwirkt,
ist die Verhandlungsmacht der Zugangspetenten doch systematisch schwéacher. Nicht mehr
angemessene Bedingungen bleiben tendenziell langer bestehen als nétig. Multipolare Kon-
flikte werden vor allem im Zivilprozess nur schwer bewaltigt. Der Netzbetreiber hat einen

74



10.

11.

12.

Anreiz, den vertraglich zugesicherten Zugang zu erschweren oder zu verhindern. Anderer-
seits respektiert diese Losung Rechtsstaat, Grundrechte und Demokratie. Sie hat Zugang zu
den Steuerungsleistungen der Normativitat. Fur die Evolution der Regeln ist vorgesorgt.

Ein alternatives Modell verlagert die subsidiare einseitige Entscheidung (jedenfalls im
Normalfall) auf einen privaten Dritten. Das klassische Beispiel ist die vom Staat erzwunge-
ne Unterwerfung unter ein Schiedsgericht. Auch Mischlésungen sind denkbar, etwa in An-
lehnung an die Kammern fir Handelssachen bei den Landgerichten. Jede Partei einer Netz-
zugangsstreitigkeit konnte die Befugnis erhalten, ad hoc einen Handelsrichter zu nominie-
ren. Auch in diesem Fall hofft die Rechtsordnung vor allem auf die Vorwirkungen der Ent-
scheidung. Kommt es nicht zum Vertragsschluss, andern sich aber die Mdglichkeiten zu
moderierten Verhandlungen und zur einseitigen Entscheidung. Der wichtigste Vorzug ist die
groRere Sachnahe des Entscheidungsgremiums. Es verfugt nicht nur tber mehr generisches
Wissen. Vielmehr kann der Spruchkérper so zusammengesetzt sein, dass er den Grol3teil des
impliziten Wissens der Parteien teilt. Dann kann er auch blof3 beobachtbares Wissens ver-
werten. Wegen der groReren Sachnahe werden die Entscheidungen solcher Gremien regel-
mafig schneller sein. Oft wird ihnen auch eine Atmosphare der Giitlichkeit eher gelingen, in
der die Parteien gemeinsam nach Losungen suchen. Nachteilig ist vor allem die Verkirzung
rechtsstaatlicher Sicherungen und die Verminderung demokratischer Kontrolle. Da der Staat
die Unterwerfung unter das Gremium erzwingt, kann auch die Freiwilligkeit nicht zur
Rechtfertigung dienen. Es besteht die Gefahr, dass Drittinteressen systematisch ausgeblen-
det werden.

Theoretisch konnte sich der Staat ganz darauf zuriickziehen, vorbeugend die zu geringe
Verhandlungsmacht der Konkurrenten des Monopolisten auf dem vor- oder nachgelagerten
Markt zu korrigieren. Die Informationsanforderungen fir diese Lésung sind jedoch sehr
hoch. Je weniger typisch die Netzzugangswiinsche sind, desto schwieriger wird die Aufga-
be. AulRerdem musste der Staat zugleich noch zwei weitere Anreizkorrekturen vornehmen.
Er musste die Inhaber privater Informationen zur Offenlegung veranlassen. Wenn nur eine
Seite gendtigt ist, Kosten zu versenken, musste der Staat auch diese Asymmetrie vorbeu-
gend ausgleichen. Im Ubrigen ist solch eine rein pekunidre Steuerung rechtsstaatlich und
demokratisch praktisch nicht mehr zu kontrollieren. Empfehlenswert ist deshalb nicht die
reine Anreizsteuerung. Wohl ist aber tUberlegenswert, den Zugang zur subsidiaren einseiti-
gen staatlichen Entscheidung noch starker zu erschweren, als das im geltenden Recht ge-
schieht. Denn funktionell ist ja auch das eine Form der Anreizsteuerung. Der Anreiz ist nur
nicht ausschliel3lich pekunidrer Natur. Vielmehr behalt sich der Staat vor, notfalls die Aus-
gestaltung des Innenverhaltnisses an sich zu ziehen.

Fur Strom und Gas hat sich in der Praxis eine andere, korporatistische Losung durchgesetzt.
Der zentrale Unterschied liegt bei der Regelbildung. Der Staat gibt sie aus der Hand und
Uberlasst sie den Verb&nden. Der zweite wesentliche Unterschied liegt beim staatlichen
Drohpotential. Bei der subsidiaren einseitigen staatlichen Entscheidung droht der Staat mit
der Anwendung des geltenden Rechts. Bei einer korporatistischen Losung droht er mit der
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13.

14.

15.

16.

Ausgestaltung des Rechts. Der Staat hat also mehr Verhandlungsmasse. Drittens wirkt sich
die groRere Sachnahe des Verbandes aus. Sie erlaubt viel detailliertere allgemeine Regeln
als in einem Gesetz oder einer Rechtsverordnung. Das Gewicht verlagert sich deshalb von
der Regelanwendung zur Regelbildung. Aus all diesen Griinden sind korporatistische Ar-
rangements leistungsfahiger als eine subsidiare einseitige staatliche Entscheidung. Sie er-
kaufen diese Leistungsfahigkeit aber mit dem fast vollstandigen Verzicht auf rechtsstaatli-
che, demokratische und freiheitliche Sicherungen. Letztlich ist deshalb ein Abwagungsurteil
erforderlich: Ist das Steuerungsanliegen wirklich wichtig genug, um diese fundamentalen
verfassungsrechtlichen Sicherungen aufzugeben?

Alternative Losungen empfehlen sich nicht. Die Aufhebung der Trennung zwischen hoheit-
lichen und unternehmerischen Funktionen erleichtert zwar die Steuerung. Diese Lésung ist
bei Bahn und Telekommunikation aber verfassungsrechtlich explizit ausgeschlossen. In al-
len anderen Netzindustrien setzt sie die Verstaatlichung voraus. Das scheitert schon an der
Haushaltslage.

Wenn bislang staatliche Netzindustrien privatisiert werden, kann die Aufspaltung des Mo-

nopol- und des Wettbewerbsbereich in selbstandige, konzernrechtlich nicht verbundene Un-
ternehmen nachdenkenswert sein. Darum geht es praktisch im Moment aber nicht. Bei den
vorhandenen vertikal integrierten Netzbetreibern ware diese Losung nur durch Entflechtung
maoglich. Das ist zwar verfassungsrechtlich zulassig, rechtspolitisch aber nicht zu empfeh-
len.

Auch der Ubergang zum regulierten Netzzugang empfiehlt sich nicht. Denn diese Losung ist

nicht mehr, sondern weniger leistungsfahig als die subsidiére einseitige staatliche Entschei-
dung. Dann misste der Staat das Innenverhaltnis zwischen Netzbetreiber und Petent ja in
jedem einzelnen Fall autoritativ festsetzen. Die Regulierungskosten explodieren. Gleichzei-

tig steigt der Normwiderstand.

Korporatistische Losungen sind notwendig sektorspezifisch, ebenso die staatliche Uber-
nahme und die strukturelle Separierung; bei regulierter Verhandlungsmacht liegt das jeden-
falls nahe. Die Ubrigen, ordnungsrechtlichen Losungen konnen dagegen grundsatzlich auch
sektoriibergreifend ausgestaltet werden. Das ist vor allem dann ein beachtlicher Vorteil,
wenn der Staat aus der Zeit vor der Deregulierung noch Eigentum am Netz oder jedenfalls
Teilen von Netzen hat. Bei der Entscheidung Uber sektorspezifische Regulierung kommt es
dann namlich zum offenen Konflikt zwischen dem Eigentimerinteresse und dem Wettbe-
werbsinteresse des Staats. Bei sektoriibergreifender Regulierung muss sich das Budgetinte-
resse dagegen auch gegen das Wettbewerbsinteresse in anderen Sektoren behaupten.
Schwacher Wettbewerb iallen Netzindustrien liegt auch nicht im Budgetinteresse des
Staats. Denn ihm entgehen dann auch die Steuern aus den Einnahmen, die mehr Wettbewerb
in den Netzindustrien generieren wirde, in denen er nicht zugleich Netzeigentiimer ist.
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