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Abstract:

In diesem Beitrag wird die Rolle von Gerichtsentscheidungen im regulatori-
schen Reformprozess anhand wegweisender Gerichtsentscheidungen néher be-
trachtet. Solche Gerichtsentscheidungen sind von besonderem Interesse, da sie
nicht nur Konflikte zwischen den streitenden Parteien, sondern auch wesentliche
Licken im bestehenden Regulierungsrecht aufzeigen. Ausgehend vom Bronner-
Urteil wird das Problem der Lokalisierung netzspezifischer Marktmacht unter-
sucht. Anhand des Guernsey Transport Board Urteils wird die Entwicklung des
Sekundarhandels mit Flughafenslots beleuchtet. Darauf aufbauend wird darge-
stellt, dass generell die Markte flr Netzinfrastrukturkapazititen nicht durch ge-
setzlich verordnete Regulierungsvorschriften verzerrt werden ddrfen.
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1. Das gesetzliche Regulierungsmandat und die Rolle der Gerichte

Netzsektoren wie Post, Telekommunikation, Energie und Verkehr waren lange
Zeit durch gesetzlich geschiitzte Monopole gekennzeichnet und stellten wettbe-
werbliche Ausnahmebereiche dar. Das sogenannte Untatigkeitsurteil des Euro-
paischen Gerichtshofs aus dem Jahre 1985 sowie die Bestétigung des sogenann-
ten British Telecom-Urteils aus demselben Jahr stellten wichtige Meilensteine
fir den Liberalisierungsprozess im Verkehrs- und Telekommunikationssektor
dar. Seit dem weitgehenden Abbau der gesetzlichen Marktzutrittsschranken und
der im Jahre 1998 in Kraft getretenen 6. GWB Novelle unterliegen die Netzsek-
toren dem allgemeinen Wettbewerbsrecht. Dariiber hinausgehende sektorspezi-
fische Regulierungen bedirfen immer einer besonderen Rechtfertigung. Es geht
dabei nicht um fallweise Lésungen, sondern um einen konsistenten Modellan-
satz, der fir die Marktmachtprobleme in allen Netzsektoren eingesetzt werden
kann. Es gilt den Wettbewerb auf den Méarkten mdglichst umfassend zu ermég-
lichen, d.h. staatliche Eingriffe auf das notwendige Minimum zu beschranken
und gleichzeitig die Mdéglichkeiten der Einflussnahme durch Partikularinteres-
sen zu begrenzen.

Im Gegensatz zu der allgemeinen Wettbewerbspolitik handelt es sich bei staatli-
cher Regulierung um ex ante Eingriffe in den Marktprozess. Grundlegend ist die
Unterscheidung zwischen normativer und positiver Theorie der Regulierung.
Die normative Theorie der Regulierung legt Kriterien fest, nach denen beurteilt
werden kann, welche Netzbereiche reguliert werden sollten (Regulierungsbasis)
und mit welchen Instrumenten dies am besten geschehen kénnte (Regulierungs-
instrumente). Es geht also um die Frage, was und wie reguliert werden sollte.
Die positive Theorie der Regulierung untersucht die Entstehung, Veréanderung
und Abschaffung sowie die institutionelle Umsetzung sektorspezifischer Regu-
lierung. Es geht also um die Frage, was und wie tatsachlich reguliert wird. Dabei
missen die Auswirkungen der Einflussnahme einzelner Branchen und Unter-
nehmen, Verbraucherinteressen und die burokratischen Eigeninteressen der Re-
gulierungsbehdrde ebenfalls analysiert werden (Knieps, 2007, S. 181 ff.). Die
unterschiedlichen Interessengruppen stehen bei ihrer Suche nach politischem



Einfluss in Konkurrenz zueinander. Der Einfluss von Interessengruppen héngt
wesentlich von den institutionellen Rahmenbedingungen ab.

Der gesetzliche Regulierungsrahmen wird in Form von Gesetzen und Verord-
nungen im politischen Prozess festgelegt. Die sektorspezifische Regulierung
wird durch vom Gesetzgeber eingesetzte Behorden durchgefiihrt. Durch die
Ubertragung von Regulierungskompetenzen von einer gesetzgebenden Instanz
auf eine Regulierungsbehorde werden gleichzeitig die zukinftigen Handlungs-
spielrdume einer Regulierungsbehtrde festgelegt (Spulber, Besanko, 1992,
S. 127 ff.). Es handelt sich dabei um ein Regulierungsmandat zwischen Gesetz-
geber und Regulierungsbehorde. Die Regulierungsbehdrde kann dabei einen
mehr oder weniger grof3en Handlungsspielraum erhalten (vgl. Abbildung 1).

Abbildung 1: Das Regulierungsdreieck

Gesetzgeber

Gesetzlicher
Regulierungsrahmen

Gesetzliches

Regulierungsmandat Branche

Regulierungsumsetzung

Regulierungsbehdérde

Quelle: Knieps, 2007, S. 183

Regulierungsbehdrden haben die Kompetenz, im Rahmen des gesetzlichen Auf-
trags Entscheidungen zu treffen. Innerhalb dieses Aktionsraumes besitzen die
Regulierungsbehdrden diskretiondre Handlungsspielrdume, die abhéngig von
der Ausgestaltung des gesetzlichen Regulierungsranmens erheblich variieren.
Ein gewisser Handlungsspielraum der Regulierungsbehorde ist vom Gesetzge-
ber erwinscht, weil nur so auf die detaillierten Umsetzungserfordernisse



sektorspezifischer Regulierung eingegangen werden kann. Insbesondere erfor-
dert die Umsetzung der Regulierung spezialisierte Branchenkenntnisse. Der
Extremfall, dass die Regulierungsgesetze der Regulierungsbehorde keinerlei
diskretiondren Handlungsspielraum (berlassen, kann folglich ausgeschlossen
werden. Ein zweiter Extremfall, dass die Regulierungsbehérden sich vollig un-
abhéangig vom gesetzlichen Regulierungsrahmen verhalten kénnen, ist ebenso
wenig wahrscheinlich. Es kann folglich davon ausgegangen werden, dass der
gesetzliche Regulierungsrahmen den diskretiondren Spielraum fiir das Verhalten
von Regulierungsbehorden beschrénkt, aber nicht vollig aufhebt (vgl. Spulber,
Besanko, 1992; Weingast, Moran, 1983; Knieps, 1985, S. 80 ff.).

In den nachfolgenden Ausfiihrungen soll die Rolle von Gerichtsentscheidungen
im regulatorischen Reformprozess anhand wegweisender Gerichtsentscheidun-
gen naher betrachtet werden. Solche Gerichtsentscheidungen sind von besonde-
rem Interesse, da sie nicht nur Konflikte zwischen den streitenden Parteien, son-
dern auch wesentliche Liicken im bestehenden Regulierungsrecht aufzeigen.

2. Lokalisierung netzspezifischer Marktmacht
2.1 Das Bronner-Urteil

Die Frage, ob ein Hauszustellsystem fiir Zeitungen eine wesentliche Einrichtung
darstellt, wurde ausfihrlich im Bronner-Urteil des Europdischen Gerichtshofs
erdrtert. Das Unternehmen Mediaprint hatte fir den Vertrieb seiner beiden Ta-
geszeitungen (Zeitungen mit groRer Auflagenhéhe) in Osterreich ein landeswei-
tes Hauszustellungssystem aufgebaut, das eine direkte Auslieferung der Zeitun-
gen an die Abonnenten in den frihen Morgenstunden ermdglicht. Das Unter-
nehmen Bronner erstrebte die Aufnahme seiner Tageszeitung (Zeitung mit ge-
ringer Auflagenhohe) in das Hauszustellungsverteilersystem der Mediaprint.

1 EuGH, Rs. C-7/97, Urt. v. 26. 11. 1998; siehe auch: SchluRantrage des Generalan-
walts Jacobs v. 28. 5. 1998 (veroffentlicht unter
http://curia.europa.eu/en/content/juris/c2.htm)


http://curia.europa.eu/�

Dieses Begehren wurde vom Europdischen Gerichtshof abgelehnt, insbesondere
mit der Begriindung (Ziffer 44), es seien:

., ... keine technischen, rechtlichen oder auch nur wirtschaftlichen Hinder-
nisse ersichtlich, die geeignet waren, jedem anderen Verleger von Tages-
zeitungen — allein oder in Zusammenarbeit mit anderen Verlegern — die
Errichtung eines eigenen landesweiten Hauszustellungssystems und des-
sen Nutzung fir den Vertrieb der eigenen Tageszeitungen unmoglich zu
machen oder zumindest unzumutbar zu erschweren.*

Diese Begrindung verneint das Vorliegen einer wesentlichen Einrichtung beim
Aufbau von landesweiten Hauszustellsystemen fiir Tageszeitungen. Es existie-
ren vielféltige Mdglichkeiten, abhéngig von der Auflagenhdéhe, der geographi-
schen Verteilung der Abonnenten etc., Hauszustellsysteme aufzubauen, selbst
wenn man die Angebote alternativer Vertriebswege (Kioskverkauf, Postzustel-
lung etc.) auBer Betracht lasst. Das Vorliegen von GrolRenvorteilen der Zustel-
lung bedingt durch groRe Auflagenh6éhen wurde als Argument fur das Vorliegen
einer wesentlichen Einrichtung nicht anerkannt (Ziffer 45):

»,Dal die Schaffung eines solchen Systems keine realistische potentielle
Alternative darstelle und daher der Zugang zum bestehenden System un-
verzichtbar sei, ist nicht schon mit der Behauptung dargetan, dal3 die
Schaffung eines solchen Systems wegen der geringen Auflagenhdhe der
zu vertreibenden Zeitung oder Zeitungen unrentabel sei.

2.2  Die Identifikation wesentlicher Einrichtungen

Bei der Anwendung der Wettbewerbsregeln zur Disziplinierung netzspezifischer
Marktmacht spielt das Konzept der wesentlichen Einrichtungen (essential
facilities) eine zentrale Rolle. Als wesentlich wird dabei eine Einrichtung oder
Infrastruktur bezeichnet, die zugleich:

e unabdingbar ist, um Kunden zu erreichen und/oder Wettbewerbern die
Durchfiihrung ihrer Geschaftstatigkeit zu ermoglichen,

e am Markt nicht anderweitig vorhanden ist,



e objektiv mit wirtschaftlich zumutbaren Mitteln nicht neu geschaffen wer-
den kann.

Dieses Konzept legt den Zusammenhang zu der aus dem amerikanischen Anti-
trust-Recht stammenden Essential-Facilities-Doktrin nahe, die inzwischen auch
im europaischen Wettbewerbsrecht verstarkt Anwendung findet. Diese besagt,
dass eine Einrichtung nur dann als wesentlich anzusehen ist, wenn zwei Bedin-
gungen erflllt sind, ndmlich: Der Marktzutritt zum komplementaren Markt ist
ohne Zugang zu dieser Einrichtung nicht effektiv moglich; 2 einem Anbieter auf
einem komplementaren Markt ist es mit angemessenem Aufwand nicht moglich,
diese Einrichtung zu duplizieren; auch Substitute fehlen (vgl. Areeda,
Hovenkamp, 1988).

In der Bronner-Entscheidung wurde von Advocade General Jacobs zu Recht
dargelegt, dass Zeitungsverteilsysteme keine wesentlichen Einrichtungen dar-
stellen und folglich auch kein wettbewerbspolitischer Handlungsbedarf besteht.

2.3 Der disaggregierte Regulierungsansatz

Die Essential-facilities-Doktrin stellt einen bedeutenden Ausgangspunkt fir die
Frage dar, in welchen Netzbereichen eine Zugangsregulierung erforderlich ist.
Im Rahmen des disaggregierten Regulierungsansatzes wird die Essential-
Facilities-Doktrin nicht mehr — wie im Antitrust-Recht tblich — fallweise, son-
dern auf eine Klasse von Fallen angewendet. Alle Bereiche innerhalb eines
Netzsektors, die den Charakter einer monopolistischen Bottleneck-Einrichtung
besitzen, fallen unter die sektorspezifische Marktmachtregulierung. Stabile netz-
spezifische Marktmacht lasst sich nur bei einer Kombination von nattrlichem
Monopol und irreversiblen Kosten nachweisen, d. h. bei Vorliegen eines mono-
polistischen Bottlenecks (Knieps, 1997, S. 327 f.; Knieps, 2006, S. 53 ff.). Die
Bedingungen fir eine monopolistische Bottleneck-Einrichtung sind erfillt, falls:

2 So ist es beispielsweise nicht maglich, Fahrdienste ohne Zugang zu Hafen anzubie-
ten.



e Eine Einrichtung unabdingbar ist, um Kunden zu erreichen, wenn es also
keine zweite oder dritte solche Einrichtung gibt, d.h. kein aktives Substi-
tut verfligbar ist. Dies ist dann der Fall, wenn eine nattrliche Monopol-
situation vorliegt, so dass ein Anbieter diese Einrichtung kostengtinstiger
bereitstellen kann als mehrere Anbieter.

e Gleichzeitig die Einrichtung mit angemessenen Mitteln nicht dupliziert
werden kann, um den aktiven Anbieter zu disziplinieren, d. h. kein poten-
zielles Substitut verfiigbar ist. Dies ist dann der Fall, wenn die Kosten der
Einrichtung irreversibel sind.

Der Inhaber eines solchen monopolistischen Bottlenecks besitzt stabile Markt-
macht, selbst dann, wenn sdmtliche Marktteilnehmer perfekt informiert sind,
samtliche Nachfrager Wechselbereitschaft besitzen und kleine Anderungen der
Preise eine Wanderung der Nachfrage zur Folge haben. Netzspezifische Markt-
macht des etablierten Unternehmens ist somit lediglich in denjenigen Teilberei-
chen zu erwarten, die nicht nur durch Biindelungsvorteile, sondern gleichzeitig
auch durch irreversible Kosten gekennzeichnet sind. Irreversible Kosten sind fur
das etablierte Unternehmen nicht mehr entscheidungsrelevant, wohl dagegen fur
die potenziellen Wettbewerber, da diese vor der Entscheidung stehen, ob sie die-
se unwiederbringlichen Kosten in einem Markt einsetzen oder nicht. Das einge-
sessene Unternehmen hat somit niedrigere entscheidungsrelevante Kosten als
die potenziellen Wettbewerber. Hieraus ergibt sich ein Spielraum fur strategi-
sches Verhalten, so dass ineffiziente Produktion oder Uberschussgewinne nicht
mehr zwangslaufig Marktzutritt zur Folge haben. Bei Abwesenheit von irrever-
siblen Kosten fihrt ein natlrliches Monopol jedoch aufgrund der Disziplinie-
rungswirkung des potenziellen Wettbewerbs nicht zu stabiler Marktmacht. Dies
gilt unabhangig von der Hohe des Marktanteils der involvierten Netzbetreiber,
da ineffiziente Anbieter von nicht marktgerechten Leistungen aufgrund des
Wettbewerbsdrucks durch Marktneulinge ersetzt werden. Ein Regulierungsbe-
darf zur Disziplinierung von Marktmacht der aktiven Netzbetreiber liegt in die-
sem Fall nicht vor.



Die Ausgestaltung der diskriminierungsfreien Zugangsbedingungen zu den
monopolistischen  Bottleneck-Einrichtungen  muss im  Rahmen  des
disaggregierten Regulierungsansatzes prazisiert werden. Die Art und das Aus-
mal} der monopolistischen Bottleneck-Bereiche variieren betrachtlich zwischen
den einzelnen Netzsektoren. Erforderlich ist eine sektorsymmetrische Lokalisie-
rung der Regulierungsbasis.

Im Einzelnen ist nachzuweisen, in welchen Netzbereichen die Kriterien eines
monopolistischen Bottlenecks tatséchlich erfullt sind. Dabei gilt es auch die Ge-
fahr einer fehlerhaften Identifikation von monopolistischen Bottlenecks zu ver-
meiden. Die Lokalisierung netzspezifischer Marktmacht ist in einem dynami-
schen Kontext zu sehen. Falls etwa aufgrund technischen Fortschritts die Vo-
raussetzungen fiir einen monopolistischen Bottleneck entfallen, muss auch die
entsprechende sektorspezifische Regulierung beendet werden.

2.4  Erforderliche Anderungen des gesetzlichen Regulierungsmandats

Es ist erforderlich, das Regulierungsmandat strikt auf monopolistische Bottle-
neck-Einrichtungen zu begrenzen. Falls der Gesetzgeber der Regulierungsbe-
horde einen weitreichenden diskretiondren Handlungsspielraum bei der Wabhl
der Regulierungsbasis Uberlasst, ist eine Uberregulierung durch wohlfahrtsscha-
digende Eingriffe in wettbewerbliche Netzbereiche aufgrund des Einflusses un-
terschiedlicher Interessengruppen im Regulierungsprozess zu erwarten.

Die europdische Telekommunikationsregulierung ist ein illustratives Beispiel,
wie ein zu weit gefasstes Regulierungsmandat systematisch zu Uberregulierun-
gen fuhren kann (Knieps, 2005). Im Jahre 2002 verabschiedeten das Europai-
sche Parlament und der Rat eine Rahmenrichtlinie und eine Zugangsrichtlinie,
die den Umfang der zukiinftigen Marktmachtregulierung im Dunkeln lassen.
Dadurch besitzt die EU-Kommission die Kompetenz, im Rahmen von Leitlinien
eine Vielzahl von Markten zu bestimmen, fir welche die Einfuhrung
sektorspezifischer Regulierungsmalnahmen zumindest erwogen werden kann.
Unter den Markten, die von der Kommission als potenziell regulierungsbeduirf-



tig eingestuft wurden, befinden sich Dienstleistungsmérkte wie Auslands- und
Inlandstelefonverbindungen, Mietleitungen sowie Transitdienste, die ohne Zwei-
fel wettbewerbsfahig sind. Die EU-Direktiven sind ein idealer Nahrboden fir
vielfaltige Formen von diskretiondaren Eingriffen in funktionsfahige Telekom-
munikationsmérkte, abhangig von den jeweiligen Einflussen der involvierten
Interessengruppen.

2.5 Phasing-out Potenziale sektorspezifischer Regulierung

Es gilt zu unterscheiden zwischen solchen Netzsektoren, bei denen sich die
monopolistischen Bottleneck-Eigenschaften im Zeitablauf als relativ stabil er-
weisen (z. B. Elektrizitatsnetze oder Schienennetze) und solchen Netzsektoren,
bei denen aufgrund der technologischen Entwicklung die Netzbereiche mit
monopolistischen Bottleneck-Eigenschaften ein transitorisches Phanomen dar-
stellen. Ein wichtiges Beispiel hierfir ist der Telekommunikationssektor, in dem
umfassende Phasing-out Potenziale bereits zu Beginn der Markt6ffnung zu er-
warten waren (Knieps, 1997). Inzwischen sind mit der Entwicklung von der
schmalbandigen zur breitbandigen Kommunikation die monopolistischen
Bottleneck-Bereiche bereits erheblich geschrumpft. Solange aufgrund der Ab-
wesenheit alternativer Netzinfrastrukturen das lokale Anschlussnetz einen
monopolistischen Bottleneck darstellt, ist die Sicherstellung des diskriminie-
rungsfreien Zugangs ein Regulierungsgrund. Allerdings ist zu fragen, welche
Netzkomponenten fiir den breitbandigen Netzzugang die Charakteristika eines
monopolistischen Bottlenecks erflllen. Wahrend bei der schmalbandigen Kom-
munikation der diskriminierungsfreie Netzzugang zum lokalen Netz, einschliel3-
lich der Ortsvermittlungsstelle zur Abwicklung von Ferngesprachen erforderlich
war, ist in der breitbandigen Kommunikation lediglich noch der Zugang zum
lokalen Anschlussnetz (local loop) notwendig. Fir DSL-Anschlisse ist der Zu-
gang zum blanken Kupferdraht erforderlich, um als Wettbewerber durch geeig-
nete Kombination mit netzseitigen Modems breitbandige Netzzugangsdienste
anbieten zu konnen. Alternative Anbieter von DSL-Diensten kénnen unter-
schiedliche Aufrustungsstrategien des Kupferdrahts durch den Einsatz von netz-
seitigen Modems verfolgen. Modems sind nicht durch Kostenirreversibilitaten



gekennzeichnet, parallele Investitionen in Modems sind auch nicht ineffiziente
Kostenduplizierungen, da nur so die Potenziale flr innovative Servicenetze aus-
geschopft werden kdnnen. Die Bereitstellung hoherbitratiger VDSL-Anschliss
ist nicht moglich auf der Basis des Kupferdrahts. Erforderlich ist vielmehr der
Zugang zu Kabelrohranlagen (Leerrohr), damit der Wettbewerber seine eigenen
Glasfaserkabel einziehen kann. Das Bauen paralleler Kabelschéchte wiirde da-
gegen zu einer Ressourcenverschwendung fuihren und wére fiir kein Unterneh-
men sinnvoll (Blankart, Knieps, Zenhdusern, 2007, S. 16 ff.).

Eine regulatorische Verpflichtung zur Bereitstellung eines diskriminierungsfrei-
en Zugangs zu Kabelrohranlagen ist nur dann gerechtfertigt, wenn keine wett-
bewerblichen Alternativen vorhanden sind.

(1) Falls alternative Kabelrohranlagen durch unterschiedliche Netzbetreiber
bereitgestellt werden, die fir VDSL-Dienste 6konomisch sinnvoll genutzt
werden konnen (Telekommunikationsnetz, Elektrizitatsnetz, Wassernetz),
stellen die jeweiligen Kabelrohranlagen keine monopolistischen Bottle-
neck-Einrichtungen dar.

(2) Falls alternative interaktive Breitbandinfrastrukturen fir die Endkunden
zur Verflgung stehen (z.B. Triple play CATV-Netze neben dem DSL-
Netzzugang) besteht ebenfalls kein Grund fir einen regulierten Netzzu-
gang. Der Wettbewerb zwischen interaktiven Breitbandinfrastrukturen
ermdglicht ein umfassendes Phasing-out einer Enblindelungsregulierung
im Telekommunikationsbereich.

Als Fazit ergibt sich, dass nicht alle Netzsektoren in gleichem Umfang regulie-
rungsbedurftig sind. In den meisten Netzsektoren stellt allerdings die Regulie-
rung netzspezifischer Marktmacht eine langfristige Regulierungsaufgabe dar. Es
gilt hier sicherzustellen, dass die Regulierung auf diejenigen Netzbereiche mit
monopolistischen Bottleneck-Eigenschaften beschrankt bleibt und dass geeigne-
te Regulierungsinstrumente im Sinne einer Anreizregulierung eingesetzt werden.
Im Telekommunikationssektor ist aufgrund der dynamischen technischen Ent-
wicklung ein Schrumpfen der monopolistischen Bottleneck-Bereiche zu be-
obachten. Hier ist periodisch zu tberprifen, ob eine Regulierung noch gerecht-
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fertigt ist. Ist ein monopolistischer Bottleneck-Bereich weggefallen, ist die Re-
gulierung zu beenden.

3. Effiziente Allokation knapper Netzinfrastrukturkapazitaten

3.1 Das Guernsey Transport Board Urteil und der Sekundarhandel mit
Flughafenslots

Ausgangspunkt dieser Gerichtsentscheidung war die Aufgabe der regelméliigen
Flugverbindung zwischen dem Flughafen Heathrow zur Kanalinsel Guernsey
durch Air UK.® Air UK tauschte ihre nicht mehr benétigten hochwertigen Slots
in Spitzenzeiten gegen wertlose Slots in Schwachlastzeiten von British Airways
gegen zusatzliche finanzielle Kompensationen. Der Streitpunkt war, ob der zu-
stdndige Flughafenkoordinator mit der Genehmigung dieses Handels gegen die
Verordnung 95/93 verstolien habe. Der British High Court entschied, dass der in
Artikel 8 (4) der Verordnung verwendete Term ,.freier Austausch® finanzielle
Kompensationen bei einem Tausch von Slots nicht explizit ausschlieRt und
folglich dieser Slottausch zwischen Air UK und British Airways nicht gegen
EU-Recht verstoRt. Nach diesem Urteil entbrannte eine Debatte Uber eine Re-
form der Verordnung 95/93, die bis heute andauert. Der Antrag des Guernsey
Transport Board auf eine Uberpriifung dieser Entscheidung durch den Europai-
schen Gerichtshof wurde vom British High Court abgelehnt.

Die Vereinbarkeit eines Slothandels mit der Verordnung 95/93 wurde immer
wieder in Zweifel gezogen. Lange Zeit vertrat auch die EU Kommission die
Auffassung, dass finanzielle Kompensationen bei einem Slottausch unzul&ssig
seien. Im Jahre 2008 &uRerte sich die EU Kommission schlief3lich im Sinne der
British High Court Entscheidung, indem sie Sekundarhandel mit Slots nicht
mehr als unvereinbar mit der Verordnung 95/93 ansah, da in Artikel 8(4) finan-
zielle Kompensationen nicht explizit ausgeschlossen sind. Die EU Kommission

® R v Airport Co-Ordination Ltd. Ex P. The States Of Guernsey Transport Board; High
Court of Justice, Queen’s Bench Division (Divisional Court), Maurice Kay J, 25
March 1999, European Law Reports 1999, S. 745-754.
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reagierte damit auf den immer bedeutender werdende Graumarkt fir Sekundér-
handel mit Flughafenslots auf stark ausgelasteten europdischen Flughafen.

Der wachsende Graumarkt fir den Sekundarhandel mit Slots macht deutlich,
dass ein reiner Tausch von Slots erhebliche Ineffizienzen mit sich bringt. Falls
gleichwertige Slots nicht vorliegen, bestehen bei einem Verbot von Ausgleichs-
zahlungen keine Anreize fur einen Tausch, obwohl durch diesen der Slot letzt-
lich dem geeigneteren Verwendungszweck zugefiihrt wirde. Aber auch aus der
Sicht des Ziels umfassenden Wettbewerbs auf den Flugverkehrsmarkten ist
Slothandel reinem Slottausch vorzuziehen. Markneulinge haben immerhin die
Chance, Slots zu kaufen. Falls Slots sehr knapp sind und folglich der 6konomi-
sche Wert eines Slots in einer spezifischen Verwendung (z. B. Linienflug mit
Geschéftsreisenden) sehr hoch ist, muss die Inhaberin dieses Slots bei einem
Verzicht auf den Verkauf erhebliche Einnahmeverluste hinnehmen. Mit anderen
Worten: die Opportunitatskosten, die Slots selbst einzusetzen oder zu verkaufen,
stimmen bei einem funktionierenden Slothandel weitestgehend tberein.

In diesem Zusammenhang wurde auch die kritische Frage gestellt, inwieweit der
Slothandel das Horten von Slots beginstigt und dadurch den Wettbewerb auf
den Luftverkehrsmarkten behindert. Im Gegensatz zum reinen Tausch erhoht die
Mdglichkeit des Verkaufs die Opportunitatskosten des Hortens oder des Einsat-
zes fur einen weniger ertragreichen Flug, weil man beim Verkauf die Knapp-
heitsrente des Slots erzielen kann.

3.2 Versteigerung der Flughafenslots und Abschaffung der
,»Groldvaterrechte

Die neue Interpretation der Verordnung 95/93 durch die EU Kommission zu
Gunsten eines Sekundarhandels darf nicht darliber hinweg tauschen, dass ein
grundséatzlicher Reformbedarf besteht. Die Markte fir knappe Flughafenkapazi-
taten sollten nach marktwirtschaftlichen Prinzipien konsequent ge6ffnet werden.
Dabei gilt es nicht nur den Sekundarhandel mit Slots explizit zuzulassen, son-
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dern auch den Primérhandel mit Slots, einhergehend mit einer konsequenten
Abschaffung der ,,Grol3vaterrechte* (Knieps, Neuscheler, 2009).

Eine Aufgabe der ,,GroRvaterrechte* wirde die Einfhrung einer umfassenden
Versteigerung samtlicher Start- und Landerechte seitens des Flughafenbetreibers
ermdglichen. Da die Slots nach Ablauf der Versteigerungsperiode regelmaRig
wieder an den Flughafenbetreiber zurlckfallen, reduziert sich die Mdoglichkeit
der Fluggesellschaften, Knappheitsrenten durch Slotverkdufe zu erzielen, auf
den Slothandel wahrend einer Versteigerungsperiode. Da die Flughafenbetreiber
nunmehr ebenfalls an den Knappheitsrenten der Slots beteiligt werden, erhéhen
sich fir sie die unternehmerischen Anreize, die knappen Flughafenkapazititen
effizient auszuschopfen. Hierzu zahlt auch die Moglichkeit, Slots in unterschied-
liche Qualitatsstufen zu kategorisieren und fir hochwertige (und folglich teure)
Slots entsprechende Punktlichkeitsgarantien zu tbernehmen. Dariber hinaus
entsteht die Mdoglichkeit, die bei den Auktionen erzielten Einnahmen in den
Ausbau der Flughéfen zu reinvestieren, da sehr hohe Knappheitsrenten aus
volkswirtschaftlicher Sicht ein Signal fir zu niedrige Flughafenkapazitaten sind
und einen Ausbaubedarf anzeigen.

3.3 Optimale Start- und Landegebihren

Solange Flughafenslots nicht tUber Versteigerungen, sondern unter Anwendung
von ,,GroRvaterrechten zugeteilt werden, stellt sich die Frage, inwieweit bereits
durch eine Reform der Flughafengebiihren sowohl eine effizientere Allokation
knapper Flughafenkapazitaten als auch eine Verbesserung des Status quo in
Richtung symmetrischer Zugangsbedingungen erreicht werden kann.

Die Flughafengebiihren richten sich bisher grundsétzlich nach dem Gewicht des
Flugzeugs. lhre Funktion ist es, zur Finanzierung der Flughafen beizutragen. Die
Flughafengebuihren haben dabei nicht das Ziel, die Allokation der vorhandenen
Kapazitaten zu lenken. Sie sind dazu nicht in der Lage, da das Gewicht eines
Flugzeugs und die Flugdistanz nichts aussagen tber den (marginalen) Beitrag
eines Fluges zur Verknappung der Kapazitdten der Fluguberwachungsdienste
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und der Flughéafen und tber die dadurch entstehenden Kosten fiir alle anderen
Verkehrsteilnehmer. Hierfir ist vielmehr die zum jeweiligen Zeitpunkt beste-
hende Nachfrage nach Flughafenkapazitdten und nach den Kapazitaten auf der
Flugstrecke von entscheidender Bedeutung. Kurzfristig sind die Flughafenkapa-
zitdten im Wesentlichen unverénderbar. Treten unvorhergesehene Kapazitats-
engpasse auf Flughafen auf, so wird typischerweise nach dem Prinzip der zeitli-
chen Abfolge rationiert.

Die optimalen Staugebiihren bzw. Knappheitspreise variieren je nach Auslas-
tungsgrad der Kapazitaten innerhalb eines Tages und saisonal, da die Auslas-
tungsgrade fur denselben Flug jeweils unterschiedlich sind. Dadurch wird eine
effiziente Allokation der Start- und Landerechte zu Spitzenzeiten ermdglicht.
Die Erhebung von Staugebiihren zur kurzfristigen Allokation der Slots hat zu-
dem den Vorteil, dass bei hohen Staugebihren in Spitzenperioden das Horten
von Slots unattraktiv wird. Da geméald der Verordnung 95/93 (Artikel 10) Slots
in den Zeitnischenpool zuriickfallen, wenn nicht nachgewiesen werden kann,
dass 80 % der zugewiesenen Zeitnischenabfolgen genutzt wurden, werden durch
die Einfihrung kapazitatsabhangiger Staugebiihren auch die Nachteile der
,»,GroRvaterrechte* reduziert.

3.4 Markte fur Netzinfrastrukturkapazitaten

Die Entwicklung der Markte fir Infrastrukturkapazitaten sollte nicht durch ge-
setzlich verordnete Regulierungsvorschriften verzerrt werden. Dies gilt nicht nur
fur Flughéfen, sondern fiir alle Netzindustrien. Infrastrukturkapazitaten fur Te-
lekommunikation, Eisenbahn, Héafen, Elektrizitatsnetze und Gaspipelines wer-
den auf den Vorleistungsmarkten abhdngig von den Nachfragecharakteristika
auf den Endkundenmarkten fir Netzdienstleistungen bereit gestellt. Solche
Mérkte werden unmittelbar verzerrt, falls Staus und Knappheiten ignoriert wer-
den. Deshalb fiihren gesetzliche Vorschriften zur Allokation von Infrastruktur-
kapazitaten, so wie etwa das Verbot von Sekundarhandel mit Slots, zu volks-
wirtschaftlichen Ressourcenverschwendungen und sollten in liberalisierten
Netzindustrien vermieden werden.
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Eine Anderung des Regulierungsmandats ist nicht nur im Bereich der Flughéfen
erforderlich, sondern auch im Bereich der Stromubertragungsnetze. Die Rege-
lungen des deutschen Energiewirtschaftsrechts beinhalten verschiedene gesetzli-
che Vorschriften, die die unternehmerische Freiheit bei der Allokation der
Stromiibertragungsnetzkapazitaten einschranken. Es zeigt sich, dass dieses Bin-
del von gesetzlichen Vorschriften aufeinander aufbauende Eingriffe in die un-
ternehmerischen Ausgestaltungsmoglichkeiten einer effizienten Allokation der
Netzkapazitaten darstellen.

Nach 815 (1) der Stromnetzentgeltverordnung gilt, dass fur die Einspeisung
elektrischer Energie keine Netzentgelte zu entrichten sind.* Dies bedeutet, dass
die gesamten Kosten der Netznutzung von der Netzausspeiseseite getragen wer-
den missen. Allerdings beeinflusst nicht nur die Entnahme, sondern auch die
Einspeisung von Elektrizitat die Auslastungen der Netzkapazitaten.

Gemal} 88 (1) des Erneuerbaren-Energien-Gesetzes (EEG) gilt, dass Netzbetrei-
ber in der Regel verpflichtet sind, den gesamten angebotenen Strom aus erneu-
erbaren Energien vorrangig abzunehmen und in ihr Netz einzuspeisen.®> Zudem
sind die Netzbetreiber verpflichtet, den Stromproduzenten von erneuerbarer
Energie eine feste Einspeisevergitung, unabhangig von der aktuellen Hohe der
Netzauslastung, auf der Basis von Durchschnittskosten, einschliel3lich der Kapi-
talkosten, zu entrichten. Dies bedeutet, dass die Netzbetreiber ihre Einspeiseent-
scheidungen nicht auf der Basis der tatsachlichen Knappheitsverhéltnisse in ih-
ren Netzen treffen kdnnen.

Gemals 89 EEG sind die Netzbetreiber verpflichtet, auf Wunsch der Einspeiser
ihre Netze auszubauen, um die Einspeisung der erneuerbaren Energie sicherzu-
stellen. Gesetzlich verordnete Netzausdehnungen sind allerdings aus ékonomi-

* Verordnung tber die Entgelte fir den Zugang zu Elektrizitatsversorgungsnetzen
(Stromnetzentgeltverordnung — StromNEV) vom 25. Juli 2005, Bundesgesetzblatt,
Jahrgang 2005, Teil I Nr. 46, ausgegeben zu Bonn am 28. Juli 2005.

Gesetz zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich und
zur Anderung damit zusammenhangender Vorschriften, vom 25. Oktober 2008,
Bundesgesetzblatt, Jahrgang 2008, Teil 1 Nr. 49, ausgegeben zu Bonn am 31. Okto-
ber 2008.
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scher Sicht ineffizient. Vielmehr ist die Interdependenz zwischen kurzfristigen
Allokationsentscheidungen auf der Basis effizienter Netzentgelte und langfristi-
gen optimalen Investitionsentscheidungen ausschlaggebend.

4, Das disaggregierte Regulierungsmandat

Als Fazit l&sst sich festhalten, dass der Reformprozess in den Netzsektoren bei
der Ausgestaltung des Regulierungsmandats ansetzen muss. Hier gilt es, unpra-
zise formulierte Regulierungsmandate im Sinne eines disaggregierten Regulie-
rungsmandats zu spezifizieren. Nur so konnen die aus ordnungspolitischer Sicht
erwiinschten minimalen Regulierungseingriffe ohne Gefahren einer Uberregulie-
rung eingesetzt werden.

Das gesetzliche Regulierungsmandat sollte basierend auf den Erkenntnissen der
normativen Theorie der Regulierung den diskretiondaren Handlungsspielraum der
Regulierungsbehdrden in geeigneter Weise eingrenzen, um wohlfahrtsschédi-
gende Einflussnahmen der Interessengruppen zu begrenzen.

Aus netzbkonomischer Sicht gilt es, dabei die folgenden Grundprinzipien zu be-
achten (Knieps, 2005, S. 81 ff.; Knieps, 2007, S. 190 ff.):

e Die Regulierung beschrankt sich auf Bereiche mit netzspezifischer
Marktmacht. Globale End-zu-End-Regulierung, die auch wettbewerbliche
Bereiche umfasst, ist damit unvereinbar. Aber auch die zeitweise oder
vollstdndige Aussetzung von Regulierung in Bereichen mit netzspezifi-
scher Marktmacht (sog. Access Holidays) lasst sich damit nicht rechtfer-
tigen.

e Die Regulierung endet bei Wegfall der netzspezifischen Marktmacht. So-
bald in einem Netzbereich, etwa aufgrund von technischem Fortschritt,
die netzspezifische Marktmacht verschwindet, muss auch die Regulierung
dieses Teilbereichs beendet werden.
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e Der diskriminierungsfreie Zugang zu den Bereichen mit netzspezifischer
Marktmacht, insbesondere auch die Abschaffung von GrolRvaterrechten
muss gewahrleistet sein.

e Die effiziente Allokation knapper Infrastrukturkapazitdten darf nicht
durch gesetzlich verordnete Regulierungsvorschriften verzerrt werden.

e Anreizregulierung ist auf monopolistische Engpasskomponenten zu be-
schranken.

Das disaggregierte Regulierungsmandat stellt gleichzeitig eine bindende Be-
schrankung des Handlungsspielraums der Regulierungsbehtrde dar und be-
grenzt folglich die Mdglichkeit des Einflusses von Interessengruppen.
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