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A. Einleitung

Seit den 1990er Jahren versucht das Regulierungsrecht marktméBigen Wettbewerb
in den auf ein physisches Netz angewiesenen Wirtschaftssektoren der Telekommuni-
kation, Energieversorgung und Eisenbahn zu implementieren. Der Rahmen des TKG,
EnWG und AEG erteilt den Regulierungsinstanzen — vornehmlich der Bundesnetz-
agentur (BNetzA) — den Auftrag, den Wettbewerb auf- und auszubauen, wie sich aus
den Zielbestimmungen dieser Gesetze herleiten lisst.' Bei diesem Prozess lassen sich
drei Akteure ausmachen:

Die bereits genannte Regulierungsinstanz, die in diesem sektorspezifischen Kar-

tellrecht einen iiber bloBe Marktaufsicht hinausgehenden Auftrag hat.

Der Inhaber des physischen Netzes, welcher sich auf sein Eigentumsrecht berufen
und damit das exklusive Nutzungs- und Verwertungsrecht fiir die Netzinfra-
struktur beanspruchen kann.

Der regelmifig in wirtschaftlicher Konkurrenz zum Netzinhaber stehende Wett-
bewerber, der fiir seine Leistungserbringung auf dessen Netzinfrastruktur ange-

wiesen ist.

Innerhalb der hoheitlich strukturierten Marktregulierung tritt also ein Interessens-
konflikt zwischen Netzinhaberschaft und Wettbewerbern auf. Die Durchsetzung ei-
gener Interessen beruht im Rechtstaat darauf, dass die Rechtsordnung diese Interes-
sen als schutzwiirdig anerkennt. Im Verwaltungsprozess stellt § 42 Abs. 2 VwGO

hierfiir eine Schliisselnorm dar.

Geht es um Konfliktsituationen zwischen mehreren Beteiligten, wie oben darge-
stellt, ist die Frage des Drittschutzes im Rahmen der Klagebefugnis von zentraler
Bedeutung. Insofern ist Masing zuzustimmen, wenn er zum Drittschutz im Regulie-

rungsverwaltungsrecht ausfiihrt:

,Mit der Frage des Drittschutzes geht es um ein zentrales Element des Grundver-
standnisses von Regulierung: Soll Regulierung nur im allgemeinen-6ffentlichen Inte-
resse die objektiv-rechtliche Funktion des Marktes sichern und damit prinzipiell un-
abhidngig von subjektiv-offentlichen Rechten der Marktteilnehmer gegeniiber der

Behorde ausgestaltet werden, oder versteht sich Regulierung zugleich als Ausmitt-

! § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG, § 1 Abs. 2 EnWG, § 1 Abs. 1 S. 1 AEG.
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lung der Interessenkonflikte zwischen den Wettbewerbern , so dass die verschiede-
nen wettbewerblichen Interessen durch korrespondierende Rechte auf Marktchancen

unterfangen werden sollten?

Diesen Problemkomplex will diese Arbeit durchleuchten. Hierfiir 1dsst sich — jen-
seits der Gliederung der eigentlichen Untersuchung — diese Arbeit in drei Bereiche

unterteilen.

Zunichst werden die wirtschaftswissenschaftlichen Grundlagen der Netzregulie-
rung dargestellt. Dass die Netzinfrastrukturen sog. natiirliche Monopole darstellen
und zugleich in diesen Wirtschaftssektoren ein marktmiBiger Wettbewerb die Leis-
tungserbringung bewirken soll, stellt ein Problem dar. Es gilt herauszuarbeiten, wes-
wegen der Wettbewerb in den Netzwirtschaften nicht aus sich selbst heraus tragfihig
ist und welche Maflnahmen den Wettbewerb dort etablieren konnen. Oder kurz aus-
gedriickt: Es geht darum, eine Rechtfertigung des Regulierungsrechts aus der wirt-

schaftlichen Situation der Netzwirtschaften zu skizzieren.

Weiterhin wird die verwaltungsrechtliche Dogmatik des subjektiven offentlichen
Rechts, worauf der Drittschutz beruht, dargestellt. Hierbei geht es um einen den
Drittschutz in den Netzwirtschaften interessierenden Fragekomplex. So ist zum einen
der Frage nachzugehen, wie die konkurrierenden Ansitze der Schutznormlehre und
der sog. Konfliktschlichtungsformel einen Drittschutzgehalt in einer Rechtsnorm
herausfiltern und wie sich diese beiden Ansdtze zueinander verhalten. Aber auch der
Einfluss hoherer Rechtsquellen, wie das Grundgesetz und vor allem das das Regulie-
rungsrecht stark priagende Europarecht, auf den Drittschutz sollen hier behandelt
werden.

Diese beiden Grundpfeiler sollen schlieBlich zu einer Skizzierung des Drittschutz-
bediirfnisses des Wettbewerbers und auch der Endkunden in der Netzregulierung

zusammengefiihrt werden.

Im zweiten Untersuchungsblock sollen die konkreten mit der Marktregulierung be-
fassten Normen des TKG, EnWG und AEG untersucht werden. Die Reihenfolge die-
ser Gesetze ist dabei nicht zuféllig. Das TKG gilt als das am weitesten entwickelte

Regulierungsgesetz” und nimmt einen entsprechend groBen Raum ein.

2 Masing,, Abschnitt D, S. 147.
Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 339; Schiitz, § 9 TKG, Rn. 9.
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Alle Priifungen der Gesetze folgen einem gewissen Grundaufbau. Nachdem die
tatsdchlichen wirtschaftlichen und technischen Charakteristika der einzelnen Netz-
wirtschaften herausgearbeitet worden sind, wird der rechtliche Rahmen aus europa-,
verfassungs- und einfachrechtlichen Vorgaben dargestellt. Die konkreten Normen
der Marktregulierung lassen sich einteilen nach solchen der Anschluss-, Zugangs-,
(Netzzugangs-)Entgeltregulierung und besonderen Missbrauchsaufsicht. Allerdings
wird sich im Gang der Untersuchung an der Systematik der einzelnen Gesetze orien-
tiert, so dass durchgingig nur die Zugangsregulierung auftauchen wird. Abschlie-
Bend folgt zu jedem Regulierungsregime eine zusammenfassende Betrachtung des

Entwicklungsstands des Wettbewerbs und des Drittschutzes.

SchlieBlich soll im letzten Abschnitt dieser Arbeit eine vergleichende Perspektive
des regulierungsrechtlichen Drittschutzes geleistet werden. Da im mittleren Block
die Untersuchungen der einzelnen Regulierungsgesetze mehr oder weniger parallel
nebeneinander her verlaufen, gilt es hier die einzelnen Regulierungsregime gegen-
tiberzustellen und Differenzen sowie Schnittmengen aufzuzeigen. Weil das Regulie-
rungsrecht als relativ junges Rechtsgebiet in den letzten zehn Jahren viel Aufmerk-
samkeit in der verwaltungsrechtlichen Debatte erfahren hat, soll auch hier zu ausge-

wihlten Fragestellungen Stellung genommen werden.



B. Ursachen eines Regulierungsbediirfnisses in den

Netzwirtschaften

I. Physisches Netz als Untersuchungsgegenstand

1. Netzbegriff

Die Regulierung physischer Netze soll die Produktions- und Allokationsprozesse
in den physisch existenten Ubertragungssystemen durch hoheitliche Eingriffe beein-
flussen.* Gerade in der juristischen Praxis erschlieft sich der Begriffsinhalt der Re-
gulierung regelmifig aus dem jeweiligen Regulierungskontext; bei einer derart kon-

kreten Begriffsverwendung treten Unklarheiten kaum auf.’

Allerdings ist in den vergangenen Jahren die Bedeutung des Netzbegriffes fiir die
rechtswissenschaftliche Forschung gewachsen. Zunehmend iibergreifende Erorterun-
gen setzen sich mit Netzwirtschaften allgemein, losgelost vom konkreten Regelungs-

gegenstand, auseinander.’

Dieser gewachsenen Bedeutung ist auch in der vorliegenden Untersuchung da-
durch Rechnung zu tragen, dass bei dem vorzunehmenden Vergleich der unterschied-
lichen Regulierungen physischer Netze auch eine allgemeingiiltige Beschreibung des

Netzbegriffes geleistet werden muss.’

a) Netzwerkbegriff und Fluss in der Graphentheorie

Die Graphentheorie sucht mit ihren Ansédtzen von Netzwerktheorie und Fluss die
Eigenschaften von Netzen und der in diesen auftretenden Vorgidngen mathematisch

zu fassen.®

Ein Netzwerk in seiner einfachsten Form besteht dabei aus einem Graph, Kante

genannt, der mit seiner ,,Kantenkapazitéit“9 zwei Punkte, die Quelle mit der Senke,

Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 46.

Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 41.

Anstatt vieler: Masing, in: Liidemann, S. 155.

Vgl. Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 41.

Vgl. Korte/Vygen, Kombinatorische Optimierung, S. 183ff.

Kantenkapazitit ist eine Funktion, die der Kante eine nichtnegative, reellwertige Kapazitit
zuweist.

O 0 N N W B
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verbindet.'” Geht dieses Netzwerk iiber einfache Gitter oder zufillige Kantenanord-

nungen hinaus, spricht man von nichttrivialen komplexen Netzwerken. "'

Unter dem Begriff des komplexen Netzwerks werden auch die Telekommunikati-
ons-, Energie- und Transportnetze wie das Eisenbahnschienennetz verstanden.'? So

besteht etwa das Telekommunikationsnetz nach Stiirmer und Haas aus'

e Endeinrichtungen'* i.S.d. oben beschriebenen Quellen / Senken bzw. als Ab-
schlusseinrichtungen eines Telekommunikationsnetzes

e Netzzugangsschnittstellen, an die Endeinrichtungen angeschlossen sind,

e sowie Verbindungen von Netzzugangsschnittstellen und weiteren Netzknoten,

die mit den Graphen / Kanten gleichgesetzt werden konnen.

Fluss 1.S.d. Graphentheorie ist dabei eine Funktion, die den Kanten im Netzwerk
einen nichtnegativen reellen Flusswert zuordnet; es ldsst sich damit untersuchen, wie
viele Einheiten von der Quelle zur Senke durch das Netzwerk befordert werden kon-
nen.” Auch in dem beispielhaften Telekommunikationsnetzwerk lassen sich Vor-
ginge als Fluss charakterisieren: Die von der Quellen-Endeinrichtung gesendete In-
formation gelangt {iiber die ,Kanten“ des Netzwerkes an eine Senke-

Endeinrichtung. 16

b) Wirtschaftswissenschaftliche Fassung des Netzbegriffes

Diese mathematische Fassung des Netzbegriffes bietet nicht nur naturwissenschaftli-
chen und technischen Disziplinen eine theoretische Grundlage fiir weitergehende

Untersuchungen von Netzwerken. Auch Wirtschaftswissenschaftler greifen zur Er-

Korte/Vygen, Kombinatorische Optimierung, S. 183.

Das bekannteste Beispiel eines komplexen Netzwerks ist das ,,Konigsberger Briickenproblem®,
bei dem sieben Briicken vier Ufer verbinden. Jede Briicke soll bei einem Rundweg genau ein-
mal iiberquert werden, bevor man wieder zu seinem Ausgangspunkt zuriickgelangt, vgl. Bon-
dy/Murty, Graph theory, S. 86f.

Bondy/Murty, Graph theory, S. 3; Knieps, Netzokonomie, S. 1.

Haas, "Essential Facilities Doctrine" und offene Netze, S. 29; Stiirmer, Netzzugang und Eigen-
tumsrechte in der Telekommunikation, S. 30.

14 Aufschlussreich ist insofern auch die Lektiire des § 3 Nr. 20-24, insbesondere Nr. 21 TKG von
1996.

Korte/Vygen, Kombinatorische Optimierung, S. 183. Hierbei wird der maximal mogliche Fluss
durch die Kantenkapazitit und die sog. Flusserhaltung, also dass aus jedem Netzknoten so viel
Kapazitit herausflieSt wie hineinflief3t, begrenzt.

Haas, "Essential Facilities Doctrine” und offene Netze, S. 29.
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klarung von ihnen untersuchter Phdnomene auf den graphentheoretischen Netzbe-

griff zuriick."”

Dabei werden in den Wirtschaftswissenschaften solche Einrichtungen als Netze ver-
standen, die dhnliche wirtschaftliche Spezifika aufweisen,18 vor allem Skalen-, Ver-

bund- und Dichtevorteile, Netzwerkeffekte und sog. versunkene Kosten."

Von Weizsidcker definiert Netze dabei als ,,raumiibergreifende, komplex verzweigte
Transport- und Logistiksysteme fiir Giiter, Personen und Information®.** Diese Defi-
nition, so Kiihling, beriicksichtigt als zentralen Aspekt des Netzbegriffes ,,den syner-
getischen, nutzenschaffenden Zusammenhang zwischen den Einzelelementen®™ durch

die Formulierung , komplex verzweigt*.*'

Gerade dieses Ineinandergreifen wird im wirtschaftswissenschaftlichen Kontext oft
als ein wesentlicher Aspekt eines Netzes angesehen.22 Die Komplementaritdt der
einzelnen Elemente bewirkt, dass das Netz als Ganzes mehr ist als die Summe seiner
Teile. Diese Komplementidrbeziehungen konnen dabei auf der funktionalen Ergin-

zung oder der funktionalen Austauschbarkeit der einzelnen Elemente beruhen.”

Da kein rechtswissenschaftlicher Begriff des ,,Netzes* existiert,”* soll im Folgenden
dessen mathematischem bzw. wirtschaftswissenschaftlichem Verstindnis gefolgt
werden. Dies bietet sich gerade auch deswegen an, weil die Untersuchung von physi-

schen Netzen stets mit wirtschaftswissenschaftlichen Problemen konfrontiert ist.

2. Charakteristika von Netzen

a) Funktionen von Netzen

Hinsichtlich der Beschreibung von Netzen lassen sich eine Reihe wichtiger funkti-

onaler Beschreibungen vornehmen; vor allem durch Unterscheidungen.

So z.B. Knieps, Netzokonomie, S. 1.

Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 41f.

Ausfiihrlicher zu diesen Merkmalen der Netzwirtschaften Abschnitt B.IV.1.

Weizsicker, in: Frey, S. 1, S. 13; Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaf-
ten, S. 42.

Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 42.

> Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 106.

5 Ebenda.

*  Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 104.

21
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Versteht man mit dem graphentheoretischen und ingenieurwissenschaftlichen An-
satz unter Netzen die Menge von Quellen, Senken, Netzknoten und Kanten, inner-
halb deren ein Fluss i.S.v. Ubertragung stattfindet, so lisst sich zwischen Verteil-
und interaktiven Netzen unterscheiden.” Verteilnetze dienen der Belieferung von
Abnehmern bestimmter Giiter, wie etwa Gas, Wasser, elektrische Energie etc.® Sie
sind oftmals baumformig angelegt, d.h. von einem Zuliefererstamm® gehen viele
Abnehmer“zweige ab.”” Bei interaktiven Netzen geht es um den Austausch von
Waren oder Informationen. Typischerweise sind Transport- und Kommunikations-

netze interaktiv.”® Sie sind hiufig sternformig, ringférmig oder vermascht.”’

Ankniipfend an das wirtschaftswissenschaftliche Kriterium der funktionalen
Komplementaritédt unterscheidet Scheuffele horizontale und vertikale Netze.® Verti-
kale Netze sind solche Strukturen, die als aufeinander abgestimmte Komponenten
funktional und zusammengesetzt ein einheitliches Netzwerk bilden.’’ Demgegeniiber
stellen horizontale Netzstrukturen Beziehungen unterschiedlicher Elemente einer

funktionellen Ebene, so dass eine Austauschbarkeit der Endpunkte gegeben ist.*?

Netze konnen auch nach ,,raumrelevant” und ,,raumneutral® unterschieden wer-
den.” MaBstab sind dabei die verschiedenen Eingriffe in grundrechtliche Positionen,
insbesondere hinsichtlich der Eigentumsgarantie aus Art. 14 Abs. 1 und 3 GG.** So
gehen raumrelevante Netze in ithrem Aufbau oftmals mit eingriffsintensiveren Ent-
eignungen einher, in ihrem Betrieb sind auch oft Fragen des Gesundheitsschutzes aus
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG von Bedeutung.” Eng im Zusammenhang mit der Raumrele-
vanz steht, dass sich Netze geografisch differenzieren lassen. Insbesondere fiir die

Abgrenzung von zu regulierenden Mirkten kann dies von Belang sein.*®

2 Knieps, Netzokonomie, S. 1.

2 Ebenda.

2 Vgl. Haas, "Essential Facilities Doctrine" und offene Netze, S. 23.

28 Knieps, Netzokonomie, S. 1.

9 Ebenda.

" Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 106ff.

3 Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 107.

32 Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 108; Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in
den Netzwirtschaften, S. 54.

Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 54.

Netze konnen auch zueinander in hierarchischer Abstufung stehen. So sind sog. Netze erster
Ordnung oder Primérnetze insoweit autark, als sie in ihrem Bestand und Betrieb von keinem
anderen Netz abhidngen. Demgegeniiber stellen Sekundérnetze solche dar, die von einem Pri-
mirnetz abhiingig sind; Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 54.
» Ebenda.

% Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 56.

33
34
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b) Begriffseingrenzung ,Physisches Netz"

Katz und Shapiro unterscheiden horizontale Netze nach ,,physisch® und ,,virtu-
ell“.*’ Ein physisches Netz ist raumrelevant, wenn diesem ,,eine bestimmte, nutzen-

38

stiftende rdumliche Anordnung der zusammengehorenden Elemente*”” zugrunde

liegt.

Indem verschiedene Elemente trotz Funktionsgleichheit fiir sich genommen eben
noch kein Netz bilden, sondern diese sich zu einem ,,Mehr* zusammenfiigen miissen,
vereinigen materielle Netze notwendig horizontale und vertikale Elemente.” Dariiber
hinaus sind auch ein gemeinsamer Standard und eine physische Zugangsgewihrung

erforderlich.*

c¢) Netzebenen
Egal wie sich die einzelnen Netzsektoren konkret funktional zusammensetzen, al-
len ist gemeinsam, dass die Leistung, die gegeniiber dem Endkunden erbracht wird,
entlang einer Wertschopfungskette aufeinander aufbauender Ebenen erbracht wird.*!
Eine solche Unterscheidung ist auch fiir den weiteren Gang der Untersuchung von

zentraler Bedeutung.

Eine Unterscheidung der verschiedenen Netzebenen ermoglicht erst eine Analyse,
ob und in welchem Umfang Wettbewerb auf den einzelnen Ebenen iiberhaupt wiin-
schenswert und sinnvoll ist.** Denn nur bei einer solchen Unterscheidung kann die

daran ankniipfende Regulierung sachgerecht erfasst werden.*’
Physische Netze lassen sich grob in vier Ebenen unterscheiden:**

1) Netzdienstleistungen
2) Infrastrukturmanagement bzw. Netzbetrieb
3) Netzinfrastruktur

4) Offentliche Ressourcen, auf deren Basis die Netzinfrastruktur aufgebaut wird

37 Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 109.

38 Ebenda.

39 Ebenda.

" Ders., S. 120.

4 Knieps/Weil3, Fallstudien zur Netzokonomie, S. 3.

2 Knieps/WeiB3, Fallstudien zur Netzokonomie, S. 3; Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in
den Netzwirtschaften, S. 51.

Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 50.

Knieps/Weil3, Fallstudien zur Netzokonomie, S. 3; Knieps, Netzokonomie, S. 3.

43
44
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Eine solche Aufspaltung in Ebenen fiihrt auch zu einer ,,Marktspaltung* innerhalb
der Netzwirtschaft, welche aber unerlésslich ist, um den konkreten Regulierungs-
bedarf zu ermitteln.*’ Eine sorgfiltige Differenzierung zwischen den verschiede-
nen Netzebenen erleichtert auch die Einordnung von (rechts-)tatsichlichen Kon-

.. 4
vergenzphdnomenen. 6

aa) Netzinfrastruktur

Als Netzinfrastruktur begreift man alle tatsdchlich im Raum vorhandenen Einrich-
tungen, die iiberhaupt erst eine Erbringung der Leistung ermoglichen, wie etwa Ver-
kehrsachsen oder Leitungen. Mit Blick auf die Regulierung des Zugangs zur Netzinf-
rastruktur findet eine weitere Aufschliisselung anhand des Begriffs ,,Netzelement®

bzw. Netzkomponente* statt.*’

Ob ein eher infrastruktur- oder dienstleistungsorientierter Wettbewerb stattfinden
soll, hdangt ganz maB3geblich von der Entscheidung ab, ob die Entwicklung alternati-
ver Infrastrukturen als sinnvoll erachtet wird.*® MafBgeblich fiir die Entscheidung
dieser Frage ist, ob es sich bei der Netzinfrastruktur um sog. ,,Flaschenhélse“* han-
delt und welches Gewicht Fragen der Ressourcenschonung und des Landschafts-

schutzes eingeraumt wird.”

Fiir einen Wettbewerb auf der Infrastrukturebene spricht jedoch, dass dadurch die

Entwicklung alternativer Netze gefordert wird.”!

bb) Netzbetrieb
Die Regulierung der zweiten Ebene 1.S.d. Netztransportdienstes beinhaltet im
Kern, dass der Nachfrager die Netzinfrastruktur nutzen kann.” Es findet ein Betrei-

berwettbewerb statt, bei dem um das Recht konkurriert wird, das Netz zu betreiben.”

45
46

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 50ff.

Konvergenzen meint die Fihigkeit verschiedener Netzplattformen, vergleichbare Arten von
Dienstleistungen zu erbringen. Unabhingig von den Konvergenzen sind sog. Interdependenzen
wie z.B. die vertikale Integration von Netzinhaberschaft und -dienstleistung. Kiihling,
Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 52f.

Gemeint ist damit, dass ein jeglicher entbiindelungsfihiger Bestandteil des Netzes Zugangsob-
jekt eines Nutzungsanspruchs von Wettbewerber oder Endverbraucher sein kann; Kiihling,
Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 47.

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 47.

Mehr zur Erorterung eines natiirlichen Monopols unter Abschnitt B. IV.1.

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 47f.

Dies senkt zwar die Abhingigkeit vom etablierten Netzbetreiber, ist allerdings sehr kostenin-
tensiv und bei einem natiirlichen Monopol ineffizient. Hoppner, Die Regulierung der Netz-
struktur, S. 47.

47

48
49
50
51
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Es ist dabei nicht immer klar, wie der Wettbewerb auf dieser Stufe konkret ausge-
staltet werden soll. An sich kann nur periodisch gepriift werden, welcher Betreiber
das Netz am kostengiinstigsten betreibt, so dass es nur zu einem seriellen Wettbe-
werb kommt;* anstelle eines Infrastruktureinrichtungsmonopols wird ein temporires
Infrastrukturbetriebsmonopol gewihrt, das regelmifig in einem Vergabeverfahren

zugelassen wird.”

cc) Netzdienst

Auch wenn Netzdienstleistungen und -infrastruktur zueinander komplementir
sind, die Dienste sogar als Sekunddrnetze gefasst werden konnen, stellen sie doch
voneinander unabhingige Netzebenen dar.”® Die Erbringung von Netzdienstleistun-

gen greift auf die beiden vorgelagerten Stufen zuriick.””’

Durch Wettbewerb auf der Dienstleistungsebene bleibt das Netz(-infrastruktur-
)Monopol unangetastet. Dies setzt aber voraus, dass Dritten das Recht gewéhrt wird,
iiber das Netz des Netzinhabers ihrerseits Dienstleistungen anbieten zu konnen;®

mithin ist eine Regulierung des Netzinhabers notwendig.

Als physisches Netz 1.S.d. Untersuchung sind daher solche Strukturen zu verste-
hen, die raumrelevant und in funktionaler Komplementaritét die Leistungserbringung
im Bereich Telekommunikation, Energie 1.S.v. Gas und Elektrizitit und von Trans-
portleistungen auf Schienen bewirkt. Netzwirtschaften und -industrien meint in die-
sem Kontext jene Unternehmungen, die unabhédngig von Rechtsform und Ausmal
des direkten staatlichen Einflusses bei der Entscheidungsfindung Netzleistungen

entweder an den Endkunden oder auf einer der vorgelagerten Ebenen erbringen.

II. Wettbewerb als Leitbild

Soll das Regulierungsbediirfnis in den Netzwirtschaften verstanden werden, so

sind zunidchst der Wettbewerb und dessen wirtschaftswissenschaftliche Analyse zu

52
53

Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 47.
Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 47.

> Ebenda.

> Ebenda.

3 Knieps, Netzokonomie, S. 2f.

> Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 49.
> Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 47.
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skizzieren; insbesondere die wirtschaftstheoretische Modellierung des Wettbewerbs

muss vergegenwartigt werden.”

1. Wirtschaftswissenschaftliche Grundlagen der Wettbewerbsanalyse

Will man die wirtschaftswissenschaftlichen Grundlagen der Wettbewerbsanalyse
verstehen, muss man sich zunichst einmal vergegenwirtigen, in welchem methodi-

schen Kontext die Uberlegungen der Okonomie stehen.

Grob vereinfacht lassen sich zwei wirtschaftswissenschaftliche Herangehenswei-
sen unterscheiden. Die normative Theorie durchleuchtet Zustinde oder (politische)
MaBnahmen und sucht mit ihren gewonnenen Ergebnissen Vorschldge zur Verbesse-
rung der Situation der Individuen zu erarbeiten.®’ Demgegeniiber will die positive
Theorie die Realitdt modellméBig erfassen, um hiermit einzelne Zusammenhinge zu
beleuchten. Gerade das Fassen der Realitit in Modelle erfordert deren Vereinfa-

chung.61

Aufgrund der Vereinfachung und der Probleme der Uberpriifung der jeweiligen
Modelle durch die Empirie existieren hinsichtlich eines Themenkomplexes héufig

verschiedene, mitunter sogar widerspriichliche Hypothesen nebeneinander.®

Ein zentraler Gegenstand aller wirtschaftstheoretischen Betrachtungen sind sog.
Knappheitsprobleme.63 In Netzinfrastrukturen treten diese regelmifig als Kapazi-
tiatsengpésse und Stauprobleme auf.** Diese Knappheiten triten dann nicht auf, wenn
die Netzinfrastruktur so dimensioniert wire, dass in der Nachfrage dieser Netze per-
fekte Nichtrivalitit gegeben wire.®” Eine Infrastruktur eines solchen AusmaBes, also
mit perfekter Nichtrivalitit, wire aber sozial ineffizient.®® Somit ist von einem den

Netzindustrien immanenten Knappheitsproblem auszugehen.

» So wohl auch Broemel, Strategisches Verhalten in der Regulierung, S. 25.

60 Leschke, Rn. 7.

ol Konkret driickt sich das darin aus, dass gemédf3 der ,,Ceteris-paribus-Klausel* alle Einfliisse bis

auf die zu untersuchenden Faktoren konstant gesetzt werden; Leschke, Rn. 6.

Leschke, Rn. 6. Wegen der Begrenztheit der Modellannahmen ist also methodologisch einige

Vorsicht geboten, wenn man wirtschaftswissenschaftliche Uberlegungen zur Grundlage darauf

aufbauender rechtswissenschaftlicher Betrachtungen machen will.

63 Leschke, Rn. 4.

o4 Knieps/Weil3, Fallstudien zur Netzokonomie, S. 4; vgl. negative Netzexternalitéten.

65 Knieps/Weil3, Fallstudien zur Netzokonomie, S. 4f, 10.

66 Knieps/WeiB, Fallstudien zur Netzokonomie. S. 4 sieht den optimalen Infrastrukturumfang aus
O6konomischer Sicht dann als gegeben an, wenn ,,die Grenzkosten einer zusétzlichen Investiti-
onseinheit mit der Summe der Grenznutzen sdmtlicher Nutzer dieser Infrastruktur iiberein-
stimmen®. Das Ausmaf} der Kostendeckung einer Infrastruktur hdngt mafigeblich davon ab, ob

62
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Eng mit der Frage der Knappheiten hingt die Frage der effizienten Giiterverteilung
zusammen, welche unter dem Begriff Allokation diskutiert wird.%” Hinsichtlich einer
effizienten Ressourcenallokation wurden einige Theorien entwickelt. Im Kern orien-
tiert sich noch heute die Wirtschaftswissenschaft am sog. Palreto—Kriterium,68 dem
nur solche MafBnahmen entsprechen, bei denen zumindest ein Akteur besser gestellt
wird, ohne dass damit eine Verschlechterung eines anderen Individuums einher-
geht.”” Diese theoretische Grundlage hat sich als praktisch unzulinglich erwiesen, so
dass das Pareto-Kriterium einige Modifikationen erfahren hat,70 die im Kern an eine

Wohlfahrtssteigerung ankniipfen.”"

Bei Betrachtung, welche Allokationsparameter auf die zu verteilenden Giiter ein-
wirken, zeigt sich, dass fiir die Netzwirtschaften die Rivalitét hinsichtlich der Aus-

schlussmoglichkeit von Gebrauch durch Unbefugte magebend ist.”?

Die Abstufung, die nach diesen Parametern vorgenommen werden kann bewegt
sich zwischen sog. privaten und offentlichen Giitern. Private Giiter sind durch eine
Konsumrivalitit und zugleich die Moglichkeit gekennzeichnet, nicht erwiinschte

bzw. nichtzahlende Nutzer vom Gebrauch auszuschlieBen.””

Im Gegensatz dazu fehlt es den 6ffentlichen Giitern sowohl an der Konsumrivalitét
als auch an der Exklusionsméglichkeit.”* Da durch Private diese Giiter nicht zur Ver-
fiigung gestellt werden (konnen), indem weder eine dem Angebot entsprechende
Nachfrage besteht noch die entgeltfreie Nutzung unterbunden werden kann, kommt

nur noch eine Bereitstellung dieser Kollektivgiiter durch den Staat in Betracht.”

Wenn eine Konsumrivalitit nicht regelméfig, selten oder gar nicht auftritt (so z.B.

bei Spitzenbelastungen /-zeiten), der Ausschluss nicht zahlender Nutzer aber prob-

beim Bau zunehmende Skalenertrage (vgl. Abschnitt B.IV.2.a)) vorliegen; Knieps/Weif3, Fall-

studien zur Netzokonomie, S. 10.

Leschke, Rn. 3f; Dazu betrachtet man die Beteiligten als rational agierende Akteure, denen

Priferenzen und Restriktionen zugeordnet sind, die sie in ihrem Handeln bestimmen.

Leschke, Rn. 8; Pareto-optimal oder -superior heifit dabei ein Zustand, der nicht durch weitere

Eingriffe entsprechend dem genannten Kriterium verbessert werden kann.

6 Leschke, Rn. 8.

" So etwas das Kaldor-Hicks-Kriterium als Kompensationskriterium oder das sog. Scitovski-
Doppelkriterium, eingehend dazu Leschke, Rn. 9f.

7' Sowohl Leschke, Rn. 10.

7 Leschke, Rn. 43.

73 Leschke, Rn. 44.

™ Ebenda.

» Leschke, Rn. 49. Diese Leistungserbringung durch den Staat muss aber dem Subsidiaritéitsprin-
zip, der fiskalischen Aquivalenz und dem Wirtschaftlichkeitsgrundsatz geniigen; eingehendere
Erorterungen bei Leschke, Rn. 49ff.

67

68
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lemlos moglich ist, wird von sog. Clubgiitern gesprochen.76 In diesem Fall ist zwar
eine Allokation liber die Mirkte moglich, jedoch unter der Gefahr, dass Marktmacht

auf der Anbieterseite besteht.”’

Quasikollektivgiiter oder Allmendegiiter sind dadurch gekennzeichnet, dass eine
Rivalitit i.S.e. wechselseitigen Einschrinkung der Nutzungsmoglichkeiten des Gutes
stattfindet, es ist jedoch keine Exklusion i.S.v. den Knappheitsverhiltnissen entspre-

chenden Entgelten méglich.78

Die wettbewerbsmiBige Giiterverteilung gilt als die bestmogliche. Die oben darge-
stellten Arten von Giitern stellen in gewisser Weise Abweichungen von der idealty-
pischen da wettbewerbsmiBigen Giiterallokation dar. Es geht daher auch in den
Netzwirtschaften um die Frage, wie die darauf erbrachten Giiter wettbewerbsméfig
verteilt werden. Die Leistungserbringung auf den Netzinfrastrukturen scheint dabei
eine gewisse Nihe zu den Clubgiitern zu haben. Die Spezifika der Netzwirtschaften
stehen einer marktmifBigen Giiterallokation entgegen und befordern damit eine
Marktmachtkonzentration.” Leschke hilt in solchen Fillen eine staatliche Wettbe-

werbsregulierung fiir vertretbar.™

Soll eine staatliche Regulierung eines nicht funktionierenden Wettbewerbs statt-
finden, dann stellt sich die Frage, woran ein funktionierender Wettbewerb erkannt

werden kann.

Die Wirtschaftswissenschaften bedienen sich modellhafter Beschreibungen, die in

der regulierungsrechtlichen Debatte unter dem Oberbegriff ,,Wettbewerbsleitbil-

«81

der*”" zusammengefasst werden.

2. Wettbewerbsleitbilder

Wettbewerb ist eines, wohl sogar das zentrale Phinomen unserer Wirtschaftsord-
nung; er gilt als Regelfall der bereits beschriebenen Giiterallokation, und ithm wird

nachgesagt, dass er diese am besten bewirken konne. Damit wird der Wettbewerb zu

6 Leschke, Rn. 46.

7 Ebenda.

78 Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 104; Leschke, Rn. 47.
” Vgl. Abschnitt B.III.

80 Leschke, Rn. 46.

8 Vgl. hierzu Broemel, Strategisches Verhalten in der Regulierung, S. 26.
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einem zentralen Untersuchungsgegenstand der Wirtschaftswissenschaften und damit
auch der Rechtsmaterien, die versuchen, Wettbewerb — wie auch immer — rechtlich

zu handhaben.®?

Beim Wettbewerb handelt es sich dabei um ein dynamisches und komplexes Phi-
nomen. Eine umfassende Beschreibung der Mechanismen und der Wirkungen des
Wettbewerbs erscheint daher von vornherein als aussichtslos. Es bleibt den Wirt-
schaftswissenschaften und den anderen am Wettbewerb interessierten Disziplinen
nichts anderes iibrig, als sich dem Wettbewerb in Denkmodellen zu n'aihern,83 die

oftmals axiomatische Festlegungen beinhalten.

Es hat sich in der regulierungsrechtlichen Debatte eingebiirgert, die Modellannah-
men als ,,Wettbewerbsleitbilder zu bezeichnen.** Diese Wettbewerbsleitbilder
,,plausibilisielren“85 die Funktionsweise des Wettbewerbs und machen damit den

Wettbewerb hinsichtlich einzelner Aspekte untersuchbar.

Im Folgenden soll die Entwicklung der Wettbewerbsleitbilder erfolgen — dies zum
einen, um eine Ahnung von den Konturen dieser Modellierungen des Wettbewerbs
zu bekommen, und zum anderen, um eine gedankliche Grundlage fiir eine kritische

Auseinandersetzung zu schaffen.®

a) Klassischer Liberalismus

Adam Smith erkannte den Wettbewerb der Marktakteure als den entscheidenden
Koordinationsmechanismus und schuf damit einen Gegenentwurf zum merkantilisti-
schen Wirtschaftsmodell des europiischen Absolutismus.” Statt des Fiirsten und
dessen Beamtenapparat als zentrale Steuerungs- und Planungsinstanz sollte die
Handlungs- und Wabhlfreiheit privater Unternehmen und Haushalte iiber Produktion

und Konsum entscheiden.®®

Trotz der Forderung Smiths nach Offnung der Mirkte ordnete er dem Staat neben

der Gewihrleistung der inneren und duBleren Sicherheit auch die Aufgabe zu, die

82
83
84
85

Zu den Problemen der juristischen Anwendung des Wettbewerbsbegriffs siche Abschnitt D.I1.4.
Broemel, Strategisches Verhalten in der Regulierung, S. 7.

Broemel, Strategisches Verhalten in der Regulierung, S. 7.

Broemel, Strategisches Verhalten in der Regulierung, S. 7.

86 Vgl. Abschnitt D.I.4. und H.IL1.

87 Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 67.

88 Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 67.
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Funktions- und Entwicklungstihigkeit einer Volkswirtschaft durch die Bereitstellung

einer Infrastruktur sicherzustellen, was in neuerer Zeit bestritten wird.*

b) Vollkommene Konkurrenz und allgemeines Gleichgewicht

In der sog. neoklassischen Theorie der Okonomik kommt es im Modell des voll-
kommenen Marktes durch dessen Preissetzungsmechanismen zu einem Marktgleich-
gewicht, das eine effiziente Allokation i.S.v. pareto-optimal der Ressourcen be-
wirkt.”’ Dieses Modell der vollstindigen Konkurrenz geht von der Annahme aus,
dass eine atomistische Marktstruktur i.S.e. nahezu unendlichen Anzahl von Ange-
bots- und Nachfrageakteuren besteht, die fiir sich nur iiber einen jeweils geringen
Marktanteil verfiigen und sich gegenseitig in ihrer Marktmacht begrenzen.91 Mittels
dieser allgemeinen Gleichgewichtstheorie wollte man die exakten Voraussetzungen
eines vollkommenen, mithin hochstmoglichen Wohlstand generierenden Wettbe-

. 2
werbs herleiten.’

Die allgemeine Gleichgewichtstheorie wird heute als realitdtsfern und statisch be-
trachtet, dennoch sehen einige den Wert dieser Theorie bis heute darin, dass sie die
,disziplinierende Wirkung des Wettbewerbs einer grofen Anzahl aktiver Marktteil-

nehmer formalisiert“®> hat.

c) Theorie(n) der bestreitbaren / angreifbaren Mdrkte

Ein erfolgreicher Marktzutritt eines potenziellen Konkurrenten héngt maB3geblich
von dem Verhalten des etablierten Monopolisten ab; je langsamer der Etablierte rea-
giert, z.B. Preissenkungen oder Angebotsausweitungen vornimmt, desto hoher ist die

Wahrscheinlichkeit, dass sich die Kosten des Markteintritts amortisieren.”

Dennoch ist der potenzielle Wettbewerber, der den Monopolisten diszipliniert, der

Ausgangspunkt des Konzepts der angreifbaren Mirkte.”” Die Voraussetzungen eines

bestreitbaren Marktes lassen sich dabei wie folgt zusammenfassen:”®

8 M.w.N. Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 67.

% Leschke, Rn. 23.

Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 182.

Die allgemeine Gleichgewichtstheorie geht dabei davon aus, dass sich Angebot und Nachfrage
nahezu im Gleichgewicht befinden. Die Marktanbieter sind insofern bloe Mengenanpasser;
Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 68; Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspo-
litik, S. 196.

Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 68.

Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 208.

Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 28f.

92

93
94
95
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e Moglichst spite Reaktion des Etablierten auf den Marktzutritt des Neulings.

e Moglichst freier Zugang zu Beschaffungs- und Absatzmérkten sowie zur best-
moglichen Technologie.”’

e Beim Marktaustritt ein moglichst hoher Grad an wieder realisierbaren Investi-

. 98
tionen.

Liegen diese Voraussetzungen vor (,,perfectly contestable®), ist schon dann mit ei-
nem Marktzutritt von potenziellen Wettbewerbern zu rechnen, wenn der Preis des

etablierten auch nur geringfiigig iiber den Kosten liegt.”

Kritik erfihrt die Theorie der bestreitbaren Mirkte vor allem dadurch, dass durch
das Auftreten zusitzlicher Anbieter gesamtwirtschaftlich unnétige Uberkapazititen
infolge von Netzduplizierung entstehen und dies die Gefahr eines ruindsen Wettbe-

100

werbs birgt.” Dennoch tragen zwei moderne ,,Wettbewerbsschulen* die Theorie der

bestreitbaren Mairkte.

aa) Harvard-Schule

Die Harvard-Schule!®' hat das Konzept der ,,workable competition* entwickelt,

d.'”? Wesentlicher

wonach Wettbewerb als ein dynamischer Prozess aufgefasst wir
Inhalt dieses Konzeptes ist, dass auf Mirkten mit hohen Konzentrationen von
Marktmacht und hohen Zutrittsschranken, also (nahezu) monopolistischer Situation
auch hohere Renditen erzielt werden.'” Solche Monopole sind, sofern nicht auf dau-
erhaft institutionalisierten Marktbarrieren beruhend, vertretbar, denn die Hoffnung

auf die hohere Monopolrendite triigt zu Effizienz und Innovation bei.'**

96
97

Nach Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 209.

Dies meint nicht, dass der Marktzutritt kostenneutral oder leicht vonstattengehen muss, son-
dern nur, dass der Neuling gegeniiber dem etablierten Anbieter keinen Kostennachteilen unter-
liegt; Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 29.

Im Vorliegen von Irreversibilitit der Kosten liegen mithin die Voraussetzungen des bestreitba-
ren Marktes nicht vor.

Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 209.

Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 213.

91 Vgl. auch Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 37.

102 Die Dynamik driickt sich in einem stindigen Wechsel von Vorsto3- und Verfolgungsphasen
aus; Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 37.

Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 74; Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 37.

1% Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 37.

98

99
100

103
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Andere Unternehmen werden durch die hohe Rendite animiert, ihrerseits den
Markt zu betreten, mithin das Monopol zu bestreiten.'® Die Existenz dieser potenzi-

ellen Wettbewerber rechtfertigt das Bestehen solcher ,,angreifbaren Monopole®. 106

bb) Chicago-Schule

Die Chicago—SchulelO7 ist gegeniiber der Frage, ob und unter welchen Bedingun-
gen eine Machtstellung akzeptiert werden kann, weitestgehend indifferent.'® Cha-
rakteristisch fiir dieses wettbewerbstheoretische Bild ist ein groes Vertrauen in die
Selbstheilungskrifte des Marktes, welche sich nur auf lange Sicht entfalten kon-

109

nen.

Knieps fasst daher die Grundposition der Chicago-Schule wie folgt zusammen: '

e Die Vorginge im Wettbewerb sollen den Anbietern und den Nachfragern so-
wie deren wettbewerblichen Kalkiilen iiberlassen werden.

e Auf lange Sicht bilden die Eigenschaften von weitgehend unregulierten Mérk-
ten am ehesten diesen zugrunde liegende Effizienzen ab.

e Nur staatliches Eingreifen stabilisiert Monopole auch tiber lingere Zeit hinweg.

Die Regulierung der Netzwirtschaften dient der Etablierung und Simulation von
Wettbewerb.''' Wenn also Regulierung diesen Aufgaben nachkommt, so ist sie an
der ,,Plausibilierung™ des Marktgeschehens durch die Wettbewerbsleitbilder, allen
voran den Theorien der bestreitbaren Méirkte,112 zumindest in der tatsichlichen Di-

mension zu orientieren.''?

105 Hier setzt die Theorie der bestreitbaren Mirkte ein. Scheuffele, Die Essential-Facilities-

Doktrin, S. 37.

Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 37.

Vgl. auch Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 39.

Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 73; Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 39.

109 Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 39f.

1o Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 74.

" Vgl hierzu Abschnitt. B.IV.

12 Es wird noch zu zeigen sein, dass bei allen Versuchen, die einzelnen Theorien gegeneinander
abzugrenzen, fiir die rechtspraktische Anwendung viele wesentliche Ubereinstimmungen be-
stehen.

Zur Frage des Wettbewerbs als Regelungsstruktur i.S.d. Governanceansatzes siche Broemel,
Strategisches Verhalten in der Regulierung, S. 25ff.; Schuppert, Die Verwaltung 2007, S. 463
(483f.); Trute, Deutsches Verwaltungsblatt 1996, S. 950 (951f.); Trute/Denkhaus/Kiihlers, Die
Verwaltung 2004, S. 451 (457ff.); Trute/Kiihlers/Pilniok, (245ft.).

106
107
108

113
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III. Marktversagen in den Netzwirtschaften

Die Grenzen der modellhaften Néaherungsversuche, wie Wettbewerb idealtypisch
zu funktionieren habe, lassen sich in der 6konomischen Realitit Betrachtung schnell
aufzeigen. Es kann dabei zu einem regelrechten Marktversagen kommen. Dies ist
dann der Fall, wenn Marktbedingungen einer effizienten Allokation der Ressourcen

und Giter entgegenstehen. 4

Ein praktisch anschauliches Beispiel fiir Marktversagen ist die Ausbildung eines
Monopols, in dem ein Anbieter das gesamte Angebot kontrolliert und daher den Preis
durch die Menge steuern kann.'"” Eine besondere Form des Monopols ist das ,,natiir-
liche Monopol*; ein solches ist in den drei hier untersuchten Netzwirtschaften — Te-

lekommunikation, Energie und Eisenbahn — gegeben.

Im Folgenden sollen dieses natiirliche Monopol sowie weitere, das Monopol mit

begriindende und verstiarkende Elemente der Netzwirtschaften beleuchtet werden.

1. Marktversagen infolge eines natiirlichen Monopols

Aber auch das Vorliegen von Unteilbarkeiten kann als Marktversagen gewertet
werden, indem sie eine Abweichung von der Annahme des ,,atomistischen Wettbe-
werbs‘ bedeuten, in dem die Giiter bzw. Produktionsfaktoren beliebig teilbar sind.''®
Bei Vorliegen solcher Unteilbarkeiten, auch natiirliches Monopol117 genannt, maxi-
miert der Monopolist seinen Gewinn bei der Angebotsmenge, bei der seine Grenz-

kosten gleich dem Grenzerlds sind.'"®

a) Subadditivitdt natiirlicher Monopole

Natiirliche Monopole weisen insofern eine sehr spezifische Marktstruktur auf, als

es einem einzigen Anbieter moglich ist, am Markt kostengiinstiger als mehrere Un-

. 119
ternehmer zu produzieren.

14 Leschke, Rn. 24.

115 Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 196. Bekannt ist auch die Situa-
tion eines Nachfragemonopols, welche aber fiir den weiteren Verlauf dieser Untersuchung kei-
ne Rolle spielt und deswegen nicht weiter verfolgt wird.

Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 182.

Auch bottleneck, Flaschenhals, essential facility, Unteilbarkeit, wesentliche Einrichtung ge-
nannt.

Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 197.

Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 182f., wobei hier angenommen
wird, dass es sich bei einem natiirlichem Monopol um einen Extremfall handelt und Oligopole
weitaus hédufiger sind; Haas, "Essential Facilities Doctrine" und offene Netze, S. 37; Hoffler,

116
117

118
119
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Sinkende Durchschnittskosten aufgrund von Biindelungsvorteilen beim Aufbau
und Betrieb von Netzen konnten eine Ursache fiir die Entstehung von natiirlichen
Monopolen sein.'”® Durch dieses Phinomen wird ein Anbieter in die Lage versetzt,
seine Leistung giinstiger als die Wettbewerber anzubieten.'”' Eine solche Markt-
struktur birgt jenseits des Marktversagens infolge eines Monopols noch ein anderes
Problem in sich. Wettbewerb wird aufgrund der spezifischen Situation eines natiirli-
chen Monopols dauerhaft verhindert. Zugleich ist aber eine Durchbrechung wegen
der notwendigerweise iiber den Preisen des Monopolisten liegenden Kosten nicht

122

effizient. ©° Formal-mathematisch wird diese Eigenschaft eines natiirlichen Mono-

pols als Subadditivitit bezeichnet.'”

in: Liidemann, S. 3, S. 15; Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 31f.; Knieps, Wett-
bewerbsokonomie, S. 21, 79; Leschke, Rn. 54.

Ausfiihrlicher dazu Abschnitt B.IV.3. Knieps stimmt fiir den Einproduktfall zu, Knieps, Wett-
bewerbsokonomie, S. 21.

Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 22f.; Konig/Benz, Privatisierung und staatliche Regulierung,
S. 71; Leschke, Rn. 55.

Konig/Benz, Privatisierung und staatliche Regulierung, S. 71.

Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 187; Hoffler, in: Liidemann, S.
3, S. 15; Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 31;Knieps, Wettbewerbsokonomie, S.
23; Leschke, Rn. 54. Kostenfunktionen sind oftmals durch das Phinomen geprigt, dass die
Durchschnittskosten abhiingig von der Menge einem Minimum entgegenstreben, jenseits dieser
Menge aber wieder ansteigen.

120
121

122
123
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Abbildung 1 (nach Fritsch /Wein / Ewers, Marktversagen, S. 187)

4 Durchschnittskostenfunktion
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Héufig sind Kostenfunktionen, abhingig von der Menge, dadurch geprigt, dass die
Durchschnittskosten einem Minimum (sog. mindestoptimale GroBe bzw. Produkti-
onsmenge) entgegenstreben, bei weiterem Anstieg der Menge diese Kosten ebenfalls
wieder ansteigen. Will der Anbieter dauerhaft auf dem Markt wettbewerbsfihig sein,
dann muss er diese mindestoptimale Menge (X1) erreichen. Gelingt dies nicht, so
lauft er stets Gefahr, von einem Konkurrenten, der seinerseits im Durchschnittskos-

tenminimum (0-A) produziert, unterboten zu werden.'**

b) Konsequenzen der Subadditivitit fiir den Wettbewerb

Ist ein Monopolist durch solche marktinhirenten Zutrittsschranken vor Konkur-
renz geschiitzt, besteht die Gefahr, dass die Nachfrager durch iiberhohte Preise aus-
gebeutet werden und die Angebotsmenge zur Steuerung des Preises so gering gehal-

125

ten wird, dass eine Einbulle sozialer Wohlfahrt droht.”” Aber auch gerade die dyna-

mische Perspektive kann unter solchen natiirlichen Monopolen leiden; der Anbieter

124 Nach Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 187. Dies setzt voraus,

dass die Nachfragemenge so gering ist, dass nur ein Anbieter dauerhaft seine Kosten mit dem
Erlos iiberhaupt decken kann.
125 Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 195f., 206; Leschke, Rn. 55f.
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hat kaum bis gar keine Anreize, in technische Innovation und deren marktmiBige

. . 12
Umsetzung zu investieren.'*®

Im Rahmen der Preissetzungspolitik besteht noch die Mdoglichkeit, dass der Mono-
polist durch Preisdifferenzierungen die Konsumentenrente abzuschépfen sucht.'?’
Eine Preisdifferenzierung ist dann gegeben, wenn fiir gleiche Leistungen verschiede-
ne Entgelte gefordert werden und diese nicht durch verschiedene Kosten oder ander-
weitig zu rechtfertigen sind.'*® Ziel dabei ist es, die Zahlungsbereitschaft der Nach-

frager individuell durch entsprechende Preise auszuschopfen.'”

Aber auch ob der Moglichkeit, einem alternativen Anbieter den Marktzutritt zu
gewiihren, bestehen Gefahren.” Die relativ hohen Monopolgewinne kénnen einge-
setzt werden, um auf Mairkten, die nicht durch das natiirliche Monopol geschiitzt
sind, die dortigen Wettbewerber z.B. mittels Kampfpreisstrategien zu verdringen
oder den Zugang zur essential facility nur in diskriminierender Weise zu gewihren

. . . 131
und so vertikal integrierte Unternehmen zu bevorzugen.'

2. Wettbewerbsrelevante Merkmale der Netzwirtschaften

Gerade die Netzwirtschaften sind durch natiirliche Monopole geprigt. Daher ist
die Gefahr eines damit einhergehenden Marktversagens in diesen Sektoren besonders
hoch. Jedoch ist auch zu fragen, weswegen gerade die Netzwirtschaften derart
exemplarisch fiir natiirliche Monopole sind, also welche besonderen Merkmale sie

kennzeichnen.

126
127
128
129

Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 183, 203.

Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 199; Leschke, Rn. 56.

Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 199; Leschke, Rn. 56.

Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 199. Dabei werden drei Arten

von Preisdifferenzierungen unterschieden:

e Preisdifferenzierungen ersten Grades wollen die Abschopfung der individuellen Konsumen-
tenrente.

e Jene zweiten Grades machen den Preis pro Einheit davon abhingig, wie viel Menge der
Nachfrager in der betreffenden Periode abnimmt.

¢ Bei Preisdifferenzierungen dritten Grades miissen die Nachfragegruppen in ihrer Preiselasti-
zitdt unterschieden werden; eine Maximierung des Gewinnes wird durch Cournot-Preise er-
reicht, vgl. Fn. 115.

Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 227.

131 Ebenda.

130
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a) Grofdenvorteile

Unter GroBenvorteilen'*” versteht man das Phiinomen, dass mit einer proportiona-
len Erhohung aller Inputfaktoren133 eine {iberproportionale Erhohung aller

Outputkomponenten einhergeht. 134

GroBenvorteile konnen dabei verschiedene Ursachen haben. So kann es zu einer
sog. Fixkostendegression kommen. Aufbau und Unterhaltung eines Netzes sind mit
hohen Fixkosten verbunden.'* Es bedarf also einer Mindesteinsatzmenge der Pro-
duktionsfaktoren, so dass bei einer hoheren Auslastung des Netzes die Kosten fiir das
Netz auf eine grolere Menge an Netzgiitern bzw. Netzeinheiten verteilt werden kon-
nen."*® Die Durchschnittskosten fiir die Bereitstellung pro Einheit sinken."”” Als Spe-
zialfall wird der sog. LosgroBBenvorteil betrachtet. Wird die Produktion unter erhebli-
chem Aufwand umgestellt, so ist es giinstiger, pro Los moglichst viele Gutseinheiten

. 138
zu produzieren.

Der Lernkurveneffekt beschreibt, dass das Know-how zur Fertigung eines Gutes
wesentlich von der bereits produzierten Menge abhingt, so dass iiber die Gesamt-

menge die Stiickkosten fallen, je mehr Einheiten produziert werden.'*

SchlieBlich tragen auch Biindelungsvorteile, wie die 2/3-Regel, Distanzkostende-
gression, Nachbarschaftseffekte und stochastische Durchmischungseffekte, zur Be-

. . . . 14
griindung von GréBenvorteilen bei.'*”

b) Verbundvorteile
Neben GroBenvorteilen konnen auch Verbundvorteile'*! dazu fiihren, dass ein

Netzinfrastrukturanbieter am Markt seine Leistung giinstiger anbieten kann als meh-

132
133
134

Zunehmende Skalenertrige, auch economies of scales genannt.

Sog. Niveauvariation, Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 188.
Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 188; Knieps, Netzokonomie, S.
5; Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 24.

Leschke, Rn. 99f.; Fixkosten ggii. Versunkenen Kosten abgrenzen.

Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 183f.; Leschke, Rn. 9.

BT Vgl Fn. 124.

138 Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 184.

139 Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 184.

140 Vgl. Haas, "Essential Facilities Doctrine" und offene Netze, S. 35.

14 Kostenkomplementaritit, economies of scope.

135
136
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rere andere Anbieter,'** und stellen damit einen Spezialfall der Kostensubadditivitit

14
dar.'®

Bei Verbundvorteilen ist es giinstiger, wenn ein Unternehmen alle Produkte aus
einer Hand herstellt anstatt, dass mehrere Unternehmen sich auf einzelne Produkte
spezialisieren.144 Diese Kostenvorteile sind i.d.R. durch Synergien in der gemeinsa-
men Produktion oder einer gemeinsamen Verteilung von Produkten bedingt.145 Da-
riiber hinaus konnen Kostenkomplementarititen noch andere Ursachen haben, wie
etwa, dass bei der Produktion eines Gutes auch zwangsliufig andere mit entstehen.'*®
Ebenso konnen nicht voll ausgelastete Kapazititen, die fiir unterschiedliche Giiter
herangezogen werden, oder auch die Verteilung von Risiken bei der Markteinfiih-

rung auf mehrere Produkte Verbundvorteile begiinstigen. 147

c) Biindelungsvorteile

Dichtevorteile'*® sind vor allem fiir den Aufbau interaktiver Netze von Belang. Je
dichter die Nutzer des Netzes beisammen wohnen, umso niedriger werden die

Durchschnittskosten pro Anschluss ausfallen.'*

Biindelungsvorteile konnen sich aus der sog. 2/3-Regel bzw. -Effekt ergeben. Das
Volumen einer Leitung wichst bei einer Vergrolerung des Durchmessers stirker als
deren Umfang.lso Soll z.B. ein neues, bislang nicht in das Netz eingebundenes Areal
angeschlossen werden, wird die bendtigte Kapazitdt der Leitung durch die anzu-
schlieBenden Abnehmer bzw. Teilnehmer bestimmt; je mehr Abnehmer, desto mehr

Kapazitit braucht die Zuleitung, das Kabel muss ,.dicker gewihlt werden."””' Die

142
143
144

Knieps, Netzokonomie, S. 5.

Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 25.

Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 191f.; Knieps, Netzokonomie,
S. 5; Knieps, Wettbewerbstkonomie, S. 26.

Knieps, Netzokonomie, S. 5.

Sog. Kuppelproduktion; Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 192.
Portfolioeffekt bei Forschung und Entwicklung; Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirt-
schaftspolitik, S. 192.

Nachbarschaftseffekte, economies of density.

Haas, "Essential Facilities Doctrine" und offene Netze, S. 36.

Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 101; Haas, "Essential Facilities
Doctrine" und offene Netze, Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 22. Dabei wird hier eine fal-
sche Beziehung unterstellt. Vordergriindig sind nur Umfang und Grundfliche bzw. die
Querschnittsflaiche vom Durchmesser abhéingig. Gerade wenn es um die ,,Kapazitit™ einer Lei-
tung geht (unabhingig davon, was darauf transportiert werden soll), ist diese
Querschnittsfliche mit entscheidend (Flichenabhingigkeit des elektrischen Widerstands und
des physikalischen Drucks).

Haas, "Essential Facilities Doctrine" und offene Netze, S. 35; Knieps, Wettbewerbsokonomie,
S. 22.

145
146
147

148
149
150

151
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2/3-Regel bewirkt nun, dass die Mehrkosten, die von dem Umfang abhingig sind
(z.B. Ausmale des Leitungsschachtes), nur 2/3 des Mehrnutzens einer leistungsfihi-
geren Leitung sind, an die mehr Abnehmer bzw. Teilnehmer angeschlossen werden
konnen; durch Biindelung zu gréferen Leitungen werden niedrigere Kosten pro An-

152
schluss erzeugt. >

Ein weiterer Biindelungsvorteil sind sog. Distanzkostenvorteile (Distanzkostende-
gression, Agglomerationsvorteil). Gemeint ist damit, dass durch die Vernetzung ver-
schiedener Strecken in der Fliche ein Trade-off i.S.e. wechselseitigen Abhingigkeit
zwischen den Biindelungsvorteilen auf den Teilstrecken und den erforderlichen Lei-
tungsumwegen entsteht.'”> Diese Vorteile sind jedoch nicht mit der 2/3-Regel und

Nachbarschaftseffekten zu verwechseln.

In vielen Netzindustrien bestehen iiber die Zeit systematische Nachfrageschwan-
kungen; da die Netzgiiter i.d.R. nicht speicherbar sind, fiihrt das zu einer Spitzenlast-

problematik.">*

Mit zunehmender Nutzerzahl erhoht sich die stochastische Verteilung solcher
Spitzenbelastungen, welche sich im Gesamtnetz zunehmend ausgleichen.155 Durch
diese stochastische Durchmischung (stochastische Grundersparnis) von Nachfrage-
spitzen und -tiefs sinkt die erforderliche Netzkapazitit hinsichtlich der mit Spitzen-

zeiten einhergehenden Netzblockaden fiir jeden Nachfrager.156

d) Spezifitdt, Irreversibilitit und versunkene Kosten

Mirkte, die zur Leistungserbringung eine Infrastruktur erfordern, sind mit hohen

157 . . ... .
Hinzu kommt, dass diese Investitionen eine

Anfangs-investitionen verbunden.
hohe Spezifitdt aufweisen. Die Spezifitit einer Investition driickt den Grad aus, in

dem die getdtigten Investitionen alternativ zum eigentlichen Zweck genutzt werden

152
153

Haas, "Essential Facilities Doctrine" und offene Netze, S. 35f.

Z.B. ist es kostengiinstiger, statt mehrerer Einzelleitungen eine Sammelleitung zu einem Ver-
teiler zu fiithren, von dem aus dann die einzelnen Gebiete bzw. Abnehmer beliefert werden;
Haas, "Essential Facilities Doctrine" und offene Netze, Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 22;
Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 122.

Knieps/WeiB}, Fallstudien zur Netzokonomie, S. 8.

Mit Wachsen des Netzes und damit der ,,Berechnungsbasis“ werden Abweichungen vom
Durchschnittswert immer unwahrscheinlicher. Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirt-
schaftspolitik, S. 184; Haas, "Essential Facilities Doctrine" und offene Netze, S. 36; Knieps,
Netzokonomie, S. 22; Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 122

Haas, "Essential Facilities Doctrine" und offene Netze, S. 36.

137 Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 122.

154
155

156
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konnen, ohne dass damit ein Wertverlust einhergeht.158 Im Extremfall sind die Inves-
titionen irreversibel. Unter Irreversibilitit versteht man, dass die Kosten der Investi-
tion beim Austritt aus den Markt nicht wieder herausgenommen werden kénnen;159
es wird in diesem Zusammenhang auch von versunkenen Kosten (sunk cost) gespro-

chen.'®°

Der wesentliche Effekt, den Irreversibilitit fiir den Wettbewerb in den Netzwirt-
schaften hat, ist, dass etablierte und potenziell neue Marktakteure ganz unterschiedli-
che Kalkiile anstellen.'®" Die versunkenen Kosten sind fiir den Etablierten in dessen
Entscheidungsfindung nicht mehr relevant, da die Aufwendungen bereits getitigt
wurden, fiir den potenziellen Wettbewerber, der diese erst titigen miisste, hingegen

162

schon. ™ Vor allem wiirde dem eingesessenen Unternehmen ein Spielraum fiir stra-

3 7.B. durch schnelle Reaktion auf den Marktzutritt

tegisches Verhalten ertiffnet,16
eines Marktneulings mit Preissenkungen, was bei diesem zu einem ruindsen, also

nicht kostendeckenden Wettbewerb fiihren wiirde.'®*

e) Externalitdten

Im idealen Markt trigt jeder Akteur die Konsequenzen seines Handelns selber; fiir
die von ithm verursachten Kosten kommt er selber auf, und fiir die von anderen her-

beigefiihrten Vorteile erhilt er ein Entgelt.165

In der Realitit treten allerdings sog. Externalititen oder auch externe Effekte auf.
Gemeint sind damit alle positiven oder negativen Einfliisse auf andere Marktteil-
nehmer, die vom Handeln eines Akteures ausgehen, ohne dass diese Effekte im Kos-

ten-Nutzen-Kalkiil Beriicksichtigung finden.'®® Dabei wird auch gefordert, der Staat

138 Die Moglichkeit alternativer Nutzungen sinkt in dem Maf, in dem die Spezifitit ansteigt; da-

mit einher geht aber ein Anstieg der Gefahr, dass im Fall der Einstellung der Produktion ein
Wertverlust (lost of productive value) eintritt; Haas, "Essential Facilities Doctrine" und offene
Netze, S. 37, aber auch Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 207.
Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 207; Haas, "Essential Facilities
Doctrine" und offene Netze, S. 37; Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 122; dabei
diirfen versunkene Kosten, die nicht wieder ,,fliissig* gemacht werden konnen, nicht mit den
Fixkosten, die von der Produktionsgrofle unabhingig sind, verwechselt werden.

Dieselben ebenda.

Knieps, Netzokonomie, S. 32.

1oz Ebenda.

163 Ebenda.

164 Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 208.

165 Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 90; Hoppner, Die Regulierung
der Netzstruktur, S. 31.

Die Vernachlédssigung dieser Effekte hat seinen Grund darin, dass sie jenseits der Eigentums-
rechte und damit jenseits des Marktes liegen; Leschke, Rn. 25. Coase sieht demgegeniiber in

159

160
161

166
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solle MaBnahmen ergreifen, um die externen Effekte zu ,,internalisieren“,167 wobei es

i.d.R. nicht optimal ist, negative Externalitdten vollstindig zu beseitigen bzw. positi-
ve unbeschrinkt zu produzieren, es muss vielmehr ein moglichst effektives Mal} ge-

168
funden werden.

aa) Negative Externalitditen

Beispiele fiir negative physische Externalititen sind Staus, die nicht iiber Markt-

preise internalisiert werden. Dabei sind streckenbezogene (lokale) Stauexternalititen

und systembedingte Stauexternalititen (z.B. loop flow) zu unterscheiden.'®

Systemexternalitdten lassen sich nicht auf einzelne Netzelemente eingrenzen, da sie

aus Interaktionen innerhalb des Systems als Ganzes resultieren.'””

bb) Positive Externalitdten

Positive externe Effekte weisen typischerweise die Probleme auf, dass ihr Ge-

brauch nicht exkludierbar ist.'”!

Dadurch lassen sich positive externe Effekte hiufig
als Allmendegiiter qualifizieren. Die Nutzung von positiven Externalitidten wird in

diesem Zusammenhang auch als ,, Trittbrettfahren* bezeichnet.!”

cc) Netzwerkexternalitdten

Ein Sonderfall von positiven Externalititen sind sog. Netzwerkeffekte.'” Gemeint
ist damit das Phanomen, dass der personliche Nutzen eines Netzes mit der Anzahl

174 . . .
Dabei lassen sich zwei Ursa-

anderer das Netzwerk nutzender Individuen steigt.
chen fiir Netzexternalititen ausmachen. In interaktiven Netzen wirkt vor allem der
Reziprozititseffekt: Jede (neue) Vermittlungsoption bringt in diesen Netzen einen

groBeren positiven Nutzen mit sich.'” In Verteilernetzen besteht ein Zusammenhang

Externalititen Anspruchsrivalitidten hinsichtlich knapper Ressourcen; es miisse ermittelt wer-
den, was volkswirtschaftlich giinstiger sei: die Verursachung von Externalitidten einzudimmen
oder der Externalitit auszuweichen; Leschke, Rn. 32f.

Ausgangspunkt sind sog. Pigou-Steuern bzw. -Subventionen. Im Falle negativer externer Ef-
fekte soll der Verursacher besteuert werden, bei positiven Externalititen bekommt er eine aus
allgemeinen Steuern finanzierte Subvention; Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirt-
schaftspolitik, S. 122; Leschke, Rn. 28ff.

Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 112.

Knieps/Weil3, Fallstudien zur Netzokonomie, S. 6f.

170 Ebenda.

7 Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 101.

17 Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 102.

173 Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 31.

174 Haas, "Essential Facilities Doctrine” und offene Netze, S. 45; Knieps, Netzokonomie, S. 5;
Leschke, Rn. 65; Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 110.

Haas, "Essential Facilities Doctrine” und offene Netze, S. 45.

167

168

169

175
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zwischen GroBenvorteilen und Netzexternalititen. Durch den Beitritt eines zusétzli-
chen Netznutzers konnen die Unterhaltungskosten auf mehr Nutzer verteilt wer-

176
den.

Obwohl die Netzeffekte eine potenziell grole praktische Bedeutung haben kénnen,
waren sie bislang nur in sehr geringem Umfang Gegenstand regulativer Interventio-

177

nen. '’ Dabei begriinden Netzwerkexternalititen oftmals sog. Zeitpfadabhingigkei-

178
ten.

f) Standards

Konsumexternalitidten i.S.v. Netzeffekten spielen bei der Beurteilung von Kompa-
tibilitdtsstandards eine wichtige Rolle.'” Sind zwei Netze durch gemeinsame Stan-
dards miteinander kompatibel, so wird der Grad der Netzexternalitit auch durch die
Summe der Nutzer beider Netze bestimmt.'® Netzexternalititen legen mithin die

. 181
Verwendung gemeinsamer Standards nahe.'®

Standards konnen dabei offentliche, private oder Clubgiiter sein. Dies hdngt ganz
malgeblich vom Zusammenspiel von Netzeffekt und sog. Technologieeffekt ab, also

. . . . 182
dem Nutzen, der aus einer bestimmten Technologie gezogen wird.'®

Allgemeinverbindliche Standards wie etwa MaBe stellen 6ffentliche Giiter dar.'
Unbestreitbar ist, dass alle Marktakteure von gleichen MaBen profitieren, also positi-
ve Netzexternalititen gegeben sind. Allerdings sind die Wirtschaftssubjekte relativ
indifferent gegeniiber den konkreten Festsetzungen von MaBen, so dass ein relativ

184

geringer Technologieeffekt anzunehmen ist. ~" Indem die Marktakteure versuchen,

176 Ebenda.

177 Hoffler, in: Liidemann, S. 3, S. 15. Dies mag u.U. auch daran liegen, dass Netzeffekte bei funk-
tionierendem Wettbewerb Anreize zur Schaffung von Ubergingen und Kompatibilititen schaf-
fen, damit die Grofle des Gesamtnetzes ausgenutzt werden kann; Haas, "Essential Facilities
Doctrine" und offene Netze, S. 47.

Leschke, Rn. 32f. Unter Zeitpfadabhingigkeiten sind Abhéngigkeiten von bestimmten é&lteren
Verfahren und Technologien zu verstehen, die einer Innovation wegen der tiefen Integration in
erworbene Fertigkeiten und Ablédufe entgegenstehen.

Knieps, Netzokonomie, S. 117.

Knieps, Netzokonomie S. 118.

'8 Ders., S. 121; Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 117.

"2 Ders., S. 118.

" Ders., S. 119.

184 Ebenda.

178

179
180
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die Kosten der MaBfestlegung zu vermeiden, tritt hier ein Trittbrettfahrerphéino-

men'® auf, '8¢

Stark ausgeprigt ist der gleichzeitige Gebrauch verschiedener Technologien. Ursa-
che hierfiir ist, dass der Technologieeffekt den Netzeffekt tiberwiegt. In diesem Fall
ist eher von einem privaten Gut ,,Standard* auszugehen.187 Es kann daher zur Aus-
bildung sog. Netzinseln kommen, welche den unterschiedlichen Bediirfnissen entge-
genkommen, wobei die Netzexternalitit bewusst zugunsten der (Netz-)Vielfalt auf-

gegeben wird.'™

Im Falle einer privaten Standardsetzung durch allgemein anerkannte Standardisie-
rungsinstanzen liegen Clubgiiter vor; Trittbrettfahrer werden somit von vornherein

189
ausgeschlossen.

g) Zeitpfadabhdngigkeit, Lock-in-Effekt und kritische Masse1°°

Ebenfalls eng mit Netzexternalititen und Standards verkniipft sind sog. Lock-in-
Effekte. Nicht die Uberlegenheit der Konkurrenzprodukte bzw. -technologien, son-
dern die Verbreitung des Standards und des damit einhergehenden Netzeffektes sorgt

1 Unterlassen die Nutzer eines Netzes den Wechsel auf-

fiir dessen Uberlegenheit.
grund solcher Verbreitungsiiberlegenheit, wird von ,,excess inertia“ gesprochen, wel-
cher eine handfeste Zutrittsschranke fiir potenzielle Wettbewerber fiir den relevanten

Markt darstellt.'”?

Als wesentliche Ursache werden hierbei Informationsméngel iiber das Wechsel-
verhalten anderer Individuen angesehen.'”> Diese Unsicherheit fiihrt dazu, dass im

alten Standard verharrt wird, obwohl der Nutzen der neuen Technologie iiber-

5 vgl. Fn. 172.

186 Knieps, Netzokonomie, S. 119.

187 Ebenda; Kondgen definiert Standards als rein privatgesetztes Recht, vor allem hinsichtlich

technischer Normung; Kéndgen, Archiv fiir die civilistische Praxis, S. 477 (483ff).

Knieps, Netzokonomie, S. 119.

So etwa Kondgen, Archiv fiir die civilistische Praxis, S. 477 (483ff.); Knieps, Netzokonomie,

S. 119 sieht hierin Kollektivgiiter, iibersieht aber, dass der Erwerb der umfassenden techni-

schen Standardisierung i.d.R. nur gegen Entgelt erfolgt.

Fritsch/Wein/Ewers fassen diese Einfliisse unter dem Oberbegriff der psychologischen

Externalitdt zusammen; Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 91f.

Leschke, Rn. 66; es iiberwiegt also der Netzeffekt gegeniiber den Technologieeffekt, vgl. Fn.

182

2 Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 124.

193 Knieps, Netzokonomie, S. 125. Im Fall von interaktiven Vermittlungsnetzen, die vom Grund-
gedanken der ,,any to any connectivity* geprégt sind, ist ein Wechsel nur dann zu erwarten,
wenn neben den Teilnehmern des neuen, auch jene des alten Netzes erreicht werden konnen;
Haas, "Essential Facilities Doctrine" und offene Netze, S. 47.

188
189

190

191
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% Dieses Verharren in veralteten Technologien ist wohlfahrtstheoretisch

wiegt.
schidlich.'® Ob es unter realen Bedingungen zu einem Lock-n kommen kann, ist
nicht ginzlich geklirt, die Erfahrung zeigt jedoch, dass temporire technologische

Lock-in-Effekte moglich erscheinen.'”®

Ein Technologieeffekt alleine geniigt nicht; es muss auch ein Mindestmal3 an
Netzexternalitdt vorhanden sein, damit von den Individuen ein Systemwechsel voll-
zogen wird. Dies setzt allerdings eine Mindestgroe des Netzes voraus. In diesem
Zusammenhang spricht man von der ,kritischen Masse* als einer Mindestanzahl an
Teilnehmern / Nutzern, die das Netz als sich selbst tragend machen.'” Wird diese
kritische Masse nicht erreicht, stellt dies wiederum ein Eintrittshindernis dar. 198

SchlieBlich konnen Zeitpfadabhéngigkeiten, also stirkere Prigungen fritherer Er-

o L . . N 199
eignisse als jlingere, auch in einer Netzwirtschaft Einfluss ausiiben.

h) Strategisches Verhalten

Unter strategischem Verhalten werden im Rahmen dieser Untersuchung solche
Verhaltensweisen zusammenfassend verstanden, die marktmichtige Unternehmen
zeigen um ,Mirkte zum eigenen Vorteil strategisch zu blockieren®.”™ Ausgenutzt
werden hierbei meist Informationsasymmetrien™' und andere in den Netzwirtschaf-

ten auftretende Strukturelemente?’?.

194 Knieps, Netzokonomie, S. 125. Es wird insofern vom Pinguineffekt gesprochen. Pinguine, die

zur Futtersuche ins Wasser gehen miissen, warten dennoch zunichst am Ufer ab. Grund hierfiir

sind Rduber, die moglicherweise im Wasser sind und den bzw. die ersten Pinguine schlagen,

der ins Wasser springt. Erst wenn die ersten Pinguine unbeschadet ins Wasser gesprungen sind,
folgt die ganze Gruppe nach.

Haas, "Essential Facilities Doctrine" und offene Netze, S. 46.

196 Ebenda.

197 Haas, "Essential Facilities Doctrine" und offene Netze, S. 46; Knieps, Netzokonomie, S. 124f.;

Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 114.

Lock-in und kritische Masse stellen insofern einen Fall des ,,Egg-Chicken-Paradox® dar. So

lange nicht genug Individuen sich fiir den Wechsel entscheiden, wird die Mindestanzahl, um

das Netzwerk infolge der Netzeffekte als attraktiv wirken zu lassen, nicht erreicht, was wiede-
rum eben die Hinderung des Eintritts der Individuen in das Netz begriindet; Scheuffele, Die Es-

sential-Facilities-Doktrin, S. 114.

Leschke, Rn. 66; das iiblicherweise hierfiir angefiihrte Beispiel ist die Anordnung der Buchsta-

ben auf der sog. ,,QWERTY“-Tastatur; es existieren angeblich Anordnungen, die ein schnelle-

res und sichereres Tippen ermoglichen. Da aber die Neigung, eine neue Tastatur zu erlernen,
nur sehr gering ist, bleibt die — vermeintlich — langsamere ,,QWERTY“-Tastatur im Gebrauch.

Broemel, Strategisches Verhalten in der Regulierung, S. 1.

201 Ebenda.

202 Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 32, ders., Fallstudien, S. 13 sieht die irreversiblen Kosten
als Ankniipfungspunkt fiir strategisches Verhalten, weil der Insasse die Markteintrittskosten
nicht mehr mit ins Kalkiil zu nehmen braucht. So wohl auch Hoppner, Die Regulierung der
Netzstruktur, S. 34.

195

198

199

200
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i) Weitere wettbewerbsrelevante Merkmale

Informationsdefizite, allen voran asymmetrische Informationen, konnen Marktpro-
zesse spiirbar und in einem unerwiinschten AusmaB beeintrichtigen.””® Deswegen
werden Informationsdefizite als eine Legitimation fiir staatliche Eingriffe angesehen,
wogegen vorgebracht wird,”** dass die Marktakteure etwaige Informationsdefizite

) i N 2
aus eigenem Antrieb beheben konnen. 05

Als opportunistisches Verhalten qualifiziert man ein Gebaren eines Marktteilneh-
mers, bei dem dieser seine Interessen mit ,,List* verfolgt, indem er z.B. seine wahren
Priferenzen und andere relevante Informationen verschweigt und dadurch das

Gleichgewicht von Leistung und Gegenleistung gef‘eihrdet.m6

Interne Subventionen liegen dann vor, wenn Verluste eines Unternehmensbereichs
durch die Gewinne anderer, erfolgreicher Sparten kompensiert werden.””” X-
Ineffizienzen treten bei Monopolisten hédufig darin auf, dass die interne Ressourcen-
allokation vom Optimum abweicht, z.B. weil keine Anreize zur Kostensenkung be-
stehen, was wiederum eine (relativ) geringe Effizienz der Leistungserbringung zur

Folge hat.**®

3. Relevanz von Netzwirtschaftsmerkmalen fiir natiirliche Monopole

Stark diskutiert wird innerhalb von wirtschafts- aber auch innerhalb der Rechts-
wissenschaft, anhand welcher oben beschriebenen Merkmale der Netzwirtschaften

sich natiirliche Monopole identifizieren lassen.

Frither wurden die Netzindustrien in ihrer Gesamtheit als natiirliche Monopole be-
trachtet.*”” Diese Bewertung schloss ausdriicklich alle Ebenen ein*"’. In der Untersu-

chung dieser Teilbereiche wird gefragt, ob diese fiir den Wettbewerb gedffnet wer-

203 Leschke, Rn. 61.

204 Ebenda.

209 Ders., Rn. 62. So kénnen Informationen auch gegen Entgelt beschafft werden (screening), oder
es werden seitens desjenigen, der liber den Informationsvorsprung verfiigt, bewusst diese zur
Verfiigung gestellt, um sich positiv abzuheben (signaling).

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 33. Eng verbunden mit opportunistischem Ver-
halten sind die Fragen der Transaktionskosten, also der rechtlichen Aspekte der Vertrige zwi-
schen den Marktteilnehmern; in den Netzindustrien mit ihrem (technischen) Koordinierungs-
aufwand, der Irreversibilitdt der Investitionen resultiert daraus oftmals opportunistisches und
strategisches Verhalten.

Knieps, Netzokonomie, S. 36.

Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 203; Hoffler, in: Liidemann, S.
3,S.11.

209 Hoffler, in: Liildemann, S. 3, S. 11.

20 vl BI.2.c)

206

207
208
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den konnen.?!!

Dies gilt auch fiir das Ausmal, in dem Wettbewerb auf den einzelnen
Ebenen stattfinden soll. Die Netzinfrastruktur wird dabei oftmals als der einzige Teil
erachtet, der ein natiirliches Monopol bildet;212 in diesem Zusammenhang wird auch
von einer ,,essential facility” oder einem ,,Flaschenhals® bzw. ,,monopolistischen
Bottleneck® gesprochen. Ein Marktversagen wird daher hochstens in diesen Berei-
chen angenommen. Die Diskussion hat sich daher auf die Frage verlegt, ob Grofen-

und Verbundvorteile notwendige Voraussetzungen eines natiirlichen Monopols im

Netzinfrastrukturbereich sind.

Die Unteilbarkeiten resultieren i.d.R. daraus, dass die Variation von Ressourcen-
kapazititen in Netzindustrien nur in groBen Spriingen erfolgt.'"> Ebenso wird ein
wesentlicher Zusammenhang zwischen GroBenvorteil und natiirlichem Monopol da-
rin gesehen, dass in beiden Konzepten Fixkosten eine wesentliche Rolle spielen.214
Im Einproduktfall werden auch von Skeptikern GroBenvorteile als hinreichendes

Merkmal fiir natiirliche Monopole anerkannt.?"

Jedoch gerade hinsichtlich der Fixkosten gilt es genau zu unterscheiden. Richtig
1st, dass die Fixkosten eine wesentliche Ursache fiir GroBenvorteile in den Netzen
sind.*'® Jedoch spielt gerade in den Netzindustrien neben GroBenvorteilen noch ein
anderes wesentliches Merkmal mit hinein: Oftmals sind Fixkosten irreversibel.*!’
Sind die versunkenen Kosten so hoch, dass zwei nebeneinander existierende Netzinf-
rastrukturen nicht durch die zu erwartenden Erlose gedeckt werden,”'® ist ein Wett-
bewerb schon von vornherein ausgeschlossen. Hinzutreten kann strategisches Ver-
halten seitens des etablierten Monopolisten.”"” Daher sind nach Knieps nur irrever-

220

sible Kosten als konstitutiv fiir Bottleneck anerkannt.”” Ein Zusammenhang zwi-

21 Ebenda.

212 Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 226.

213 Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 182; Hoffler, in: Liidemann, S.

3,S.11.

Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 222; Hoppner, Die Regulierung

der Netzstruktur, S. 31f.; Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S.

37; vgl. dazu auch Fn. 120 und Fn. 135.

Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 21, vgl. Fn. 120.

216 vgl. Abschnitt B.III.2.a).

207 Hoffler, in: Liidemann, S. 3, S. 14; Knieps, Netzokonomie, S. 155; Leschke, Rn. 55; 99.

218 Hoffler, in: Liildemann, S. 3, S. 15; Haas hilt dagegen mit der Argumentation, dass durch stei-
gende Nachfrage und die Ungewissheit, ob die Groen- und Verbundvorteile tatsdchlich aus-
geschopft werden, die hoheren Kosten der Mehrfachverlegung gedeckt werden konnten; Haas,
"Essential Facilities Doctrine" und offene Netze, S. 39.

29 vgl. Abschnitt B.III.2.h).

220 Knieps/Weil3, Fallstudien zur Netzokonomie, S. 12f.;Leschke, Rn. 100.

214

215
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schen natiirlichen Monopolen und Gré8en- und Verbundvorteilen wird als nicht be-

. : . : 21
griindet von ihm zuriickgewiesen.

Wenngleich natiirliche Monopole nicht aus Gréenvorteilen resultieren, konnen —
miissen aber nicht — beide Phianomene gemeinsam auftreten. Sog. starke natiirliche
Monopole weisen nach dieser Wertung GroBenvorteile auf, schwache hingegen
nicht.*** Gerade deswegen miissen wettbewerbstheoretische Erwidgungen in den
Netzwirtschaften Groen- und Verbundvorteile in den Modellanalysen zulassen, da
diese Phianomene vielleicht nicht fiir ein natiirliches Monopol konstitutiv sind, den-
noch eine zentrale Rolle in den Netzindustrien spielen,”” zumal diese Phinomene fiir
sich schon eine gravierende Abweichung vom Modell des vollstindigen Wettbe-

werbs bedeuten,*** mithin einen eigenstdndigen Marktversagensgrund darstellen.””

Die Merkmale der Netzwirtschaften, insbesondere aber die damit einhergehenden
natiirlichen Monopole im Netzinfrastrukturbereich, stellen eine Abweichung vom

gewiinschten Idealbild eines funktionsfihigen Wettbewerbs in diesen Bereichen dar.

IV. Wirtschaftspolitische Antworten auf Marktversagen

Wie dargelegt, liegt ein natiirliches Monopol aufgrund spezifischer Merkmale der
Netzin-frastrukturen typischerweise kaum bis gar nicht bestreitbar vor. Es gilt nun,
zum einen die Ausweitung des Monopols auf andere Netzebenen zu verhindern und
zum anderen so gut es geht auf den bottlenecks Wettbewerb zu etablieren, zumindest

aber dessen Funktionen mittels Regulierung nachzubilden.

1. Rechtfertigung einer Regulierung

Staatliche MaBnahmen zur Beeinflussung des Marktgeschehens berithren unmit-
telbar die Wohlfahrt der beteiligten Marktakteure und damit der Volkswirtschaft ins-

22
gesamt.”°

Die durch die Marktprozesse herausgebildeten Preise bilden den dkonomischen

227

Wert von Giitern am besten ab.”" Daher ist 1.d.R. davon auszugehen, dass ein staatli-

21 Knieps/Weil3, Fallstudien zur Netzokonomie, S. 12f.; Knieps, Netzokonomie, S. 154; Knieps,

Wettbewerbsokonomie, S. 26.

Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 83.

Knieps, Netzokonomie, S. 154.

Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 68.

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 32f.
226 Leschke, Rn. 1.

222
223
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ches Eingreifen jenseits der Gewéhrleistung und Sicherung von Freiheits- und Eigen-
tumsrechten nicht zielfiihrend ist.””® Nicht jede Marktunvollkommenheit oder

-unvollstindigkeit ist daher geeignet, ein staatliches Handeln zu begriinden.””

Dennoch fand — wie bereits skizziert — friiher eine recht eingehende Wirtschaftspo-

litik im Bereich der Netzindustrien statt.”*°

Aber gerade hier, mit den zentralen Fra-
gen nach dem Verhiltnis von Infrastruktur- und Dienstewettbewerb, wird die Mog-
lichkeit zum Aufbau eines alternativen Konkurrenznetzes massiv von regulatorischen
Entscheidungen beeinflusst.””' Eine Regulierung ergibt also nur dann Sinn, wenn es
sich um einen wettbewerbspolitischen Ausnahmebereich handelt.”** Solche Ausnah-
mebereiche stellen, wie bereits i.R.d. Untersuchung festgestellt, natiirliche Monopole
dar.”® Es ist daher in der wirtschaftswissenschaftlichen Diskussion die Auffassung
im Vordringen begriffen, dass natiirliche Monopole, nur wenn und soweit sie

bottlenecks darstellen, reguliert werden sollen.”** Griinde hierfiir sind nach

.. 2
Hoffler: >

e Die Informationsanforderung an die Regulierungsbehorde sind geringer,
e es wird der Zutritt effizienterer Unternehmen ermoglicht,
e partieller Wettbewerb ist eine effizientere Endkundenpreiskontrolle als eine

solche durch Regulierung.

Hinzu tritt, dass sektorspezifische Regulierungseingriffe mit wirtschaftspolitischer
Zielsetzung einer besonders fundierten Rechtfertigung bediirfen, welche nur bei Vor-

liegen netzspezifischer Marktmacht in Form von bottlenecks gegeben sei.

Dem stehen Auffassungen entgegen, nach denen neben natiirlichen Monopolen

auch externe Effekte und konkurrierender Ge- und Verbrauch aus Effizienzerwégun-

21 So wohl Knieps/Weil3, Fallstudien zur Netzokonomie, S. 17, der marktmifBig erzielten Preisen

gegeniiber administrativ festgelegten den Vorzug gibt.

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 29f.

Konig/Benz, Privatisierung und staatliche Regulierung, S. 70.

Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 79.

i Hoffler, in: Lidemann, S. 3, S. 17.

22 Konig/Benz, Privatisierung und staatliche Regulierung, S. 70.

3 Vgl. Abschnitt B.IV.1.

a4 Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 225; Kiihling, Sektorspezifische
Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 37f., kniipft an die Bestreitbarkeit des Marktes an.

235 Hoffler, in: Liildemann, S. 3, S. 21.

236 Knieps, Netzokonomie, S. 153.

228
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gen zu regulieren seien.”’ Gerade in diesem Kontext wird erortert, ob externe Effek-
te einen jenseits der natiirlichen Monopole liegenden Marktversagensgrund in den
Netzwirtschaften darstellen, mithin eine Regulierungsrechtfertigung fiir sich auslo-
sen.”*® Der Zusammenhang von Standards und Netzeffekten mache dies notwen-
dig.239 Jedoch bestreitet Knieps auch hier, dass es z.B. aufgrund von Netzeffekten
einer sektorspezifischen Regulierung bedarf,**" sieht jedoch auch, dass ein geeignetes
Konzept zur ,Disziplinierung von Marktmacht“ in den netzwirtschaftlichen
bottlenecks auch Phinomene wie GroBlen- und Verbundvorteile sowie

Netzexternalititen beriicksichtigen muss.*"!

Jenseits der Diskussion, welche Merkmale der Netzwirtschaften ein Regulierungs-
bediirfnis grundsitzlich auslosen konnen, bleibt doch die Kernfrage, wie welcher
Umfang der Regulierung monopolistischer bottlenecks geleistet werden kann. Wer
vor allem mit einem auf der Chicago-Schule basierenden Wettbewerbsbild argumen-

- 242
tiert,

also in einer langfristigen Perspektive ein Aufbrechen der Monopole erwar-
tet, verkennt, dass fiir die Frage, wann der Staat Entwicklungen gegensteuern muss,
nicht blof wirtschaftstheoretische Modelle, sondern auch andere grundsitzliche Er-
wigungen von Bedeutung sind. Es ist den Rechtssubjekten im Hier und Jetzt nicht zu
zumuten, dass — irgendwann — das beschriebene Marktversagen durch marktméfige
Prozesse tiberwunden wird. Der demokratische und soziale Rechtsstaatsgedanke des
Grundgesetzes fordert auch fiir die Menschen im Hier und Jetzt die Moglichkeit, ihre
Freiheitssphire so gut es geht entwickeln zu konnen. Oder anders formuliert: Die
Smith’sche ,,unsichtbare Hand* ist nicht geeignet, die verfassungsrechtliche An-
spruchshaltung in der Gegenwart stets auf einem ausreichenden Niveau sicherzustel-

len. Die wirtschaftliche Freiheit zur Bildung von Monopolen mit den damit einher-

243 4. . . . .
gehenden Konsequenzen™™ liegt jenseits ihrer verfassungsimmanenten Schranke aus

237 e . . L
Grund hierfiir seien wesentliche Abweichungen von den Voraussetzungen eines idealen Wett-

bewerbs und der damit einhergehenden gesamtwirtschaftliche Ineffizienz; Konig/Benz, Privati-
sierung und staatliche Regulierung, S. 70f.

So Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 32f.

Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 39.

Knieps, Netzokonomie, S. 156; er hilt Verhandlungslosungen bei Abwesenheit von Markt-
macht fiir ausreichend. Offen bleibt die Frage, ob Netzeffekte bei Marktmacht einen erweiter-
ten Regulierungsbedarf begriinden.

Es ist jedoch strikt zwischen den konstitutiven Merkmalen Marktmacht in Netzwirtschaften
und solchen Fragestellungen zu unterscheiden. Knieps, Netzokonomie, S. 153.

Wettbewerb im Stigler‘schen Sinne, Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 29.

3 Vgl. Abschnitts B.IV.1.b).

238
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den besagten Staatstrukturprinzipien und den entgegenstehenden Freiheitsrechten der
Nutzer.

Deswegen schlieBen sich nur oberflichlich eine marktméBige Wirtschaftsordnung

44

und deren staatliche Regulierung aus®** — zumal diese Regulierung ganz maBgeblich

mit dem Zweck installiert wurde, den Wettbewerb auf Mirkten zu simulieren und zu

etablieren, in denen er nicht selbsttragend ist. 2

2. Regulierungsbegriff

a) Begriffskldrung

Eine allzu vielschichtige Begriffsverwendung bewirkt i.d.R. dessen Unschirfe;**°

dies gilt auch fiir die juristische Verwendung des Regulierungsbegriffes. Es existiert
ein weiter von sozialwissenschaftlichen Einfliissen®*” geprigter und ein engerer, an

die Wirtschaftswissenschaften angelehnter Gebrauch des Regulierungsbegriffs.248

Aus der wirtschaftswissenschaftlichen Perspektive werden regelmifBig nur solche
MaBnahmen betrachtet, die fiir die Wirtschaft relevant sind, also Eingriffe in die
marktmiBigen Produktions- und Allokationsprozesse.”* Die weitergehende Kompo-
nente der sozialen Dimension umfasst hingegen auch Fragen, die mit den Marktpro-
zessen zusammenhédngen, ohne diesen inhérent zu sein, wie z.B. Arbeitnehmer-,
Umwelt- und Verbraucherschutz und selbst ein dariiber noch hinausgehendes Ver-
stindnis.”” Allerdings ist damit nicht gesagt, dass beide Interpretationen des Regu-
lierungsbegriffs nicht doch nebeneinander her existieren konnen. So wird bei der
Untersuchung jener Marktbereiche, die dem 6konomischen Regulierungsbegriff un-
terliegen, schon nach 6konomischer und ,,nichtokonomischer* Regulierung differen-

251

ziert.” Es liegt daher nahe, dass die bisherigen rechtlichen Vorschriften mit Leschke

244
245

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 30.

Dies setzt aber voraus, dass ein Marktversagen vorliegt, zumindest hinreichend absehbar ist;
Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 31.

26 Kiihling, S. 11.

247 So wohl Hornicke, Product Stewardships als Konkurrenz zu staatlicher und internationaler
Regulierung?, S. 5ff.

Statt vieler: Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 11f.; Schup-
pert, Staatswissenschaft, S. 445ff, S88ff.

Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 14.

20 Ebenda.

>l Kiihling leitet dies aus der Klassifizierung der Zielsetzungen im TKG nach den Gesichtspunk-
ten Herstellung und Forderung des Wettbewerbs, Sicherung der Bereitstellung bestimmter
Netzwirtschaftsleistungen und Gefahrenabwehr fiir letzteren Aspekt ab; Kiihling,
Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 16.

248

249
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so zu verstehen sind, dass (6konomische) Regulierung ,,alle hoheitlichen Eingriffe in
die Gewerbe- und Vertragsfreiheit, die nicht allein der Festlegung und Durchsetzung

allgemein (universell) giiltiger Spielregeln der Marktwirtschaft dienen®,** umfasst.

So verstanden muss aber beim dkonomischen Regulierungsbegriff unterschieden

. 2
werden, zwischen 53

e der Wettbewerbsregulierung zur Sicherung und Etablierung eines in sich funk-
tionsfihigen Marktes und

e der sonstigen Okonomischen Regulierung, welche alle weiteren
sektorspezifischen Regelungen und Instrumente, die keine Entsprechung im

allgemeinen Wettbewerbsrecht finden, umfasst.>>*

Auch wenn dem Wettbewerb immer noch der Vorrang bei der Allokation von Res-
sourcen eingeriumt wird,” so sollen regulierende Marktinterventionen — am MaB-
stab des sozialen Uberschusses orientiert — dessen Ergebnisse verbessern.” % Gerade
die Netzwirtschaften weisen Merkmale auf, die unbefriedigende Marktergebnisse
wahrscheinlich machen und durch regulatorische Intervention des Staates abgewen-

det werden sollen.>’

b) Abgrenzung von allgemeinem Wettbewerbsrecht zur sektorspezifischen Regu-

lierung

In der Regel wird es als notwendige und zugleich hinreichende Aufgabe der staat-
lichen Wettbewerbspolitik angesehen, ein System von Regeln bereitzustellen, dass
der Ermoglichung und Aufrechterhaltung von Wettbewerb dient.”® Eine effiziente
Allokation mittels marktméfBigen Wettbewerbs soll durch die freiheitssichernde und

259

-schiitzende Funktion des Staates gewdhrleistet bleiben.™ In diesem Verstidndnis

252 Leschke, Rn. 18.

3 Vgl. Scheuffele, Die Essential-Facilities-Doktrin, S. 117.

4 Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 29; Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in
den Netzwirtschaften, S. 19ff.

Konig/Benz, Privatisierung und staatliche Regulierung, S. 69.

Hoéffler, in: Liidemann, S. 3, S. 9f.; Sozialer Uberschuss meint dabei die Summe von Konsu-
menten- und Produzentenrente.

257 Hoffler, in: Liidemann, S. 3, S. 3.

28 Konig/Benz, Privatisierung und staatliche Regulierung, S. 67.

»”  Dieselben, S. 69.
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256

-36 -



geht es also gerade nicht um die Lenkung des Wirtschaftsprozesses, wohl aber um

die Ausgestaltung der Wirtschaft durch einen staatlichen Ordnungsrahmen.260

Es bedarf insofern ganz grundsitzlicher Unterscheidungen hinsichtlich der rechtli-
chen Ausgestaltung dessen, wie man diesen Ordnungsrahmen hinsichtlich der Netz-
wirtschaften rechtlich ausgestaltet. Dieses Problem lisst sich nach zwei Unterschei-

dungskriterien durchleuchten.

Zunichst einmal kann mit Kiihling nach horizontaler und vertikaler Regulierung
unterschieden werden. Vertikal ist eine Regulierung dann, wenn sie ein auf die Be-
sonderheiten eines Wirtschaftssektors angepasstes Regulierungsmodell entwickelt,
sog. sektorspezifische Regulierung. Dem steht gegeniiber eine allgemeine, von den

spezifischen Umsténden der Sektoren losgeloste Regulierung.261

Auch kann hinsichtlich des zeitlichen Ansetzens der Regulierung unterschieden
werden. Bei der Ex-post-Regulierung werden die Marktentwicklungen zunéchst zu-
gelassen und beobachtet, im Falle von unerwiinschten Ergebnissen wird im Nachhin-
ein repressiv korrigiert. Die Ex-ante-Regulierung sucht dagegen priventiv durch ho-
heitliche Verfahren Marktprozesse so zu steuern, dass unerwiinschte Ergebnisse nach
Moglichkeit vermieden werden; indem hier die Wirtschaftssubjekte nur im Rahmen
der Regulierungsvorgaben ihrer Markttitigkeit nachgehen konnen und nicht im

Nachgang sanktioniert werden, ist diese Form der Regulierung intensiver.*®*

Die wirtschaftspolitische Gesetzgebung kennt zwei verschiedene Grundkonzepte,
welche sich auch nach beschriebenen Kriterien unterscheiden. Seit geraumer Zeit
besteht ein allgemeines Wettbewerbsrecht, welches wesentlich durch das Gesetz ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen geprégt ist und fiir alle Wirtschaftsbereiche eine
Ex-post-Regulierung bei Wettbewerbsverstoen vorsieht. Fiir die Netzwirtschaften
wurden aber die verschiedenen zu untersuchenden Sektoren Telekommunikation,
Energie und Eisenbahn jeweils durch gesonderte Gesetze (TKG, EnWG und EEG,

AEG) reguliert und weisen dabei oftmals priventive Regulierungsinstrumente auf.

0 Dieselben, S. 67f.
! Dieselben, S. 21f.
262 Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 23.
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Zumindest denklogisch ist damit einer Regulierung263 die Frage vorgelagert, ob
nicht das allgemeine Wettbewerbsrecht mit seinen Instrumenten ausreicht, die
Marktergebnisse im Rahmen dessen zu halten, was vertretbar ist.?®* Vor allem aus
wirtschaftswissenschaftlicher Perspektive wird zumindest eine Neudefinition des
Verhiltnisses der Regelungsreichweite von sektorspezifischer Regulierung und all-

gemeinem Wettbewerbsrecht diskutiert.*®

Dem widerspricht Hoppner ganz massiv.”*® Die spezifische Situation der Netzin-
dustrien weckt berechtigte Zweifel, ob das allgemeine Wettbewerbsrecht hier effek-
tiv unerwiinschten Entwicklungen gegensteuern konnte;*®” die Griinde des perma-
nenten Marktversagens sind derart eng mit den FEigenschaften von Netz(-
infrastruktur-)wirtschaften verkniipft, dass selbst Ansichten, die an sich dem Markt
das Wort sprechen, hier einen spezifischen Regelungskanon fordern.”*® Will man
jedoch Wettbewerb in den Netzsektoren etablieren, ist es unerlésslich, dass der Zu-
gang zum bottleneck gewihrleistet wird. Eine Ex-post-Kontrolle erdffnet unnotig
Spielraum fiir Verfahrensverzogerungen, so dass hier mittels einer Ex-ante-Kontrolle

diese Frage im Vorfeld sachgerecht gelost wird.?®

SchlieBlich gilt es in den Netzwirtschaften nicht blo3 Fragen der 6konomischen
Regulierung, sondern auch andere Aspekte zu iiberwachen und gegebenenfalls korri-
gierend einzugreifen. Es sind gerade in den Netzsektoren auch die technischen Stan-
dards sowohl i.S.v. Qualititsstandards als auch der Koordination und Interkonnekti-
vitit der Netzbestandteile aufrechtzuerhalten.””® SchlieBlich bewegt sich das Recht
hinsichtlich der Netzindustrien in einem géinzlich anderen Rechtsrahmen als das all-
gemeine Wettbewerbsrecht.””! Das allgemeine Wettbewerbsrecht gibt keinerlei An-

sitze her, den konkurrierenden und komplementiren Aufgaben von Wettbewerbssi-

263 Auch hierin liegt eine begriffliche Abgrenzung der Regulierung, indem die Anwendung der

allgemeinen Wettbewerbsregeln nicht als Regulierung i.e.S. verstanden werden soll.
Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 41.

Knieps, Netzokonomie, S. 155.

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 411f.

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 43; Leschke, Rn. 18.

Knieps/Weil3, Fallstudien zur Netzokonomie, S. 12.

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 41ff.

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 42.

7 Mehr dazu unter Abschnitt B.V.3.
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267
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mulation bzw. -etablierung und Gemeinwohlsicherung gleichermalen gerecht zu

272
werden.

3. Okonomische Regulierung

a) Regulierung zur Wettbewerbsetablierung

Ziel der Regulierung ist ganz vordergriindig die Etablierung von Wettbewerb. Vor
dem Hintergrund des Liberalisierungsgrades der Netzwirtschaften und unter Beriick-
sichtigung der spezifischen Merkmale dieser Sektoren muss oftmals versucht wer-
den, die Verfestigung marktmiBiger Wettbewerbsprozesse dadurch zu induzieren,
dass man in dem kritischen bottleneck-Bereichen den Wettbewerb mittels Regulie-
rung in dessen Ergebnissen zu simulieren sucht, um somit eine Anndherung an diese

Mechanismen fiir die komplementidren Mérkte zu erreichen.

Ein anschauliches Beispiel fiir die auf Wettbewerbsetablierung gerichtete kono-
mische Regulierung ist der sog. Investitionsleiteransatz.””> Danach beginnt der Neu-
ling als bloBer Diensteanbieter auf der ,untersten Sprosse* des Wettbewerbs und
steigt dank zunehmender Investitionen in die Infrastruktur schlieBlich zum Mitbe-

werber im Netz selber auf und beseitigt damit die bottleneck-Situation.

Fiir den Fall, dass ein Marktversagen konstatiert wird, gilt es zu klédren, unter wel-
chen Bedingungen die Marktmechanismen am ehesten etabliert und am besten simu-
liert werden konnen. Gerade indem man Marktmechanismen aus- bzw. nachbilden
will, ist hier wieder ein starker wirtschaftswissenschaftlicher Einfluss bei der Frage

zu konstatieren, wie das gelingen soll.

Die normative Theorie der Regulierung hat ihren Ausgangspunkt in der Annahme
von Marktversagen bzw. Marktunvollkommenheiten, die es durch staatliche Eingrif-
fe zu regulieren gilt. Dabei sollen vor allem Kriterien entwickelt werden, wie zu re-
gulieren ist. Dies beinhaltet die Frage danach, welche Netzbereiche (sog. Regulie-
rungsbasis) mit welchen Instrumenten (Regulierungsinstrumente) reguliert werden

sollen.”™

272
273

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 41.
Knieps/Weil3, Fallstudien zur Netzokonomie, S. 21; vor allem auf den Telekommunikationssek-
tor bezogen Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 342ff.

24 Knieps, Netzokonomie, S. 155.
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Demgegeniiber sucht die positive Theorie der Regulierung die Entstehung, Verin-
derung und Beendigung sowie die institutionelle Umsetzung sektorspezifischer Re-
gulierung zu ergriinden. Im Zentrum dieses Ansatzes steht die Frage, wie tatsdchlich
reguliert wird.””> Ein wichtiger Teil der Betrachtungen besteht darin, die Motivation
fiir die Regulierung zu ergriinden.”’® Im Rahmen der positiven Theorie der Regulie-

rung werden im Wesentlichen zwei Ansitze gegeniibergestellt.

Der sog. Public-Interest-Theorie liegt die Vorstellung zugrunde, dass das Markt-
versagen regulierende Instanzen ausschlieflich dem Gemeinwohl entsprechend han-
deln und auch in der Lage sind, das Marktversagen vollstindig zu korrigieren.””’ Die
Public-Interest-Theorie bedient sich dabei der sog. ,rate-of-return““-Regulation, in-
dem Unternehmen eine Gewinnbeschrinkung auf das eingesetzte Kapital auferlegt

wurde.?”8

Dieser Ansatz beeinflusste lange Zeit die Gesetzgebung der
sektorspezifischen Regulierung.””” Mit der Entdeckung des Averch-Johnson-Effektes
wurden jedoch unerwiinschte Nebenfolgen dieses Regulierungsansatzes sichtbar.**

Eine andere Perspektive der positiven Theorie der Regulierung ist die sog. Captu-

. 281
re-Theorie.

Diese Theorie setzt zwei Uberlegungen voraus. Zunichst einmal haben
Regulierungsinstanzen, einmal ins Leben gerufen, ein starkes Interesse daran, erfolg-
reich zu arbeiten und dariiber ihren Fortbestand zu sichern. Die Unternehmen als
Adressaten der Regulierung sind wiederum daran interessiert, dass sich die Regulie-
rung zu ihren Gunsten auswirkt. Dieses Ziel suchen die Unternehmen durch Zusam-
menarbeit zu erreichen. Aus diesen beiden Voraussetzungen zieht die Capture-
Theorie die Schlussfolgerung, dass sich die Regulierungsinstanzen mit der Zeit die

Interessen ihrer Regulierungsadressaten zu eigen machen.

P Knieps, Netzokonomie, S. 181f.

276 Ebenda.

27 Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 80; dies geschieht wesentlich dadurch, dass die Monopol-
rente durch Grenzkostenpreise (Ramsey-Boiteux-Preise, vgl. Abschnitt: B.V.2.a)cc)) abge-
schopft wird.

Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 81, 87.

Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 80.

Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 81, 87; der Averch-Johnson-Effekt zeigt auf, dass eine
Anreizverzerrung fiir das regulierte Unternehmen dahingehend besteht, ineffizient viel Kapital
in die Produktion zu investieren, die von der sog. Minimalkostenkombination abweicht.
Leschke, Rn. 79; diese Theorie geht maf3geblich auf die Chicago-Schule zuriick.

Leschke, Rn. 80; dabei werden steigende Gewinne der regulierten Unternehmen / Branche als
Erfolg angesehen.
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SchlieBlich vertritt Knieps in neuerer Zeit den sog. disaggregierten Regulierungs-
ansatz.”®® Zuvorderst sind hierbei jene Bereiche einer Netzindustrie zu unterscheiden,
in denen stabile Marktmacht besteht, und jene, die durch aktive oder potenzielle
Wettbewerber bestreitbar sind.?** Stabile Marktmacht liegt dabei dann vor, wenn in
einer wesentlichen Einrichtung ein natiirliches Monopolvorliegt. Dies ist gegeben,

wenn285

e sie unabdingbar ist, um die Abnehmer zu erreichen; d.h., es gibt keine andere
solche Einrichtung i.S.e. aktiven Substituts,

e cine vergleichbare Einrichtung auch mit angemessenen wirtschaftlichen Mit-
teln nicht neu geschaffen werden kann, also kein potenzielles Substitut exis-
tiert.

Solche Marktmacht tritt ausschlieBlich im Bereich von Netzinfrastrukturen auf.?%¢

Will man diese netzspezifische Marktmacht disziplinieren, so ist ein symmetrischer
Zugang zu den bottleneck-Einrichtungen fiir simtliche aktive und potenzielle Wett-
bewerber zu gewihrleisten; %7 dies nicht zuletzt auch deswegen, weil netzspezifische
Marktmacht auch strategisches Verhalten oder durch positive Externalitidten der Zu-

2
gang erschwert werden kann.*®®

Zusammenfassen ldsst sich die Grundkonzeption des disaggregierten Regulie-

. 289
rungsansatzes in folgende Thesen:

e Beschrinkung der Regulierung auf netzspezifische Marktmacht.
e Beendigung der Regulierung bei Wegfall dieser Voraussetzung.

e Anreizregulierung im Bereich monopolistischer bottlenecks.

283 Knieps/Wei3, Fallstudien zur Netzokonomie, S. 14ff.; Knieps, Netzokonomie, S. 162ff.;
Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 96ff.

284 Knieps, Netzokonomie, S. 162; vgl. auch Abschnitt B.II1.2.c).

285 Knieps, Netzokonomie, S. 165; Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 103f.; insofern liegt eine

Deckungsgleichheit mit der aus dem US-amerikanischen Antitrustrecht stammenden ,,essential

facilities-doctrine* vor. Jedoch wird versucht, ein dynamischeres Verstandnis herzustellen, um

Anreize fiir Innovation und Investition zu schaffen; Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 104.

Knieps, Netzokonomie, S. 164.

Knieps, Netzokonomie, S. 165, wobei der Begriff ,,symmetrisch* wohl als juristisch ,,diskrimi-

nierungsfrei” zu verstehen ist.

Knieps, Netzokonomie, S. 156.

Knieps, Netzokonomie, S. 191; Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 96f.

286
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289
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b) Bandbreite des Regulierungsinstrumentariums

Gerade in der 6konomischen Regulierung sind unter dem Oberbegriff ,,Regulie-
rungsinstrumente® all jene EingriffsmaBnahmen zu fassen, die den Regulierungsin-

. . - o . . 290
stanzen die Berechtigung einrdumen, in die Marktprozesse zu intervenieren.

aa) Zutrittsregulierung

Gerade im Zusammenhang mit der Liberalisierung der Netzwirtschaften war die
Marktoffnung i.S.v. Riickbau von Marktzutrittsbarrieren eine zentrales Anliegen.
Dabei wurden durch oder aufgrund Gesetzes Eintrittsschranken aufgebaut, die be-

stimmte Unternehmen vom Wettbewerb bestimmter Mirkte ausschlossen.?!

Diese rechtlich begriindeten Monopole stellen die gravierendste Form einer
Zutrittsschranke dar. Indem eine exklusive Bedienung eines Marktes auf einen An-
bieter beschrinkt wird, wird zwangslaufig die wirtschaftliche Freiheit der privaten

Individuen eingeschrinkt.”?

Eine weitaus mildere Zutrittsregulierung zum Markt ist die Genehmigung.*”® Die
Kontrollgenehmigung stellt dabei ein praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt

294
dar.

Die Kontingentgenehmigung hat dabei einen iiber die bloBe Wiederherstel-
lung der wirtschaftlichen Betétigungsfreiheit hinausgehenden Aspekt. Im Fall einer
Kontingentierung wird ein knappes Gut durch die Behorde in einem Verfahren unter
den Bewerbern verteilt; in der Genehmigung liegt mithin auch ein besonderes Recht

zum Gebrauch des Guts.>”

SchlieBlich kann die bloBe Anzeige von wettbewerbsrelevanten Tatsachen als die

mildeste Form hinsichtlich des Zutritts zu regulierten Mirkten gelten.”°

290
291
292

Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 16.

Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 164.

Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 164ff. Die Gewéhrung der
ausschlieBlichen Leistungserbringung kann durch die 6ffentliche Hand selbst (staatliches bzw.
kommunales Monopol, Bundespost, Deutsche Bundesbahn) oder einen privaten Anbieter (Mo-
nopolkonzession, -lizenz, Deutsche Post, Deutsche Bahn) eingerdumt werden. Weiterhin unter-
scheidet man zwischen echten rechtlichen Monopolen, die ausdriicklich eine Leistungserbrin-
gung fiir nur ein Wirtschaftssubjekt reservieren, unechten rechtlichen Monopolen, welche aus
einem gesetzlichen Anschluss- und Benutzungszwang resultieren, und quasi-rechtlichen (fakti-
schen) Monopolen, indem Rechtssiitze bestimmte Tétigkeiten nur bestimmten Institutionen
gewihren, ohne damit einen Marktausschluss zu bezwecken.

Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 168.

Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 168ff.

Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 171ff.

Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 180.
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bb) Zugangsregulierung

Die Zugangsregulierung stellt das ,,Herzstlick der Regulierung der Netzwirtschaf-
ten“*’ dar und ist in seiner Notwendigkeit zur Etablierung und Simulation wettbe-

werbsméBiger Marktmechanismen auch weitestgehend unbestritten.*”®

Die Zugangsregulierung hat die Moglichkeiten und Voraussetzungen der Wettbe-
werber zum Gegenstand, auf die Netzinfrastruktur anderer — meistens des
bottlenecks-Inhabers —zuriickzugreifen, um eigene Produkte am Endkundenmarkt

. 299
anzubieten.

Es gilt also die Bereiche, die sich als natiirliche Monopole darstellen, als unerliss-
liche Zugangsobjekte zu identifizieren und fiir alle Marktakteure zu gleichen Kondi-
tionen nutzbar zu machen, um so diese Engpassbereiche als Wettbewerbsfaktor aus-
zuschalten.”™ Es besteht mithin die N otwendigkeit, die Entgelte fiir die Zugangsge-
wihrung so zu regulieren, dass einem Ausbeutungsmissbrauch oder einer Verdrin-

gungsintention vorgebeugt wird.”"!

cc) Regulierung der Entgelte

Bei der Regulierung der Entgelte lésst sich unterscheiden zwischen den Entgelten
fir den Netzzugang und der Regulierung auf den nachgelagerten (Endkunden-
)Mirkten

Wie die Netzzugangspreise optimalerweise ermittelt werden, ist einer der meister-

302

orterten Fragen der Netzokonomie.” = Bei der Regulierung der Zugangsentgelte be-

steht weitestgehende Einigkeit dahingehend, dass sich diese als notwendige Folge

des Zugangs darstellt.*”?

Die Entgeltregulierung beziiglich der Endkunden wird aus wirtschaftswissen-
schaftlicher Sicht als nicht mehr gerechtfertigter staatlicher Eingriff in die Marktpro-

4
zesse angesehen.™
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299
300

Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 182.
Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 48.

Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 182.
Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 49.

' Hoffler, in: Liidemann, S. 3, S. 20.

2 Hoffler, in: Liidemann, S. 3, S. 23.

303 So etwa Knieps/Weil}, Fallstudien zur Netzokonomie, S. 16f.

304 Knieps, Netzokonomie, S. 168; Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 37.
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dd) Exkurs: Entflechtung bzw. unbundling

Eine Grundsatzentscheidung betrifft dabei die Frage, ob dem bottleneck-
Monopolisten gestattet werden soll, sich auch auf anderen, insbesondere aber den
komplementiren nachgelagerten Mirkten wirtschaftlich zu betitigen.”® Dem Haupt-
argument fiir ein sog. ownership unbundling i.S.e. einer Trennung von Netz und Be-
trieb,® der Gefahr der Eigennutzung und diskriminierender Preisgestaltung gegen-

iiber Wettbewerbern®”’

werden dabei die Ersparnis von Transaktionskosten einer
Schnittstelle, der Verlust von Verbundvorteilen und weniger Anreize des Betreibers,
das Netz zu pflegen und auf einem technisch aktuellen Stand zu halten, entgegenge-
halten.>® Kernproblem eines unbundlings in der Praxis ist aber, die subadditiven
Bereiche trennscharf einzugrenzen.309 So wird die These vertreten, dass ein Mangel
an Entflechtung von Netzinhaberschaft und Netznutzung innerhalb eines Konzerns

einen erhohten Aufwand in der Zugangs- und Zugangsentgeltregulierung mit sich

bringt.>"°

4. Nichtokonomische Regulierung

Selbst wenn Mirkte einen in sich funktionsfihigen Wettbewerb haben bzw. hitten,
heifit das nicht, dass damit allen gesellschaftlichen Bediirfnissen nach der Giiterallo-
kation Rechnung getragen wird.”'' Regulierung kann also auch auf gemeinwohlrele-
vante Ziele verpflichtet sein, die von einer wohlstandstheoretischen pareto-optimalen

. . e 312
Ressourcenverteilung abweicht.

Indem die Netzwirtschaften Giiter erwirtschaften, die fiir die Sicherung des Da-
seins in einem angemessenen Rahmen und zur Funktionsfdahigkeit der Wirtschaft
insgesamt unerlésslich sind, ist eine ausgeglichene Mindestversorgung der Bevolke-
rung mit diesen Giitern zu sichern.”” Diesem Grundbediirfnis ist der Verfassungsge-
setzgeber nachgekommen, indem er diese Mindestversorgung in den Art. 87e Abs. 4

und Art. 87f Abs. 1 GG verankerte.

305 Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 228f.; Leschke, Rn. 104.

306 Leschke, Rn. 104.

307 Ebenda.

308 Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 229; Leschke, Rn. 104.

0 Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 229.

310 Gersdorf, Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht Bd. 168, S. 576 (583f.).
3 Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 36.

312 Ebenda.

3 Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 36 .

-44 -



Zwar mag der Staat sich von der Leistungserbringung distanziert haben, durch die-
se Anbindung bleibt er aber in einer Gewihrleistungs-, Infrastruktur- und Regulie-
rungsverantwortung zur Sicherung dieser Mindestversorgung.314 Solche wettbe-
werbsneutrale Sicherung des Minimums an Netzleistungen im Bereich der Daseins-
vorsorge wird als ,,Universaldienste® begrifflich gefasst und ist ebenfalls Gegenstand

der sektorspezifischen Regulierung.*"

Diese Grundrechte miissen oftmals mit anderen Grundrechten und Verfassungsgii-
tern in Einklang gebracht werden. Der Schutz von Leben und Gesundheit aus Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG steht einer einseitigen Marktverwirklichung ebenso entgegen wie
etwa die Staatszielbestimmung des Umweltschutzes aus Art. 20a GG. Solche Ziel-
konflikte’'® pragen das sektorspezifische Regulierungsrecht nachhaltig und konnen

die okonomischen Erwédgungen der Regulierung auch tiberwiegen.

M Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 37; Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in

den Netzwirtschaften, S. 541f.; Schuppert, Staatswissenschaft, S. 585ff.
Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 353f.
Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 36.
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C. Dogmatik des verwaltungsrechtswissenschaftlichen

Drittschutzes

I. Stand und Diskussion um das subjektive éffentliche Recht

Das subjektive offentliche Recht ist fiir den Rechtsschutz im deutschen Verwal-
tungsrecht Dreh- und Angelpunkt, zugleich aber auch eines der am heftigsten um-
strittenen Institute dieses Rechtsbereiches. Dabei wird nicht blo um die Ermittlung
des subjektiven offentlichen Recht vor allem in den sog. Drittschutzfillen gestritten,
sondern auch darum, ob und, wenn ja, wie Grundrechte und europarechtliche Nor-
men und Vorgaben geeignet seien, in der deutschen Verwaltungsrechtsdogmatik

drittschiitzende Wirkung zu entfalten.

1. Das subjektive offentliche Recht als Bestandteil des deutschen Verwal-

tungsrechts

a) Bedeutung des subjektiven offentlichen Rechts fiir das deutsche Verwaltungs-

recht

Begriindet wurde die Lehre vom subjektiven oOffentlichen Recht durch Ottmar
Biihler’'"; seine Begriffsbestimmung prigt dieses Rechtsinstitut bis heute.”'® So
tiberdauerte diese Lehre auch den Wechsel in das offentlich-rechtliche Rechtsschutz-
system, das mit Art. 19 Abs. 4 GG in der Bundesrepublik etabliert wurde. Im We-
sentlichen erschloss Otto Bachof’!® diese Lehre den neuen Umstinden; die wesentli-
che Transformationsleistung lag in dem ,Etikettentausch***" des spatkonstitutionel-
len Verstdndnisses des durch ein subjektives offentliches Recht berechtigten Objek-
tes ,,Untertan* hin zum ,,Bilirger* des Grundgesetzes. Mit dem subjektiven offentli-
chen Recht verwirklicht sich die Grundhaltung des Biirgers als Rechtssubjekt, dem
auch gegeniiber dem Staat die Moglichkeit eingerdumt wird, sich auf ,,sein Recht* zu

21
berufen.’

37 Biihler, Die subjektiven offentlichen Rechte und ihr Schutz in der deutschen Verwaltungs-

rechtsprechung, S. 21, 224.
3% So wohl auch Sodan, § 42 VwGO, § 42 VwGO, Rn. 382.
319 Subjektives offentliches Recht als gesicherte Rechts- oder Willensmacht, Bachof, in: Otto
Bachof,, S. 292.
Bauer, Geschichtliche Grundlagen der Lehre vom subjektiven offentlichen Recht, S. 134.
1 Scherzberg, in: Erichsen/Ehlers/Burgi, S. 380, S. 383; Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn.
118.

320
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Indem Art. 19 Abs. 4 GG eine Verletzung von Rechten durch die 6ffentliche Ge-
walt einfordert, entscheidet sich das GG in verwaltungsprozessualer Hinsicht fiir
einen Individualrechtsschutz. Individualrechte in diesem Verstindnis sind subjektive
offentliche Rechte, die nun das offentlich-rechtliche Rechtsschutzsystem ganz mal-
geblich préigen.322 Dabher ist die Frage nach dem Rechtsschutz gegen Akte der Ver-
waltung eng verkniipft mit der Frage danach, ob und in welchem Umfang subjektive
offentliche Rechte dem Biirger zugestanden wurden. Nur wenn und soweit der Tat-
bestand eines subjektiven offentlichen Rechts erfiillt ist, kann sich der Biirger auf die

Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG berufen.**

Durch diese Verzahnung wird eine der wichtigsten materiell-rechtlichen Fragen
des Verwaltungsrechts ausschlaggebend fiir den Rechtsschutz, welche in der Diskus-
sion daher im Wesentlichen unter der prozessualen Zulidssigkeitsvoraussetzung der
Klagebefugnis nach § 42 Abs. 2 VwGO erortert wird.”** In der Klagebefugnis gemiB
§ 42 Abs. 2 VwGO manifestiert sich die Anforderung einer materiellen Rechtspositi-
on als prozessuale Voraussetzung. Darin erschopft sich allerdings nicht die Wirkung
des subjektiven offentlichen Rechts auf das deutsche Verwaltungsprozessrecht. Aus
§ 113 Abs. 1 S. 1 VwGO geht hervor, dass nur ,,soweit [...] der Kldger dadurch in
seinen Rechten verletzt ist*, das Gericht dem klédgerischen Begehren entspricht. Das
subjektive offentliche Recht ist damit nicht blo3 Voraussetzung, sondern auch ein
wichtiger Mafstab fiir den Umfang einer gerichtlichen Kontrolle von Akten der 6f-

fentlichen Gewalt.>

b) Voraussetzungen des subjektiven offentlichen Rechts

Auch hinsichtlich der Voraussetzungen eines subjektiven offentlichen Rechts bil-
den Ottmar Biihlers Ausfiihrungen nach wie vor den zentralen Ausgangspunkt. Nach
seiner Uberlegung ist ein subjektives 6ffentliches Recht dann gegeben, wenn’>°
e ¢in Rechtssatz,

e der zwingenden Charakter habe,

2 Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 117.

 Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 146.

% Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VWGO, Rn. 43.

3 Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 116.

326 Biihler, Die subjektiven offentlichen Rechte und ihr Schutz in der deutschen Verwaltungs-
rechtsprechung, S. 21.
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e ciner Befriedigung der Individualinteressen von bestimmten Personen bzw.
Personenkreise und nicht blo3 Allgemeininteressen diene
e und im Interesse dieser Personen dazu erlassen wurde, dass diese sich darauf

berufen konnen.

Die normative Anbindung des subjektiven oOffentlichen Rechts als Voraussetzung
wird nach wie vor eingefordert.””” Was die Frage des zwingenden Charakters angeht,
so wird heute nicht mehr mit Biihler ein subjektives offentliches Recht ob dieses Er-
fordernisses ausgeschlossen, weil der Behdrde Ermessen eingerdumt wurde.’*® Was
die Rechtsmacht angeht, also die Moglichkeit der Geltendmachung gegeniiber der

329

verpflichteten Behorde™”, so begriindet Art. 19 Abs. 4 GG eine Vermutung fiir das

Bestehen eines subjektiv offentlichen Rechts. ™

Einzig die Interessenfeststellung bleibt auch in heutiger Zeit ein schwieriges Unter-
fangen. Bachof sieht hier eine wichtige Aufgabe in der Abgrenzung von geschiitzten
Rechtspositionen gegeniiber sog. Rechtsreflexen.™' Rechtsreflexe seien dabei ,,s0l-
che Wirkungen einer Rechtsnorm [...] die eine Person faktisch begiinstigen oder
belasten, ohne ihren Bestand an Rechten und Pflichten unmittelbar zu verindern®. >
Solche bloBen faktischen Begiinstigungen seien nun gegeniiber den durch die
Rechtsnorm bezweckten abzugrenzen; die Grenze zwischen beiden Konsequenzen
eines Normbefehls sei dabei, ob ein dem Einzelnen zuordenbares geschiitztes Inte-

resse die Begiinstigung bewirke.**?

Nicht weniger schwierig ist die Abgrenzung von Individual- und Gemeininteressen.
Indem beide sich nicht zwingend antinomisch gegeniiberstehen, sondern vielfach
kongruent sind, lisst sich eine allgemeine Regel zur Abgrenzung nicht aufstellen, so
dass der jeweilige Rechtssatz auf den Individualinteressengehalt untersucht werden

4
l’IlllSS.33

327 So Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 118f.

328 Biihler, Die subjektiven offentlichen Rechte und ihr Schutz in der deutschen Verwaltungs-
rechtsprechung, S. 21; das Recht auf fehlerfreie Ermessenausiibung beinhalte ein subjektives
offentliches Recht, Bachof, in: Otto Bachof., S. 295.

3% Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 46.

30 Bachof, in: Otto Bachof., S. 301ff.

31 Bachof, in: Otto Bachof., S. 288.

32 Bachof, in: Otto Bachof., S. 288.

3 Ders., S. 291ff.

3 Ders., S. 296f.
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Die Ermittlung dieser Individualschutzgehalte erfolgt heute nach der herrschenden

Schutznormlehre.

2. Schutznormlehre

Betrachtet man die Diskussion um das subjektive offentliche Recht vorausset-
zungsorientiert, hat sich die Debatte auf den Individualschutz zugespitzt.335 Sowohl
die Abgrenzung der Individualinteressen gegeniiber den Rechtsreflexen als auch ge-
geniiber den Allgemeininteressen hingt dabei von der Schutznormlehre ab.”*® Daher
hat sich in der modernen Verwaltungsrechtsdogmatik das Problem um das subjektive

offentliche Recht auf die Schutznormtheorie und deren Anwendung (—*;ingeengt.3 37

Kernaussage der Schutznormlehre ist dabei, dass eine Norm dann ein subjektives
offentliches Recht enthilt wenn sie nicht ausschlieBlich allgemeinen, sondern auch
Individuellen Interessen zu dienen bestimmt ist.”*® Insofern geht auch hier die
Schutznormlehre auf die Biihler’schen Kriterien fiir ein subjektives oOffentliches

Recht zuriick.*’

Kernproblem der Schutznormlehre ist, dass nur wenige Rechtssitze den Schutz ei-
nes Individualinteressen offen .':1ufzeigen,340 so dass die Schutznormlehre ,,nach heu-
tigem Verstdndnis eine Sammelbezeichnung fiir einen Kanon von Methoden und
Regel darstellt, nach denen der subjektiv-rechtliche Gehalt eines Rechtssatzes er-

schlossen* werden solle.**!

Ein wichtiges Indiz fiir einen durch den Rechtssatz be-
zweckten Individualschutz ist dabei, ob durch individualisierende Tatbestandsmerk-
male ein abgegrenzter bzw. abgrenzbarer Begiinstigtenkreis herausgearbeitet werden

342
kann.

Hinsichtlich der Auslegung wird der Savigny’sche Auslegungskanon entsprechend
der giiltigen Methodenlehre angewandt.”* Lisst sich dem Wortlaut eindeutig ein

subjektives offentliches Recht entnehmen bzw. wird ein solches durch den Wortlaut

335
336

Bauer, Geschichtliche Grundlagen der Lehre vom subjektiven offentlichen Recht, S. 138, 140.

Zu den alternativen Bezeichnungen sei auf Bauer, Archiv des 6ffentlichen Rechts 1988, S. 582,

S. 583, dort die FuB3note 1, verwiesen.

Bauer, Geschichtliche Grundlagen der Lehre vom subjektiven 6ffentlichen Recht, S. 133.

3 BVerwGE 94, 151 (158); 92, 313 (317); 82, 344; 81, 334; Kopp/Schenke/Schenke/Kopp-
Schenke., § 42 Rn 71.

9 Vgl. Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 136.

30 Bachof, in: Otto Bachof., S. 294.

1 Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 128.

2 Blankennagel, Die Verwaltung 1993, S. 1(19f.); Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 139;
Scherzberg, in: Erichsen/Ehlers/Burgi, S. 380, S. 386.

¥ Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 137ff; Sodan, § 42 VwGO, § 42 VwGO, Rn. 391.

337
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ausgeschlossen, so ist dieser Wertung Folge zu leisten. War bei Biihler noch die his-
torisch-genetische Auslegung fiir die Ermittlung subjektiv offentlicher Rechte zent-

344

ral,” so wird heute auf den objektiven Normzweck, der sich aus der teleologischen

Auslegung ergibt, abgestellt.345

Nicht zwingend erforderlich ist es, dass sich eine bejahende Auslegung auf die ge-
samte Norm bezieht. Moglich ist, dass eine subjektiv-rechtliche Ausgestaltung nur
auf bestimmte Anordnungen zutrifft, so dass dann nur eine teilweise Subjektivierung

. 346
anzunehmen ist.

3. Kritik am Schutznormkonzept

a) Allgemeine Auseinandersetzung

Hartmut Bauer ist es zu verdanken, dass die zur Schutznormlehre kritischen ge-
stimmten Ansichten zusammengefasst dargestellt und um seine Auffassung berei-
chert wurden.*"’ Vorliegend soll daher erst gar nicht erst der Versuch unternommen
werden, diese unerreichte Ubersicht verbessern zu wollen. Die breitgeficherte Kritik
beinhaltet drei groBere Blocke, die auch von deren Befiirwortern im Kern als Prob-

lem anerkannt werden.

Zunichst wird dem Schutznormkonzept vorgeworfen, dass die Ermittlungsergeb-
nisse, die unter Anwendung der Schutznormlehre zustande kommen, sehr zuféllig
seien, so dass sich eine kaum noch zu tiberblickende, geschweige denn nachzuvoll-
ziehende Kasuistik entwickelt habe;**® Kardinalbeweis hierfiir sei der ,,Dinnsaure-
fall des Altenwerder Kutterfischers.’* Tiefere Ursache dieser Unsicherheiten in der
Anwendung sei, dass es keinen Grundkonsens, keine bzw. zu wenig dogmatische
Schnittmenge gebe, so dass jeder, der sich mit dem Schutznormkonzept auseinander-
setzt, ,,nach Neigung, wissenschaftlichem, politischem und historischem Standpunkt

diejenigen Fragen herausgreift, die ihm besonders interessant und fiir die zukiinftige

344 Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, S. 113.

3 Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 139.

346 Preu, Subjektivrechtliche Grundlagen des 6ffentlichrechtlichen Drittschutzes, 258.

7 Negativbezeichnungen in Bauer, Archiv des offentlichen Rechts 1988, S. 582, S. 604f.; der

problematischen Divergenz in den Ausgangspunkten zum Verstidndnis der Schutznormtheorie,

der Beriicksichtigung der praxisrelevanten Probleme sowie der sich mit der Schutznormlehre

befassenden Querschnittsdisziplinen, Bauer, Geschichtliche Grundlagen der Lehre vom sub-

jektiven offentlichen Recht, S. 155f.

Bauer, Geschichtliche Grundlagen der Lehre vom subjektiven offentlichen Recht, S. 142.

349 BVerwGE 66, 307 (308); OVG Hamburg, JZ 1981, 701f.; Bauer, Geschichtliche Grundlagen
der Lehre vom subjektiven 6ffentlichen Recht, S. 149ft.

348
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Entwicklung des subjektiven Rechts wegweisend erscheinen.*” SchlieBlich sei die
Unbestimmtheit des Interessensbegriffes zu nennen; vielfache Versuche, den Interes-
senbegriff zu konturieren™! oder durch andere, vermeintlich fassbarere Terminolo-
gien zu ersetzen, haben nicht verfangen. Versuche, dabei die Schutznormlehre durch
die sog. Rechtsverhiltnislehre zu ersetzen,352 erscheinen dabei weniger als ernstzu-
nehmende Alternative als eher eine Anreicherung des methodischen Schwerpunkts

bei der Schutznormermittlung durch die systematische Auslegung.

Dennoch halten gewichtige Stimmen an der Schutznormlehre fest, sogar von den
entschiedenen Gegnern des Schutznormkonzepts wird deren Vorzug, ihre Flexibilitit
auch in Verschiedenen Rechtsgebieten in verschiedenen Zeiten brauchbare Ergebnis-

. . 353
se zu liefern, konzediert.

b) Brauchbarkeit der Schutznormlehre fiir den Drittschutz

In der Konsequenz des Elfes-Urteils** haben sich wesentliche Veriinderungen der
verwaltungsprozessualen Anforderungen an die Begriindung eines subjektiven of-
fentlichen Rechts ergeben. Gemif der Adressatentheorie ist ein Adressat einer belas-
tenden Verwaltungsmafnahme stets zumindest aus der allgemeinen Handlungsfrei-
heit des Art. 2 Abs. 1 GG klagebefugt. Im Falle der Rechtswidrigkeit der Mallnahme
entspringt aus dem status negativus des Art. 2 Abs. 1 GG ein subjektives offentliches
Recht auf Wiederherstellung der zu Unrecht verkiirzten Freiheitssph'aire.355 Fiir sol-
che Konstellationen eriibrigt sich also eine nihere Ergriindung einer einfachrechtli-
chen Gewihrleistung eines subjektiven offentlichen Rechts sowohl in prozessualer

als auch materieller Hinsicht.

Damit fallen alle zweiseitigen Verwaltungsrechtsverhéltnisse aus einer ernsthaften
Erorterung der Schutznormlehre heraus. Somit verengt sich die dogmatische Diskus-

sion hinsichtlich subjektiv 6ffentlicher Rechte noch weiter auf die Anwendung der

350
351

Bauer, Geschichtliche Grundlagen der Lehre vom subjektiven 6ffentlichen Recht, S. 160.

Kriiper, Gemeinwohl im Prozess, S. 131ff.

2 Bauer, Archiv des 6ffentlichen Rechts 1988, S. 582, S. 611ff.

353 ,»Die Schwiche der Schutznormtheorie ist zugleich ihre Stirke!*, Bauer, Archiv des offentli-
chen Rechts 1988, S. 582, S. 607.

»* BVerfGE 6, 32.

399 Konig, Drittschutz spricht von der Subjektivierung der GesetzmiBigkeit des Verwaltungshan-

delns durch das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG; S. 34f.; Masing, Die Mobilisierung des Biir-

gers fiir die Durchsetzung des Rechts, S. 94f.
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Schutznormlehre auf nur mehrseitige Verwaltungsrechtsverhiltnisse, was in der

Verwaltungsrechtswissenschaft unter dem Begriff ,,Drittschutz* diskutiert wird.**¢

Ob allerdings die Schutznormlehre mit ihrer Gegeniiberstellung von Individual-
und Gemeininteressen geeignet ist, mehrseitige Drittschutzkonstellationen sachge-
recht zu erfassen und aufzulosen, wird in der Literatur bezweifelt. Beim Drittschutz
kollidieren vielmehr einander gegeniiberstehende Individualinteressen; hier muss
bedacht werden, dass eine Berechtigung des einen zugleich mit einer Belastung des
anderen Privaten einhergeht.357 So verbietet sich also auch eine weite, rechtsschutz-
freundliche Auslegung, die an sich in einem Abwehr- bzw. Begehrfall zwischen
Biirger und Verwaltung ob des Art. 19 Abs. 4 GG vorzuziehen sei.™® Die Vermu-
tungsthese, wie sie Bachof — wohl mit den bipolaren Konflikten zwischen Biirger und
Staat vor Augen — formuliert hat, hebelt sich in mehrseitigen Konflikten selber
aus;35 ? soll sie fiir beide Individualinteressen gleichermallen Wirkung entfalten, hebt
sie sich selber auf, wirkt sie nur zu Gunsten eines Interesses, muss dies wiederum
begriindet festgestellt werden. Vielmehr miissten hier Wege gefunden werden, die

. . . L . . 360
sich widerstreitenden Interessen in einen gerechten Ausgleich zu bringen.

Zugleich steht die Grundfrage der Schutznormlehre bei mehrseitigen Konflikten in
Zweifel. Der Schutz, den der Staat einer bestimmten bzw. bestimmbaren Personen-
gruppe fiir deren Einzelinteresse hat zukommen lassen, ldsst noch keine Aussage
dariiber zu, ob er auch hat bezwecken wollen, ob diese Individualinteressen sich ge-

geniiber entgegensetzten anderweitigen Individualinteressen durchsetzen soll.*®’

Die Schutznormlehre baut gedanklich auf einem zweiseitigen Verwaltungsrechts-
verhiltnis auf, indem durch die Grundrechtsbindung der Verwaltung und der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit und ob des Art. 19 Abs. 4 GG eine im Zweifel weite Auslegung

zu Gunsten der Gewdhrung eines subjektiven offentlichen Rechts zu wihlen ist. Das

356 Bauer, Geschichtliche Grundlagen der Lehre vom subjektiven offentlichen Recht, S. 144,

146f.; Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, S. 120; Konig, Drittschutz, 35; Masing,
Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts, S. 101; Wahl, Deutsches
Verwaltungsblatt 1996, S. 641 (641).

Preu, Subjektivrechtliche Grundlagen des 6ffentlichrechtlichen Drittschutzes, S. 258.

3 Kein ,,in dubio pro cive, Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 22.

359 Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 3, 124; Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im
Verwaltungsrecht, S. 205ff.

Petersen, Der Drittschutz in der Baunutzungsverordnung durch die Vorschriften iiber die Art
der baulichen Nutzung, S. 40.

Petersen, Der Drittschutz in der Baunutzungsverordnung durch die Vorschriften iiber die Art
der baulichen Nutzung, S. 35.

357

360

361
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Ausgleichsproblem konfligierender Privatinteressen in einem mehrseitigen Verwal-
tungsrechtsverhiltnis stellt die Frage, ob die Schutznormlehre in ihrer bisherigen
Konzeptionierung iiberhaupt noch eine addquate Losung von Drittschutzkonstellatio-

nen ermogliche.

I1. Drittschutz nach der Konfliktschlichtungsformel
Die Konfliktschlichtungsformel geht auf Schmidt-Preuf3 zuriick und versucht den

im Gesetz enthaltenen Ausgleich des Interessenkonflikts Privater fassbar zu machen.

1. Gedanklich Einbettung der Konfliktschlichtungsformel

Die Konfliktschlichtungsformel setzt in vielerlei Hinsicht einen Paradigmenwech-
sel in der Bewertung von Drittschutzkonstellationen voraus. Die bisherige, auf die
Bipolaritit Staat—Biirger ausgerichtete Schutznormdogmatik muss in einigen zentra-
len Aspekten iiberdacht und an die tatsdchlichen Gegebenheiten der mehrseitigen

Konflikte angepasst werden.

Dabei sollte sich zunédchst der Terminologie zugewandt werden. Die geldufige
»Zahlweise® in mehrseitigen Konfliktlagen ist, dass der Adressat einer Verwal-
tungsmalBnahme ,,der Erste, die erlassende Verwaltung ,,der Zweite* und der betrof-
fenen Nichtadressat ,,der Dritte* ist.>®® Zwar ergibt sich aus dieser Reihenfolge kein
impliziter Vorrang des Adressaten in dessen Schutzwiirdigkeit gegeniiber ,,dem Drit-
ten”,’** dennoch muss hier festgestellt werden, dass die Dogmatik aus ihrem histori-
schen Herkommen und in der Folge auch die Gesetze sich vorwiegend mit dem Ad-
ressaten befassen.’® Aus dem spitkonstitutionellen Verstindnis des subjektiven 6f-
fentlichen Rechte, wie es bei Biihler zum Ausdruck kam, war die Fallgestaltung, dass
der ,,Untertan* gegen den Staat vorgeht, eine Ausnahmeerscheinung, der Fall, dass

der Biirger gegen den Staat einen privaten Interessenskonflikt im Verwaltungsrecht

362 Blankennagel, Die Verwaltung 1993, S. 1 vergleicht die Ubertragung der Schutznormlehre auf

Drittschutzfille mit der ,,Verwechslung eines Dietrichs mit einem Schliissel”, Blankennagel,
Die Verwaltung 1993, S. 1(7); ebenso wird von einer weder sachgerechten noch zeitgeméafen
Losung durch die Schutznormlehre ausgegangen von Schmidt-Amann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 22;
Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 44. Damit verbleibt die Frage, inwiefern eine Existenzbe-
rechtigung der Schutznormlehre noch besteht, wenn ihr verbleibendes Anwendungsgebiet der
Drittschutzproblematik von ihr nicht adaquat aufgeldst werden kann, welche Wahl im Kern als
bloB terminologische Auseinandersetzung begreift, Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 97.

363 Kunig, Gedichtnisschrift fiir Wolfgang Martens / Peter Selmer (Hrsg.), S. 599 (599); Wahl,

Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 67.

Wahl sieht eine ,,interessenverzerrende Wirkung®, die auch in der gegenwirtigen Anwendung

,.falsche Assoziationen* wecke; Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 70.

%3 Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VWGO, Rn. 68.
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austrigt, nicht vorgesehen; nach damals gingiger Diktion waren Streitigkeiten unter

Privaten Sache der ordentlichen Zivilgerichtsbarkeit.

Wenngleich das subjektive offentliche Recht unter der Geltung des Grundgesetzes
viele Modernisierungen erfahren hat, so blieb die Anerkennung und Entwicklung des
Drittschutzes lange Zeit hinter dem iibrigen Tempo zuriick,**® wohl auch gerade we-
gen der ungeklirten Fragen und nur sehr bedingten Ubertragbarkeit des Schutznorm-
konzepts auf Drittschutzkonstellationen. Zentraler Ausdruck dieses Problems ist da-
bei, dass die Rechtsnormen nach wie vor auf die bipolaren Vertikalbeziehungen zwi-
schen Verwaltung und Biirger abstellen. Anerkannt werden muss allerdings, dass es
ohne einen handelnden bzw. adressierten ,,Ersten* keine Konfliktsituation geben
kann, in der ein ,,Dritter* beteiligt ist. Daher ist hier eine Akzessorietit des Dritten

vom Verhalten des Adressaten gegeben.3 67

Aber in der Veranschaulichung von Drittschutzkonstellationen begeht man einen
zentralen Fehler dadurch, wenn man diese alternativ als Dreiecksfille bezeichnet.
Dies erweckt den Eindruck, dass alle drei Eckpunkte (Adressat, Verwaltung, Nicht-
adressat) in einer rechtlich relevanten Beziehung zueinander stiinden,368 was aber
gerade nach der der Schutznormlehre zugrunde liegenden Dogmatik nicht der Fall
ist. Durch die bipolare Ausrichtung der Konstruktion subjektiver 6ffentlicher Rechte
werden nur vertikale Beziehungen jeweils zwischen der Verwaltung und einem der
kontriren Individualinteressen hergestellt;3 % es besteht keine Dreiecks-, sondern eine
A- bzw. Lambdakonstellation. Insofern fillt hier die bisher nicht zutreffende Termi-
nologie der ,,Dreiecksbeziehungen® mit der Notwendigkeit, sich mit den kollidieren-
den Individualinteressen zu befassen, zusammen. Dieses Horizontalverhiltnis gibt
dabei nicht nur dem Dreieck seine Basis, sondern ist zugleich die Beziehung, in der

370 .o .
Damit wird eine

nach dem subjektiven offentlichen Recht gesucht werden muss.
neue Perspektive fiir die Wechselbeziehung und Interaktion der in der Marktregulie-

rung titigen Akteure erdffnet.”’!

366 Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 69.

%7 Wabhl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 70.

368 Schmidt-Preu3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 18f.

369 Dies wird von Schmidt-Preuf3 als ,,Separations-Doktrin“ bezeichnet, die das Leitbild der auf
bipolaren Vertikalverhiltnissen beruhenden Drittschutzrechtsprechung sei, Schmidt-Preuf3,
Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 84ff.

Schmidt-Preu3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 24; Wahl, Vorb. § 42
Abs. 2 VwGO, Rn. 72.

31 Vgl. Abschnitt H.IL1.c).
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SchlieBlich muss auch festgehalten werden, dass es den Drittschutzfall nicht gibt,
sondern dass sich hinter diesem Begriff eine Bandbreite unterschiedlicher Kollisio-
nen von Individualinteressen verbergen. Zwei Grundfille sind hierbei zu unterschei-

den: die der kehrseitigen und der wechselbeziiglichen Konflikte.

Kehrseitige Konflikte sind solche, wenn sich (aktive) Gestaltungsinteressen und
(passive) Verschonungsinteressen gegeniiberstehen. Die heterogenen Interessen von
Gestaltung und Verschonen sind dabei durch die ,,Stoffgleichheit zwischen Begiins-

tigung und Belastung verbunden.’’?

Wechselbeziiglichkeit ist dann gegeben, wenn Zugangsinteressen im Rahmen
staatlicher Auswahl- und Verteilungsentscheidungen, vor allem vor dem Hintergrund
knapper Kapazititen, miteinander konkurrieren. Es gibt homogene Interessen auf
Erlangung der staatlich verteilten Ressourcen, die sich jedoch gegenseitig begrenzen

oder sogar ausschliefen.’”

2. Inhalt der Konfliktschlichtungsformel

Wenn eine drittschiitzende Norm eine Beeintrichtigung der Rechtsposition eines
Privaten bedeutet, so besteht eine Notwendigkeit zum normativen Interessenaus-
gleich unter den Privaten. Nur wenn die gegenldufigen Interessen die Drittschutzvo-
raussetzungen und -inhalte Beriicksichtigung finden, kann eine sachgerechte Losung

374 Eg kommt also darauf an, wie die konkrete

des mehrseitigen Konflikts stattfinden.
Norm den Interessenausgleich zwischen den Privaten regelt, ob dabei zu erkennen
ist, dass dem Nichtadressat die Moglichkeit zum Rechtsschutz deswegen zugestan-
den werden muss, da ansonsten die Interessen und Belange des Dritten in unverhilt-
nisméBiger Weise der Verwirklichung der Interessen des Adressaten geopfert wiir-

den.

312 Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 31ff. Verstanden wer-

den hierunter Fille, in denen 1. durch Drittabwehr ein Verschonungsinteresse gewahrt werden
soll, 2. die Behorde durch die Drittvornahme das Verschonungsinteresse schiitzen soll, 3. mit-
tels der Gestaltungsvornahme eine das Verschonungsinteresse beriicksichtigende Versagung
erzwungen werden soll und 4. die Gestaltungsabwehr eine dem Verschonungsinteresse ent-
sprechende Auflage / Einwendung aufgehoben werden soll, Schmidt-Preuf3, Kollidierende Pri-
vatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 9f.

Schmidt-PreuB3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 34f.

Preu, Subjektivrechtliche Grundlagen des 6ffentlichrechtlichen Drittschutzes, S. 251.
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Schmidt-Preuf3 sucht dieses Abwigungs- und Ausgleichserfordernis zur Begriin-
dung eines subjektiven offentlichen Rechts nun durch seine Konfliktschlichtungs-

formel fassbar zu machen:

»Notwendige, aber auch hinreichende Voraussetzung fiir das Vorliegen eines
subjektiven offentlichen Rechts im multipolaren Verwaltungsrechtsverhéltnis
ist, dass eine Ordnungsnorm die kollidierenden Privatinteressen in ihrer Gegen-
satzlichkeit und Verflochtenheit wertet, begrenzt, untereinander gewichtet und
derart in ein normatives Konfliktschlichtungsprogramm einordnet, dass die

Verwirklichung der Interessen des einen Privaten notwendig auf Kosten des an-

deren geht.«*"

Ordnungsnorm kann hierbei — wie bereits im Biihler’schen Konzept der subjekti-
ven Offentlichen Rechte — jede Gesetznorm im materiellen Sinne sein.’’® Wihrend
Schmidt-Preu3 den Anwendungsbereich fiir die Konfliktschlichtungsformel vor al-
lem in typisierenden abstrakt-generellen Rechtssitzen sieht,”’’ sieht Wahl auch die
Moglichkeit sog. ,,Schutznormen unter Situationsvorbehalt™, die ihr Konfliktschlich-
tungspotenzial nur in der konkreten Streitsituation offenbaren.’’ Letzterer Auffas-
sung liegt die Annahme zugrunde, dass private Interessen nicht grundsitzlich mitei-
nander konfligieren, sondern dies von den tatsichlichen Umstidnden abhédngen kann.
Das bedeutet, dass sich das Konfliktschlichtungspotenzial der einschldgigen Rechts-
sidtze nur dann manifestiert, wenn Tatsachen hier eine Konfrontation der Interessen

bewirken.

3. Ermittlung der Konfliktschlichtungsubjektivitat

,Um rationale und gerechte Entscheidungen iiber subjektive Drittrechte zu ermog-
lichen, miissen iiber den Einzelfall hinaus giiltige Beurteilungsgesichtspunkte bzw.
Kriterien fiir oder gegen eine Berechtigungswirkung objektiven Rechts entwickelt
werden.**” Dieser MaBstab hat auch fiir die Ermittlung von drittschiitzenden subjek-

tiven Offentlichen Rechten Geltung.

Die Konfliktschlichtungsformel versucht dabei die gesetzgeberische Ausgleichs-

und Abwigungsentscheidung hinsichtlich der Vermittlung der kollidierenden Indivi-

375
376
377

Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 24.
Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 213ff.
Schmidt-Preu3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 251.

% Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 114, 106.

379 Preu, Subjektivrechtliche Grundlagen des 6ffentlichrechtlichen Drittschutzes, S. 255.
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dualinteressen nachzuvollziehen. Auch bei der Anwendung der Konfliktschlich-
tungsformel bleibt eine aus dem Normwortlaut klare Aussage zum Drittschutz oft-
mals aus, so dass die Subjektivierung einer Norm mittels Auslegung festgestellt wer-
den muss.*® Diese Auslegung erfolgt — so wie schon bei der Schutznormlehre pas-
siert — grundsitzlich entlang des anerkannten Auslegungskanons. Allerdings betont
Schmidt-PreuBl in diesem Zusammenhang, dass hierbei das ,,normative Umfeld* be-
sondere Beriicksichtigung verdient. Sieht man hierbei zunidchst von der Rolle der
381

Grundrechte bei der Ermittlung der konfliktschlichtenden Drittschutzgehalte ab,

dann stellt sich diese Auslegung vor allem als eine systematische dar.*®

a) Auslegungsdirektiven

Im Rahmen dieser systematischen Ermittlung des Drittschutzes sind einige Kor-
settstangen besonders zu beriicksichtigen.”™

Legislatorische Leitlinien sollen solche ,,Zielpostulate des multipolar-normativen
Umfelds sein, die sich mit dem Schutz bestimmter Rechtsgiiter auseinandersetzen.”™
Eine selbststindige Begriindung von subjektivem o6ffentlichem Recht konnen diese
legislatorischen Leitlinien nicht begriinden, da sie keine ausreichende Aussage zum
subjektivierenden Interessensausgleich machen.*® Dass legislatorische Leitlinien
keine notwendige Voraussetzung eines subjektive Offentliche Rechts sind, sondern

bloB inzidentielle Wirkung haben, ist auch aus dem Umstand abzulesen, dass Dritt-

schutz auch gewihrt werden kann, wenn diese fehlen. >

Der Gegenseite zustehende Rechtspositionen sind ebenfalls in das normative Um-
feld zu rechnen und wirken sich im Rahmen der Auslegung als die Subjektivierung

zuriickdrangende Entscheidung aus.*®’

SchlieBlich zidhlt Schmidt-Preul auch die Grundrechte in deren norminternen und

-externen Wirkung in das normative Umfeld der Konfliktschlichtung.**®

380 Schmidt-PreuB, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 165, 248.

¥ Dazu mehr im Abschnitt C. IILL

382 Damit greift Schmidt-Preu3 den Ansatz Bauers auf, eine auf die Normsystematik orientierte
Drittschutzermittlung stirker in den Fokus zu riicken.

Schmidt-Preu3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 165ff.

¥ Ders., S. 165f.

¥ Ders,, S. 166.

¥ Ders., S. 167.

¥ Ders., S. 168.

e Hierzu gesondert unter Abschnitt C.III.
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Ein legislatorisches Indiz soll — idhnlich dem Indiz des begrenzten bzw.

3

begrenzbaren Personenkreises bei der Schutznormtheorie®™’ — dann vorliegen, wenn

der Wortlaut der Ordnungsnorm solche Merkmale beschreibt, die ,,typischerweise
auf die Erfassung von Privatinteressen hindeuten;>” in diesem sei jedoch nicht

zwingend ein Drittschutz enthalten.

Sog. Allgemeinwohlklauseln stellen weniger eine Auslegungsdirektive als ein ei-
genstindiges Auslegungsproblem dar.”' Zwar besteht keine zwingende Antinomie
zwischen den Allgemeininteressen und denen Diritter, allerdings wirft die Abgren-
zung wiederum jene Fragen auf, die bereits aus der Schutznormlehre bekannt sind.*?

Keine Indizien fiir die Gewihrung eines Drittschutzes bieten verfahrensrechtliche

393

Positionen sowie eine ,,dritte Ebene* 1.S.d. (baurechtlichen)

Rijcksichtnahmegebotes394.

Auch miissen nicht alle Normen vollumfinglich ein subjektives 6ffentliches Recht
begriinden. Es kann zu einem ,,partiellen Drittschutz* dergestalt kommen, dass das
objektiv-rechtliche Normgefiige weiter reicht als das durch die Konfliktschlichtungs-

formel ermittelte subjektive offentliche Recht.*”

b) Sonderfall: Privatrechtsbezogener Verwaltungsakt

Das regulierungsverwaltungsrechtliche Handeln der Regulierungsinstanzen geht
regelmiBig als Verwaltungsakte vonstatten. Diese Verwaltungsakte wirken, wie die
eben zum Horizontalverhiltnis getroffenen Aussagen aufzeigen, auf die Beziehung
zwischen Netzinhaber und Zugangspetenten bzw. Endkunden ein. Das Verhiltnis
zwischen Netzinhaber einerseits und Zugangspetenten bzw. Endkunde andererseits

wird regelmiBig (auch) durch zivilrechtliche Vertragsbeziehungen gestaltet.

¥ Vgl. Abschnitt C.I.2.

390 Schmidt-Preu3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 170.

91 So wohl Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, wenn er davon
spricht, dass die Ermittlung des Individualinteresses in solchen Formulierungen seinerseits
vom normativen Konfliktschlichtungsprogramm abhiinge, S. 174.

Schmidt-Preu3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 171ff.

393 Dazu mehr im Abschnitt C.V.

¥ Ders., S. 176f.

395 Schmidt-Preu3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 180f, 250.

392
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Daher wird oft in der allgemeinen verwaltungsrechtlichen Literatur von sog. ,,pri-

vatrechtsgestaltenden Verwaltungsakten gesprochen.”®

Mit dieser Formulierung
einher geht die Implikation, dass ein privatrechtliches Rechtsverhiltnis unmittelbar
durch Verwaltungsakt umgestaltet, im Extremfall sogar aufgehoben wird.”” In einer
solchen Situation ist wegen der Verletzung der Privatautonomie beider Vertragspart-

ner stets die Verletzung eines subjektiven 6ffentlichen Rechts anzunehmen.

Bei der Wettbewerbsetablierung in den Netzwirtschaften lassen sich verschiedene
Regulierungsebenen unterscheiden. Neben dem ,,Ob* des Zugangs geht es auch um
das ,,Wie“.**® Die Frage des ,,Ob* des Zugangs ist durch gesetzliche Zugangsansprii-
che geregelt, das Zugangsrechtsverhéltnis wird also durch die entsprechenden Nor-

men begrﬁndet.399

Bei der konkreten Ausgestaltung des ,,Wie* bzw. ,,Wie teuer” kommt eigenstdndi-
gen vertraglichen Beziehungen wieder eine Bedeutung zu. Hierauf beziehen sich die
Akte der Regulierungsinstanzen mafgeblich, indem diese einen Rahmen fiir die
Ausgestaltung des privatrechtlich organisierten Zugangsverhéltnisses abstecken, '
ohne in dieses einzugreifen. In einem solchen Fall wird von einem privatrechtsbezo-
genen Verwaltungsakt gesprochen.*”' Bislang ist in solchen Fillen des privatrechts-
bezogenen Verwaltungsakts die Anerkennung drittschiitzender Positionen damit ab-
gelehnt worden, dass die das Privatrechtsverhiltnis regelnde Genehmigung die zivil-

rechtlichen Vertragspositionen nur mittelbar beeintréichtige.402

Eine solche Sichtweise setzt allerdings eine zivilrechtliche (Vertrags-)Beziehung
mit dem Horizontalverhiltnis aus der Konfliktschlichtungsformel gleich. Diese

Sichtweise hatte in der durch die Schutznormtheorie geprigten Lambdakonstellation

* So wohl Stelkens, § 35 VWV{G, § 35 VwVfG, Rn. 210 und 217, der jedenfalls unter diesem
Begriff die Verwaltungsakte mit privatrechtlicher Wirkung zusammenfasst; differenzierter Eh-
lers, § 40 VwGO, Rn. 303.

¥7 " So auch GroB, Die offentliche Verwaltung 1996, S. 52 (52).

% Theobald/Kafka in: Zenke/Wollschldger (Hrsg.), § 315 BGB: Streit um Versorgerpreise, S. 14,
die die Zugangsentgeltregulierung zusétzlich als ,,Wie teuer” sehen. Besonders deutlich wird
dieses Stufungsverhiltnis im § 20 EnWG, wo Abs. 1 den Zugangsanspruch einrdumt und Abs.
la und Abs. 1b die vertragliche Ausgestaltung des Zugangs zum Gegenstand haben, vgl. hierzu
auch Abschnitt. F.IIL.1.

9 Vgl. § 21 Abs. 1 TKG (Abschnitt E.IL6), § 20 Abs. 1 EnWG (Abschnitt F.IIL.1.), § 14 Abs. 1

S. 1 AEG (G.IIL.1.).

Schmidt-Preu3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 108f, Gro8, Die 6ffent-

liche Verwaltung 1996, S. 52 (53).

1 GroB, Die ffentliche Verwaltung 1996, S. 52 (52).

402 Schmidt-Preu3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht. bezeichnet dies als die
Mittelbarkeits-Doktrin, S. 102.

400
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ihre Berechtigung, da keine Beziehung zwischen Adressaten und dem Dritten jen-

seits der privatrechtlichen anerkannt wurde.

Die Fortsetzung dieser Sichtweise entspricht nicht dem Ausgleichs- und Abwé-
gungserfordernis eines Drittschutzes.*” Bei der Ausgestaltung der Zugangsverhilt-
nisse mag der vertraglichen Vereinbarung ein groBeres Gewicht zukommen, viel-
leicht sogar ein Vorrang gegeniiber den gesetzlichen Eingriffsvorschriften,404 die
Konditionen- und Entgeltregulierungsnormen beanspruchen jedoch ebenso Giiltig-
keit; vielfach greifen beide Regelungslogiken sehr fruchtbar ineinander.*” Die fiir
die Konfliktschlichtung relevante Horizontalbeziehung liegt nicht in dem privatrecht-
lichen Vertrag, mithin beurteilt sich die Schutzbediirftigkeit auch nicht nach zivil-

406 vielmehr muss hier die offentlich-rechtliche Norm, die die

rechtlichen Normen.
Eingriffsgrundlage der Behorde bzw. der gesetzliche Genehmigungsvorbehalt dar-
stellt, Ausgangspunkt der Betrachtung sein und hierin das Konfliktschlichtungspro-

4
gramm gesucht werden.*"’

4, Zwischenergebnis

Fiir den Drittschutz wurde das Schutznormkonzept durch die Konfliktschlichtungs-
formel wenigstens erginzt. Der Blick vom klassischen Uber-Unterordnung-
Lambdaverhailtnis, indem im Kern immer noch nach dem Schutz gegen den Staat
gefragt wurde, wurde durch ein echtes Dreiecksverhiltnis ersetzt, in dem das hori-
zontale Verhiltnis des Adressaten und des Dritten als der eigentliche Konflikt hand-
habbar gemacht wurde. Damit ist die Konfliktschlichtungsformel die sachgerechtere
Losung, da sie die eigentliche Auseinandersetzung in den Blick nimmt. Damit
schliet die Konfliktschlichtungsformel Rechtsschutzliicken im 6ffentlichen Recht
und verhilft der Rechtsschutzgarantie aus Art. 19 Abs. 4 GG zu einer besseren Gel-

tung.

Gleichwohl soll in der folgenden Untersuchung, der gegenwirtigen Rechtspraxis
geschuldet, nicht auf eine Untersuchung des in den einzelnen Regulierungsnormen

steckenden Drittschutzes mit Hilfe des Schutznormkonzeptes verzichtet werden.

403
404

Schmidt-PreuB, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 101f.

So etwa zum Regelungsgefiige im TKG Schneider, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 365, S. 385.
> Vgl. hierzu Abschnitt F.IIL6, H.IL1.

406 Schmidt-Preu, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 372f.; anders Gro8,
Die offentliche Verwaltung 1996, S. 52 (53).

Wobei das Privatrechtsverhiltnis sehr wohl Tatbestandsvoraussetzung des Eingriffs sein kann,
Schmidt-PreuB3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 373f.

407
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I11. Drittschiitzende Dimension der Grundrechte

Gegenpositionen des Schutznormkonzeptes arbeiten unter anderem die Grundrech-
te als eine mogliche bzw. bestimmende Quelle fiir einen verwaltungsgerichtlichen
Drittschutz heraus.*® Hierbei werden verwaltungs- und verfassungsrechtliche Frage-
stellungen miteinander vermengt. Dies mag in der Rechtspraxis darin seine Berechti-
gung finden, dass fiir Verwaltung und Verwaltungsgerichte die Grundrechte ob des
Art. 1 Abs. 3 GG Beachtung finden. Eine Diskussion um die Begriindung subjektiver
offentlicher Rechte tut gut daran zu beachten, dass die Grundrechte und das Verwal-
tungsrecht zwei verschiedene Rechtskreise sind, denen auch unterschiedliche Dog-
matiken zugrunde liegen;409 dies gilt besonders fiir die Frage der Herleitung subjekti-
ver Offentlicher Rechte und der Begriindung von Drittschutz. Wegen des Vorrangs
der Verfassung aus Art. 20 Abs. 3 GG kann sich die drittschiitzende Dimension der
Grundrechte allein aus verfassungsrechtlichen Kriterien ergeben. Eine dogmatisch
saubere Untersuchung erfordert eine von verwaltungs(-prozess-)rechtlichen Erwi-
gungen losgeloste Erorterung.

Allerdings muss auch in diesem Kontext festgestellt werden, dass die Bedeutung

der Grundrechte in ihrer direkten und indirekten Drittwirkung als ungeklirt gilt.*'"

1. Grundrechtliche Funktionen im Uberblick

Die Bedeutung der Grundrechte in ihrer dogmatischen Aufbereitung kann nicht
hoch genug eingeschitzt werden. Durch die Bindung der Staatsgewalt an die Grund-
rechte aus Art. 1 Abs. 3 GG haben die Grundrechte eine ,,wertverdeutlichende, sys-

tematisierende Rolle.*!"!

Zunichst einmal ist eine Kernbedeutung der Grundrechte festzuhalten: Grundrech-
te stellen subjektive offentliche Rechte dar, sogar subjektive offentliche Rechte ,,par
excellence®.*'* Als subjektive offentliche Rechte kommen Grundrechte nach Jellinek

im ,,status negativus® i.S.v. Abwehrrechten, als ,,status positivus* als Leistungs- und

408 Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, S 278. ; Zuleeg, Deutsches Verwaltungsblatt

1976, S. 509 (514f.).

“% " Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 53.

19 Bauer, Archiv des 6ffentlichen Rechts 1988, S. 582, S. 591; Konig, Drittschutz, S. 46.

“'' " Bauer, Archiv des 6ffentlichen Rechts 1988, S. 582, S.590.

412 Scherzberg, in: Erichsen/Ehlers/Burgi, S. 380, S. 383; Schmidt-PreuB, Kollidierende Privatin-
teressen im Verwaltungsrecht, S. 37.
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Teilhaberecht und als ,,status activus® als politische (Mit-)Gestaltungsrechte vor.*"?

Vorrangige Funktion der Grundrechte ist dabei deren abwehrrechtliche Bedeutung.*'*
In dieser Form schiitzen die Grundrechte gegen staatliche Eingriffe in den garantier-
ten Freiheitsbereich und begriinden damit zumeist einen subjektiv-rechtlichen Unter-
lassungs- und/oder Beseitigungsanspruch, der sich gegen die 6ffentliche Gewalt rich-
tet.*” Der ,,status positivus® ist dabei heterogener und kann als Oberbegriff solcher
Rechte beschrieben werden, die sich aus den Grundrechten dergestalt ergeben, dass

hier eine Freiheitsausiibung ohne den Staat nicht moglich wire.*'®

Die Funktion der Grundrechte erschopft sich jedoch nicht in diesen subjektiv-
rechtlichen Funktionen. Neben diesen Anspriichen fiir den Biirger stellen die Grund-
rechte eine objektive Wertordnung dar.*'’ Die staatliche Gewalt ist an die Entschei-
dungen, die durch die Grundrechte getroffen werden, auch iiber die Verbiirgungen an
die Biirger hinaus gebunden.*'® Auch ohne dass dies von irgendjemandem eingefor-
dert werden konne, muss sich staatliches Handeln bestimmten inhaltlichen Anforde-
rungen, die sich an den Grundrechten ablesen lassen, orientieren. Fiir Drittschutz-
konstellationen sind Schutzpflichten von herausragender Bedeutung.419 Solche
Schutzpflichten ergeben sich dann aus den Grundrechten, wenn die Interessen ver-
schiedener Privater dergestalt kollidieren, dass ein Abwarten der Beeintrichtigung
des Biirgers zu irreparablen Schiden fiihrt, die begriindeten Gefahren nicht mehr

. . . . . . 420
beherrschbar sind oder sich nicht mehr zwischen den Privaten regulieren lassen.

2. Norminterne Wirkung von Grundrechten

Weitestgehende Einigkeit besteht darin, dass die Grundrechte bei der Auslegung
einfachrechtlicher Normen, also indirekt, drittschiitzende Wirkung entfalten konnen.
Wie schon ausgefiihrt, gehoren die Grundrechte zum normativen Umfeld, in dem der

Drittschutzgehalt einer konfliktschlichtenden Rechtsnorm ermittelt wird.**' Dieser

3 Vgl. hierzu Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, S. 87, 94ff.; letztere Katego-

rie ist jedoch im Rahmen vorliegender Untersuchung zu vernachlédssigen.

414 Kloepfer, Verfassungsrecht, S. 29; Sachs, in: Badura/Merten/Papier, S. 655, S. 657.

5 Isensee, S. 143.; S. 181; Sachs, in: Badura/Merten/Papier, S. 655, S. 670ff.

416 Pieroth/Schlink, Grundrechte, S. 22. Insbesondere ist hier die Anerkennung originarer Leis-
tungsrechte umstritten, Kloepfer, Verfassungsrecht, S. 31f.

7 BVerfGE 7, S. 198 (205); 35 79 (114).

18  Pieroth/Schlink, Grundrechte, S. 25.

9 BVerfGE 46, 160 (164); 49, 89 (140ff.); Kloepfer, Verfassungsrecht, S. 40; Sachs, in: Badu-
ra/Merten/Papier, S. 655, S. 964ff.

420 Pieroth/Schlink, Grundrechte, S. 31.

421 Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 169.
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Ansatz wird vor allem auch dadurch gestirkt, da eine sehr gro3e Zahl an Gesetzen

und Normbefehlen grundrechtsrelevant ist.***

Es muss also bei der Ermittlung des Drittschutzgehalts eine Gesamtbetrachtung
der einschlidgigen verwaltungs-, aber auch verfassungsrechtlichen Normen vorge-
nommen werden, so dass die Grundrechte bei der Interpretation einfachen Rechts
wirken.*” Grundrechte wirken dabei dergestalt auf die Auslegung ein, dass sie den
Drittschutzgehalt einer durch einfaches kollisionslosendes*** Recht vorgeprigten
Konfliktschlichtung dadurch verdeutlichen, dass in dem Bereich der thematischen
Schnittmenge zwischen Grundrecht und einfachen Gesetzesrecht der Normgehalt

aktualisiert wird.*?

Ob des Ausgleichserfordernisses zwischen privaten Interessen in Drittschutzféllen
haben Grundrechte im Wege der norminternen Wirkung allerdings nicht zwingend
eine Verstirkung subjektiver Positionen zur Folge. Dieses Ausgleichserfordernis der
praktischen Konkordanz der sich gegeniiberstehenden Interessen kann dazu fiihren,
dass Grundrechten ein vermeintliches subjektives offentliches Recht nicht zuerkannt

wird.*?¢

Eine weitere Einschrinkung erfihrt die norminterne Auswirkung darin, dass sie
die durch den Rechtssetzer vorgegebenen Wertungen respektieren muss; auch die
norminterne Auslegung muss den Wortlaut als Grenze beachten.**’

Der Vorrang der Entscheidung des Rechtssetzers kommt auch dadurch zum Aus-

428

druck, dass eine verfassungskonforme Auslegung ™™ erst dann vorzunehmen ist,

wenn die Auslegung der Norm keine klare Wertung ergibt.** Dabei ist stets die Aus-

422 Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, S. 201f.

3 Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 121ff.

424 Zur Terminologie, Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, S. 196ff.

45 Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 123.

426 Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, S. 198, 216; Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4,
Rn. 124.

427 Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 123; Schmidt-PreuB3, Kollidierende Privatinteressen im

Verwaltungsrecht, S. 41, 45f.; Wiegand, Bayerische Verwaltungsblétter 1994, S. 608 / 647, S.

610.

Nicht klar ist, worin Schmidt-Preu8 den Unterschied von normimmanenter Wirkung der

Grundrechte und der verfassungskonformen Auslegung insgesamt sieht, siehe S. 44. Vielmehr

ist die norminterne Wirkung als Unterfall der verfassungskonformen Interpretation zu betrach-

ten, so wohl auch Stern, in: Stern, S. 37, S. 927.

9 Sodan, § 42 VWGO, § 42 VwGO, Rn. 394.

428
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legungsvariante zu wihlen, die die verfassungsrechtlichen Vorgaben bestmoglich zur

Geltung bringt.430

3. Normexterne Wirkung von Grundrechten

Die Frage, ob auch auBlerhalb des einfachgesetzlichen Rechts die Grundrechte un-
mittelbar dem Biirger subjektive offentliche Rechte i.S.e. Klagebefugnis nach § 42
Abs. 2 VwGO verleihen konnen, gilt in der Verwaltungsrechtswissenschaft als stark
umstritten.*! Auch dieser Streit weist jedoch in der Methodik und Form viele
Merkmale der Auseinandersetzung um die Gewédhrung einfachrechtlicher subjektiver
offentlicher Rechte bzw. zur Schutznormtheorie auf: Der vermeintlich strittige Be-
reich ist sehr viel enger, als die Gegensitzlichkeit der gedanklichen Ausgangspunkte
und das Engagement der Argumentation vermuten lassen. Festgestellt sei an dieser
Stelle, dass die Frage nach der unmittelbaren Wirkung der Grundrechte keinerlei
Innovation in der Grundrechtsdogmatik und ihrer Wirkung auf einfaches Recht be-
diirfen, sondern sich sehr gut mit den giingigen Konstruktionen dieser Rechtsmaterie

432
beantworten lassen.

Werden die Konstellationen, in denen beide Ansichten durch mitunter dieselbe
Begriindung zu sehr dhnlichen Ergebnissen kommen, genauer beleuchtet, verbleiben
einige Fille, die eine Entscheidung fiir die eine oder andere Seite dogmatisch erfor-

derlich machen, ohne dass damit eine entsprechende praktische Relevanz einhergeht.

a) Einschdtzungs- und Gestaltungsprdrogative und deren Grenzen

Der Spielraum, der dem Gesetzgeber eingerdumt ist, speist sich aus zwei funda-

mentalen Uberlegungen.

Zunichst einmal steht dem Gestaltungsspielraum das Rechtstaatsprinzip mit sei-

nem Gewaltenteilungsgrundsatz zur Seite. Es ist der Legislative vorbehalten, im

433

Rahmen der Verfassung die Rechtswirklichkeit auszugestalten.”” Zugleich handelt

es sich beim Gesetzgeber im Falle des Parlaments auch um das einzige unmittelbar

430 Kloepfer, Verfassungsrecht, S. 37; Kunig, Gedéchtnisschrift fiir Wolfgang Martens / Peter

Selmer (Hrsg.), S. 599 (618); Wiegand, Bayerische Verwaltungsblitter 1994, S. 608 / 647, S.

648.

Als wesentliche Argumentation fiir die Frage der normexternen Wirkung von Grundrechten

wird dabei die Habilitationsschrift von Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht der von

Schmidt-Preuf3 gegeniibergestellt; so Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 99; Wahl, Deut-

sches Verwaltungsblatt 1996, S. 641(641).

2 S0 wohl auch Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 53.

433 Blankennagel, Die Verwaltung 1993, S. 1(11); Calliess, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
2006, S. 1 (5).

431
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durch das Wahlvolk legitimierte Staatsorgan, das den Wihlerwillen in besonderem
MaBe reprisentiert, *** was ein besonderes ,,Mandat zur Sozialgestaltung***> beinhal-
tet. Also aus rechtstaatlichen und demokratietheoretischen Erwédgungen kommt dem

Gesetzgeber eine weite Gestaltungsphire in der Rechtsetzung zu.

Besondere Bedeutung kommt dabei diesem Spielraum in solchen Fillen zu, in de-
nen kollidierende Interessen, vor allem aber grundrechtliche Verbiirgungen mitei-
nander kollidieren. Der Ausgleich solcher mehrpoligen Konflikte kann primér nur
durch eine legislatorische Entscheidung, also in Form von einfachem Recht erfol-
gen.*® Auch die Befiirworter einer unmittelbaren Herleitung von subjektiven offent-
lichen Rechten aus den Grundrechten erkennen diese Einschédtzungprirogative des

437
Gesetzgebers an.

Dieses Mandat zur Konfliktschlichtung kann auch durch die demokratische Legis-
lative nicht willkiirlich geschehen. Art. 1 Abs. 3 GG zieht insofern auch hier mit den
Grundrechten Korsettstangen in die gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit ein. Gerade
beim Ausgleich einander gegeniiberstehender Individualpositionen kann die Gestal-
tungsprirogative nur ,,in denkendem Gehorsam gegeniiber den Grundrechten®**®
ausgeiibt werden.*® Dabei hiingt der Spielraum von dem erforderlichen MaB objekti-
ver Abwigungsentscheidungen ab. Diese sind umso mehr gegeben, je weniger die
einzelnen einschldgigen grundrechtlichen Verbiirgungen die Ergebnisse vorzeich-

440

nen.” Ebenso muss in die Abwigung die Rechtswegegarantie des Art. 19 Abs. 4

GG einflieBen.*"!

Ob sich allerdings mit Wahl ein Subjektivierungsauftrag*** aus den Grundrechten
ableiten ldsst, ist kritisch zu beurteilen. Die Grundrechte diirfen in ihrer steuernden
Wirkung beim Ausgleich von Konflikten zwischen Einzelinteressen nicht iiber-

schitzt werden. Es gibt keinen subjektiv-rechtlichen ,status aequatius* der Grund-

B4 Stern, in: Stern, S. 37, S. 40.

5 Wahl, Deutsches Verwaltungsblatt 1996, S. 641 (645).

436 So schon Bachof, in: Otto Bachof., S. 296; Blankennagel, Die Verwaltung 1993, S. 1(10);
Holscheidt, Zeitschrift Europarecht 2001, S. 376 (378); Kriiper, Gemeinwohl im Prozess.
spricht insofern von einer ,,Konfliktschlichtungspriarogative®, S. 151; Remmert, Die Verwal-
tung 1996, S. 465 (484); Sodan, § 42 VwGO, § 42 VwGO, Rn. 392.

So Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, S. 114, 284, 291.

8 Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VWGO, Rn. 78.

39 Preu, Subjektivrechtliche Grundlagen des 6ffentlichrechtlichen Drittschutzes, S. 258.

0 Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 77.

44l Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, S. 293ff.

2 Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VWGO, Rn. 54.

437

- 65 -



rechte, sie zeichnen insofern keinen — wie auch immer ausgestalteten — Ausgleich der
Einzelinteressen vor. In ihrer Wirkung als objektive Wertordnung fordern sie dies im
Sinne einer ausgleichenden Verwirklichung der gegeniiberstehenden Position. Aller-
dings geben sie, da sie hier insgesamt als Wertordnung Geltung**® beanspruchen,

keine Vorgaben zum Ausgleich untereinander.

Fiir die im Rahmen dieser Untersuchung bedeutsamen Grundrechte aus Art. 2 Abs.
1, 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 kommt hinzu, dass diese in erheblichem Malle auf eine
einfachrechtliche Ausgestaltung angewiesen sind.*** Daher darf nicht die Schlussfol-
gerung gezogen werden, dass Grundrechte einen optimalen Schutz einfachrechtlicher
Positionen — schon gar nicht als Automatismus zu einem subjektiven offentlichen
Recht — bewirken.**® Daher ist die Gewidhrung und Ausgestaltung vorrangige Aufga-
be des Rechtssetzers, aus dem Demokratie- und Gewaltenteilungsprinzips heraus
sowie aus einer mangelnden Vorsteuerung durch die Grundrechte im konkreten Ein-
zelfall; Wahl spricht insofern von einer ,,Ebene der lapidaren Formeln und des prin-

zipienhaften Charakters der Grundrechte,**°

b) Anwendungsvorrang des einfachen Rechts

Eine angemessene Konfliktschlichtung braucht klare Aussagen und Leitlinien,
welche die Grundrechte in der Regel nicht geben. In einer Hinsicht greift das einfa-
che Recht weiter, als es die Grundrechte konnten: ,,Wo Grundrechte nur dem Grunde
nach eine Berechtigung® verbiirgen konnen, da legt das einfache Recht ,,konkrete,
inhaltlich scharf konturierte und damit handhabbare, Rechtsanspriiche auf Abwehr

oder Leistung® fest.*"’

Die einfachgesetzlich ausgestaltete Konfliktschlichtung ist
also Ausdruck einer abgestuften Rechtswirklichkeit und -verwirklichung. Hierin liegt
ein wichtiger Aspekt zum Verstindnis der einfachrechtlichen subjektiven offentli-
chen Rechte. Es besteht eine ,,doppelte Abhédngigkeit* i.S.e. Grundrechts- und zu-

gleich Rechtsatzabhiingigkeit einer Konfliktschlichtung.**® Da ,,Rechtsbeschrinkung

443 Es wird insofern vom ,,Grundrechtsabschnitt™ gesprochen; BVerfGE 7, 198 (205); Jarass, in:

Badura/Merten/Papier, S. 625, S. 627; Kloepfer, Verfassungsrecht, S. 35.

Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, S. 159.

Preu, Subjektivrechtliche Grundlagen des 6ffentlichrechtlichen Drittschutzes, S. 258.

#6 " Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 76.

“7 " Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 50.

448 »Beides ineinander und miteinander zu denken, ist die entscheidende Herausforderung der
gegenwirtigen Lehre vom subjektiven o6ffentlichen Recht, so Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2
VwGO, Rn. 76.

444
445
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«449

und Rechtsbegriindung im einfachen Recht auflosbar verwoben sind und als

wechselseitiger Ausgleich der Konkretisierung zum Ausdruck kommen, besteht ein
Anwendungsvorrang seitens des einfachen, unterverfassungsrechtlichen Rechts.*”
Dieser Anwendungsvorrang beeintrichtigt dabei nicht den Geltungsanspruch der
Grundrechte, da diese in, mit und durch das einfache Recht verwirklicht werden,

mitunter erst so iiberhaupt die Sphire zur Freiheitausiibung geschaffen wird.

Diese Haltung wird auch von Huber im Kern getragen. Ein unmittelbarer und iso-
lierter Riickgriff auf die Grundrechte scheidet gegeniiber der konkreten Ausgestal-
tung der Rechtsverhiltnisse im einfachen Recht aus.*”' Subjektive Sffentliche Rechte
sind auch deswegen primér im einfachen Recht zu suchen, da der Rede vom ,,einfa-

.. . . 452
chen Recht als der lex specialis zu den Grundrechten* zuzustimmen sei.

c) Ausnahmen: Fille einer normexternen Wirkung

Fille, in denen der Gesetzgeber verfassungskonform seinen Gestaltungsspielraum
ausgeiibt hat, hindern einen Riickgriff zur Begriindung eines verwaltungsgerichtli-
chen Drittschutzes ob des Anwendungsvorrangs des erlassenen einfachen Rechts.
Konfliktschlichtende Normen, die selbst bei einer auf Normerhaltung gerichteten
verfassungskonformen Auslegung, z.B. im Sinne der Erfiillung subjektiv-rechtlicher
Mindeststandards durch die Grundrechte, nicht mehr mit der Verfassung zu vereinba-

ren sind, sind dem BVerfG zur Priifung gemifB Art. 100 GG Vorzulegen.453

Fille, in denen nach dem oben Ausgefiihrten eine unmittelbare Drittwirkung aus
den Grundrechten hergeleitet werden kann, werden vielfach als Ausnahmen charak-

.. 454
terisiert.

Einigkeit zwischen den Positionen besteht dahingehend, dass eine normexterne

Wirkung der Grundrechte dann anzunehmen ist, wenn der Gesetzgeber seinem Sub-

9 Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 121.

#0 Scherzberg, in: Erichsen/Ehlers/Burgi, S. 380, S. 388f.

451 Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, S. 206.

2 Ders., S. 202.

433 So auch Blankennagel, Die Verwaltung 1993, S. 1(11); Schmidt-Preu3, Kollidierende Privatin-
teressen im Verwaltungsrecht, S. 50f.

% Sodan, § 42 VWGO, § 42 VWGO, Rn. 394; Wiegand, Bayerische Verwaltungsblitter 1994, S.
608 / 647, S. 65. Wahl geht dabei so weit, diese Ausnahmen dadurch als einfaches Recht zu
etikettieren, dass es mittels der richterlichen Entscheidung zur Ausbildung von Richterrecht
kime, so Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 80ff. Dabei sei dies keine Differenz in der Sa-
che, sondern blof} in der Konstruktion und Begriindung, Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn.
84.

-67 -



5 . . .
also ein einfachrechtlicher Interessenaus-

jektivierungsauftrag nicht geniigt hat,*
gleich iiberhaupt nicht vorgenommen wird und das legislatorische Unterlassen den
Dritten belastet.*®

Nur oberfldchlich strittig sind jene Fille, die entsprechend der sog. ,,schwer-und-

unertriglich“~-Formel gelst werden sollen.*’

Schmidt-Preuf3 bringt gegen den Riick-
griff auf diese Formel vor, dass der einfachrechtliche liickenlose Schutz ausreiche
und eine praktische Relevanz sich daher erijbrige:.458 Zu bedenken ist hier aber, dass
sich Schmidt-Preu3 damit auf von dem Rechtsstoff und der wissenschaftlichen
Durchdringung sehr weit ausdifferenzierte Rechtsmaterien bezieht.** Ein — wenigs-
tens theoretischer — Anwendungsbereich fiir diese Formel kann daher nicht per se fiir

solche Rechtsgebiete abgesprochen werden, die relativ neu sind und die sich der

Rechtsetzung und Dogmatik erst erschliefen miissen.

IV. Europarechtlicher Einfluss auf den Drittschutz

Eines der Kernprobleme im Verhiltnis von nationalem bzw. deutschem Recht und
den europarechtlichen Vorgaben ist, inwieweit der subjektivierte Schutz von Ge-
meinschaftsrechten als Bestandteil des Gemeinschaftsverwaltungsrechts eine system-
relevante Vorgabe fiir den mitgliedsstaatlichen Rechtsstaat pr'eidestiniert.460 Die Her-
ausforderung, der sich die deutsche Verwaltungsrechtsdogmatik ausgesetzt sieht,
besteht darin, den europidischen Einfluss auf die Initiativberechtigung in ein tragfihi-
ges System zu bringen.461 Insofern geht es um die Konsequenzen der europiischen

Vorgaben ob des Individualrechtsschutzes in den nationalen Rechtsordnungen.***

Eine subjektive Berechtigung fiir einen Drittschutz kann dabei aus dem gegeniiber
dem Biirger unmittelbar wirkenden Europarecht und durch die von den Mitglieds-

staaten umgesetzten Vorgaben stattfinden.

#33 Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 80.

436 Blankennagel, Die Verwaltung 1993, S. 1(10); Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht,
S. 284; Schmidt-PreuBl, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 50; Wabhl,
Deutsches Verwaltungsblatt 1996, S. 641 (647).

457 Bejahend: BVerwGE 32, 173 (178); 52 122 (125); Blankennagel, Die Verwaltung 1993, S.

1(10); Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, S. 284; Sodan, § 42 VwGO, § 42

VwGO, Rn. 398.

Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 54.

Der baurechtliche Nachbarschutz und das Wasserrecht auf S. 54.

40 S0 Danwitz, Die 6ffentliche Verwaltung 1996, S. 481 (481).

41 Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 128.

%2 Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 127.

458
459
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1. Unmittelbar wirkendes Europarecht

Normen des europdischen Rechts konnen ihrerseits subjektive offentliche Rechte

. 4
begriinden. 63

Dabei besteht Kldarungsbedarf, unter welchen Voraussetzungen es zu einer unmit-
telbaren Anwendung kommen kann.*®* Infolge der vom EuGH entschiedenen Fille
,van Gend & Loos* und ,,Becker* haben sich unterschiedliche Bewertungen der Fra-
ge ergeben, unter welchen Voraussetzungen von einer unmittelbaren Anwendbarkeit
gesprochen werden kann und ab wann eine solch unmittelbar anwendbare Norm auch

eine subjektive Rechtsposition verleiht.*®

Heute wird eine unmittelbare Anwendung von Europarecht dann angenommen,
wenn die betreffende Norm aus sich heraus so klar, bestimmt und unbedingt ist, dass
es keines nationalstaatlichen Umsetzungsaktes bedarf, um hieraus eine Normanord-
nung herzuleiten.*® Aus dieser unmittelbaren Anwendung kann sich dann eine ei-
genstindige und klagbare Rechtsposition des Biirgers ergeben; im europarechtlichen

. . . . 4
Kontext wird insoweit von ,,Rechten Einzelner* gesprochen. 67

Der wesentliche Anwendungsfall unmittelbar wirkenden Europarechts liegt auf der
sekundirrechtlichen Ebene und hier ganz malBgeblich auf den Richtlinien.**® Die
unmittelbare Anwendung der Richtlinien ist seit der ,,van Duyn“-Entscheidung des
EuGH anerkannt,*® setzt aber voraus, dass die eigentlich gemiB Art. 249 Abs. 3
AEGV an den Mitgliedsstaat gerichtete Richtlinie nicht fristgeméfl in nationales

Recht umgesetzt wurde.

43 Sodan, § 42 VWGO, § 42 VwGO, Rn. 400.

d04 Holscheidt, Zeitschrift Europarecht 2001, S. 376 (385); Sagmeister, Die Grundsatznormen in
der Europidischen Grundrechtecharta, S. 218; Schoch, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
1999, S. 457 (463).

465 EuGH, Rs. C-26/62, Slg. 1963, 1 (van Gend & Loos); EuGH, Rs C-8/81, Slg. 1982, 53 Rn. 25
(Becker/Blau, in: Theobald, S. 690); so in der Wertung jedenfalls Ruffert, Deutsches Verwal-
tungsblatt 1998, S. 69 (71); Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Europdischen Grundrech-
techarta, S. 220.

466 Ehlers, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach u. a., S. 378, S. 386; Holscheidt, Zeitschrift Europarecht
2001, S. 376 (381); Oppermann/Classen/Nettesheim u. a., Europarecht, S. 163. Sagmeister,
Die Grundsatznormen in der Europdischen Grundrechtecharta, S. 245.

467 Holscheidt, Zeitschrift Europarecht 2001, S. 376 (381); Oppermann/Classen/Nettesheim u. a.,

Europarecht, S. 163.

Vorliegend soll priméres Europarecht nicht interessieren. Die Wirkung von Verordnungen ist

als unmittelbar geltendes Europarecht in seinen Voraussetzungen und Wirkungen weitestge-

hend klar und anerkannt; Konig, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach u. a., S. 81, S. 93; Opper-

mann/Classen/Nettesheim u. a., Europarecht, S. 179.

49 EuGH, Rs C-41/74, Slg. 1974, 1337 (1348).

468
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Der Grund fiir eine unmittelbare Anwendung einer nicht auf Rechtswirkung fiir
den Biirger ausgelegten Richtlinie ist zunéchst einmal, dass der effet utile-Grundsatz,
der die praktische Wirksamkeit und einheitliche Anwendung des Gemeinschafts-
rechts fordert, dafiir sorgen soll, dass der Mitgliedsstaat durch eine europarechtswid-
rige Unterlassung nicht besser stiinde als mit einer Umsetzung.*”® Zugleich aber soll
der mit der Richtlinie bezweckte Schutz der Rechte des Einzelnen nicht ausfallen.*”’
Wenn mithin eine Richtlinienbestimmung gegeniiber dem innerstaatlichen Recht
giinstiger ist, so kann der Biirger im Wege des Anwendungsvorrangs und des effet
utile-Grundsatzes die Anwendung der Richtlinie durch die Verwaltung einfordern;
»diese sog. vertikale Wirkung, das heiflit nur zugunsten des Biirgers in Richtung auf

den Staat, bildet den Kern des Instituts der unmittelbaren Wilrkung“.472

Genau an dieser Stelle gebricht es dem derzeitigen Modell der unmittelbaren Wir-
kung von der unmittelbaren Anwendung einer Richtlinie daran, einen tragfdhigen
Beitrag zur Frage eines verwaltungsgerichtlichen Drittschutzes zu liefern. Eine
Richtlinie kann nur dann unmittelbare Anwendung finden, wenn diese keine Belas-

tung fiir einen Privaten enthilt.*”?

Bei Fragen eines mehrpoligen Konflikts ginge aber
die Begiinstigung des einen notwendig zu Lasten eines anderen. Deswegen ist eine
unmittelbare Anwendung von Richtlinien in solchen multilateralen Verwaltungs-

rechtsverhéltnissen nicht mbglich.474

2. Umgesetzte europarechtliche Vorgaben

Viel gewichtiger fiir die Frage des europdischen Einfluss auf den verwaltungsge-
richtlichen Drittschutz sind die umgesetzten Vorgaben aus Richtlinienrecht. Eine
wichtige Frage der allgemeindogmatischen Diskussion ob der Europiisierung des

Verwaltungsrechts ist die Frage danach, wie die unterschiedlichen Ansitze und Vo-

40 Konig, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach u. a., S. 81, S. 99f.; Nettesheim, Archiv des 6ffentlichen

Rechts 2007, S. 333 (377f.).

Oppermann/Classen/Nettesheim u. a., Europarecht, S. 185f.

42 Holscheidt, Zeitschrift Europarecht 2001, S. 376 (384).

473 Ruffert, Deutsches Verwaltungsblatt 1998, S. 69 (72); Sagmeister, Die Grundsatznormen in der
Europiischen Grundrechtecharta, S. 229.

44 EuGH, Rs. C-152/86, Slg. 1986, 723 Rn. 48f. (Marshall); Rs. C-91/92, Slg. 1994; Rn. 20
(24ff.) (Dori); Rs C-201/02 Slg. 2004, I-723 (Wells); Ehlers, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach u.
a., S. 378, S. 386f.; Nettesheim, Archiv des Offentlichen Rechts 2007, S. 333 (377); Schmidt-
PreuBl, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 244f. Schoch, Neue Zeitschrift
fiir Verwaltungsrecht 1999, S. 457 (462); Ablehnend wohl Steindorff, in: Due, S. 1455
(1461f)).
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raussetzungen zur Gewihrung einer Klagemoglichkeit in Einklang gebracht werden

konnen.*”?

a) Harmonisierung des europdischen und deutschen Klagemdglichkeitsver-

stdndnisses

Schwierig ist es, die Voraussetzungen einer Klagemoglichkeit eines Einzelnen aus
dem europdischen Kontext mit der deutschen Verwaltungsrechtsdogmatik in Ein-
klang zu bringen.*’® Eine Ursache dieser Schwierigkeiten liegt darin begriindet, dass
bislang kein klar konturiertes System subjektiver offentlicher Rechte entwickelt wur-
de. Allerdings besteht in der Literatur hinsichtlich der Feststellung Einigkeit, dass
das Gemeinschaftsrecht eine individuelle Klagemdglichkeit in einem weit weniger
restriktiven Rahmen gewihrt, als es nach der Schutznormlehre deutscher Priagung der

Fall ist.*”®

Das Individualrechtsschutzkonzept, wie es Art. 19 Abs. 4 GG fiir das deutsche
Verwaltungsrecht statuiert, kennt keinen grundsétzlichen Rechtsschutz bei der Ver-
letzung objektiven Rechts.*” Sinn der Klagebefugnis 1.S.v. § 42 Abs. 2 VwGO ist
nicht blo3 der Ausschluss der Popular-, sondern auch der bloBen Interessentenkla-
ge.”® Der Einzelne ist nicht zum Verwaltungskontrolleur berufen.*'

Fest macht sich dieser Konflikt daran, dass im Gemeinschaftsrecht eine ,,pauscha-

lierte Interessen- bzw. Interessentenbeschreibung****

ausreicht. Das europiische
Recht kennt keine subjektiven offentlichen Rechte, stattdessen ist zumeist die Rede
von ,,Rechten des Einzelnen® oder ,,individuellen Rechten*.*® Das Europarecht ldsst
einen pauschalen Schutz von menschenbezogenen Rechtsgiitern ausreichen, wéhrend

diese Formulierungen im deutschen Schutznormverstindnis Gemeinwohlbelange par

5 Hélscheidt, Zeitschrift Europarecht 2001, S. 376 (377).

47 Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 127.

477 Hélscheidt, Zeitschrift Europarecht 2001, S. 376 (377); Nettesheim, Archiv des 6ffentlichen

Rechts 2007, S. 333 (336ff.); Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Europédischen Grund-

rechtecharta sieht in seiner Arbeit auch einen ,Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im

Gemeinschaftsrecht®.

Calliess, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2006, S. 1 (3); Holscheidt, Zeitschrift Europa-

recht 2001, S. 376 (387).

479 Hélscheidt, Zeitschrift Europarecht 2001, S. 376 (377).

#0 Ruthig, Bayerische Verwaltungsblitter 1997, S. 289 (292).

1 Holscheidt, Zeitschrift Europarecht 2001, S. 376 (378).

482 Calliess, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2006, S. 1 (3).

5 Danwitz, Die offentliche Verwaltung 1996, S. 481 (484); Scherzberg, in: Erich-
sen/Ehlers/Burgi, S. 380, S. 406; Schoch, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 1999, S. 457
(463); Triantafyllou, Die 6ffentliche Verwaltung 1997, S. 192 (193).
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excellence darstellen; insbesondere findet keine Zuordnung von individualisierbaren

484 .
8 Dabei ver-

und klar von der Allgemeinheit abgrenzbaren Personenkreisen statt.
meidet der EuGH den sonst gebriduchlichen Terminus ,,Rechte Einzelner, sondern
spricht von sog ,gemeinschaftsrechtlich fundierten Rechtspositionen® der
invocabilité«.*® Hintergrund dieser Lesart einer Klagebefugnis ist es, dass der Biir-
ger im Rahmen des nationalstaatlichen Rechtsschutzes in die Lage versetzt werden

soll, die Einhaltung der europarechtlichen Vorgaben notfalls zu erzwingen.*

In diesen Konflikten sehen einige Stimmen®’ die Manifestation einer uniiber-
briickbaren Divergenz zwischen den europarechtlichen Vorgaben und dem relativ
engen Verstindnis vom subjektiven offentlichen Recht, wie es die deutsche Verwal-

tungsrechtswissenschaft entwickelt hat.

Allerdings werden berechtigte Zweifel vorgebracht, ob die deutsche Verwaltungs-
rechtsdogmatik in einen dauerhaften Widerspruch zum Europarecht geraten sei; die
Konzeptunterschiede diirften auch nicht iiberinterpretiert werden.**® Die strukturellen
Schnittmengen beider Konzepte seien zwar gering, allerdings lasse sich eine Funkti-
onsgleichheit feststellen.**® Sowohl europiisches Recht als auch die Klagebefugnis
nach § 42 Abs. 2 VwGO fragen nach dem Schutzzweck des betreffenden Rechtssat-

4
VAR %0

Doch gerade in diesem Zwiespalt, der Funktionsgleichheit trotz zweier verschie-
dener Individualschutzkonzepte und Zielrichtungen, liegt die zentrale Herausforde-
rung fiir die deutsche Verwaltungsrechtswissenschaft, die jedoch nicht ohne Chancen

ist. Es stellt sich die Frage, wie, d.h. vor allem unter welchen Anpassungen des deut-

484 Danwitz, Die 6ffentliche Verwaltung 1996, S. 481 (485); Ruthig, Bayerische Verwaltungsblit-

ter 1997, S. 289 (292); Scherzberg, in: Erichsen/Ehlers/Burgi, S. 380, S. 407.

Danwitz, Die offentliche Verwaltung 1996, S. 481 (484); Ruthig, Bayerische Verwaltungsblit-

ter 1997, S. 289 (291).

Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts, S. 101f.

487 Danwitz, Die offentliche Verwaltung 1996, S. 481 (485); Schmidt-ABmann, Deutsches Verwal-
tungsblatt 1997, S. 281 (285); Schoch, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 1999, S. 457
(458), Schoch, Verwaltungsblitter fiir Baden-Wiirttemberg 1999, S. 241 (248).

¥ Classen, Verwaltungsarchiv 1997, S. 648, S. 677; Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 152;
Nettesheim, Archiv des offentlichen Rechts 2007, S. 333 (385); Triantafyllou, Die 6ffentliche
Verwaltung 1997, S. 192 (197).

% Danwitz, Die 6ffentliche Verwaltung 1996, S. 481 (485); Hélscheidt, Zeitschrift Europarecht
2001, S. 376 (389); Nettesheim, Archiv des offentlichen Rechts 2007, S. 333 (385); Schmidt-
ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 152.

0 Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 152; Triantafyllou, Die 6ffentliche Verwaltung 1997, S.
192 (197).
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schen Verwaltungsrechts, die grofziigigere Individualberechtigung zur Klage in das

deutsche Rechtsschutzsystem integriert werden kann.

Zunichst muss festgestellt werden, dass das europdische Recht nicht die Einfiih-
rung einer Popularklage fordert,”" also ein Erhalt des deutschen Rechtsschutzkon-
zepts im Kern moglich ist. Zugleich besteht aber kein Rechtszwang bei der Umset-
zung europdischer Vorgaben dahingehend, dass die europdischen ,,Berufungsrech-

te“492

notwendigerweise in der nationalstaatlichen Umsetzung notwendigerweise die
Gestaltung von subjektiven 6ffentlichen Rechten haben miissen;*” eine Einrdumung
von objektivrechtlichen Klagepositionen wiirde also ausreichen, um hier dem effet
utile- und Aquivalenzgrundsatz zu entsprechen. Effektiv wiirde dies wohl eine Aner-
kennung der Interessentenklage fiir bestimmte Fallgruppen bedeuten, in der auch
Potenzial zur besseren Fassung von mehrseitigen Verwaltungsrechtsverhiltnissen im

Rechtsschutz gesehen wird.**

Eine solche Ausweitung wiirde die Grundsatzent-
scheidung des Art. 19 Abs. 4 GG auch nicht iiberstrapazieren. Die Individualrechts-
verletzung ist zentraler Ausgangspunkt des deutschen Verwaltungsrechtsschutzes,
allerdings werden objektive Beanstandungsverfahren nicht ausgeschlossen, wie der

Normenkontrollantrag des § 47 VwGO zeigt.495

b) Mafsstibe zur Umsetzung von Richtlinienvorgaben

Die Umsetzung einer Richtlinie richtet sich geméfl Art. 249 Abs. 3 AEGV an die
Mitgliedstaaten, wobei diesen ein Spielraum bei der Wahl von Form und Mitteln
zukommt, die ein Ausdruck der nationalstaatlichen Verfahrens- und Organisationsau-

.. 496
tonomie 1st.

Fir Rechtsschutzfragen erfahrt diese Gestaltungsfreiheit ihrerseits eine wichtige
Einschrinkung:*"’ Das Erfordernis der Rechtssicherheit und -klarheit verlangt ein

rechtsverbindliches ,,Mehr* als eine bloe Anpassung der Verwaltungspraxis, nim-

1 Schoch, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 1999, S. 457 (463).

2 Danwitz, Die 6ffentliche Verwaltung 1996, S. 481 (484).

493 Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 128.

4 Schoch, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 1999, S. 457 (465).

# Kriiper, Gemeinwohl im Prozess, S. 145; Remmert, Die Verwaltung 1996, S. 465 (485);
Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 152.

Konig, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach u. a., S. 81, S. 97; Schoch, Neue Zeitschrift fiir Verwal-
tungsrecht 1999, S. 457 (466).

#7 Ruthig, Bayerische Verwaltungsblitter 1997, S. 289 (292).
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lich verbindliche und gerichtlich nachpriifbare Umsetzungsakte.498 Der effet utile-
oder auch Effektivitdtsgrundsatz besagt, dass die Ausiibung der Gemeinschaftsrechte
nicht effektiv unmdoglich gemacht werden darf und die praktische Wirksamkeit ge-
wihrleistet werden muss.*” SchlieBlich fordert das Aquivalenzgebot, dass den ge-
meinschaftsrechtlich begriindeten Rechtspositionen der gleiche Rechtsschutz zu-

kommen muss wie blof} innerstaatlich begri’mdeten.5 00

Gerade die Frage der konkreten Ausgestaltung des verwaltungsprozessualen
Rechtsschutzes bleibt aber offen. Die sog. materiell-rechtliche Losung will die euro-
parechtlichen Vorgaben durch Anerkennung und Umsetzung als subjektive offentli-
che Rechte im Sinne der deutschen Verwaltungsrechtsdogmatik bewerkstelligen.”!
Die prozessrechtliche Losung sieht in der europarechtlich geforderten Klagbarkeit
gemil einer europarechtskonformen Auslegung eine gesetzliche Ausnahme 1.S.d. §
42 Abs. 2 HS 1 VwGO; im Ergebnis wird damit fiir eine Entkopplung von Klagebe-

fugnis und subjektivem &ffentlichem Recht bei solchen Sachverhalten plidiert.”%*

Sinnvoller ist es jedoch, in solchen Fillen zu differenzieren. Bezwecken die euro-
paischen Vorgaben eine Klagemoglichkeit, um den Biirger im Rahmen einer objekti-
ven Verwaltungskontrolle zu instrumentalisieren, so ist die prozessrechtliche Losung
vorzuziehen.”” Sollen hingegen durch eine Richtlinie dem Einzelnen Rechte gewihrt
werden, so ist ob dieser funktionalen Subjektivierung tendenziell davon auszugehen,
dass in der nationalrechtlichen Umsetzung ein subjektives offentliches Recht verlie-

4
hen werden soll.>*

Ein wesentliches Mittel zur Sicherung der vorgenannten Umsetzungsmalstibe von
Richtlinien in nationales Recht ist die gemeinschaftsrechts- bzw. richtlinienkonforme

Auslegung. Diese richtlinienkonforme Auslegung erfolgt dabei nach autonomen ge-

498 EuGH, Rs. 300/81, Slg. 1983, S. 449 (456) (Kommission / Italien); Rs. 239/85, Slg. 1986, S.
3645 (Kommission / Belgien); Rs. C-361/88, Slg. 1991, 1-2567, 2600ff. (Kommission /
Deutschland); Konig, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach u. a., S. 81, S. 97;Triantafyllou, Die 6f-
fentliche Verwaltung 1997, S. 192 (195).

49 Auch Effektivititsgrundsatz, Holscheidt, Zeitschrift Europarecht 2001, S. 376 (385); Konig, in:

Schulze/Zuleeg/Kadelbach u. a., S. 81, S. 97; Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Europi-

ischen Grundrechtecharta, S. 247,

Ruthig, Bayerische Verwaltungsblitter 1997, S. 289 (292); Sagmeister, Die Grundsatznormen

in der Europdischen Grundrechtecharta, S. 246f.

1 So Scherzberg, in: Erichsen/Ehlers/Burgi, S. 380, S. 411.

502 Schoch, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 1999, S. 457 (462); Schoch, Verwaltungsblitter

fiir Baden-Wiirttemberg 1999, S. 241 (248); Classen, Verwaltungsarchiv 1997, S. 648. 677f.

Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Europdischen Grundrechtecharta, S. 265; Schmidt-

ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 152¢; Wahl, Vorb. § 42 Abs. 2 VwGO, Rn. 128.

%% So wohl Schoch, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 1999, S. 457 (464).
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meinschaftsrechtlichen MaBstiben und ist nicht an nationalstaatlichen Methoden zu

I’Ilf.’:SSGl’l.SO5

V. Exkurs: Verwaltungsverfahrensrechtlicher Drittschutz

Bezogen auf den verwaltungsverfahrensrechtlichen Drittschutz muss sehr genau

darauf geachtet werden, wo der Rechtsschutz gesucht wird.

Bei Betrachtung der gegenwirtigen Debatte, ob sich aus verfahrensrechtlichen Po-
sitionen wie z.B. Antragsrechten ein subjektives offentliches Recht ableiten lasse,
wird dies regelmiBig verneint.’”® Es lisst sich allenfalls aus einem Verfahrensrecht
ein Hinweis auf ein subjektives offentliches Recht herauslesen.””’” Diese Debatte be-
zieht sich aber darauf, ob aus verfahrensrechtlichen Positionen eine materielle Kla-

gebefugnis nach § 42 Abs. 2 VwGO abgeleitet werden kann.

Fiir die Frage der Netzregulierung geht diese Auffassung aber vielfach am Ziel
vorbei. Es geht hier zunédchst einmal um einen verfahrensmifigen Ausgleich ver-
schiedener Interessen.”” Den Regulierungsbehorden wird in diesem Verfahren mit-
unter eine ,,quasi-gesetzgeberische Funktion* zuerkannt.”” Das Regulierungsverfah-
ren stellt also wesentliche Weichen, die im Nachhinein nicht mehr geindert werden

konnen, schon gar nicht im Wege eines durchgingigen materiellen Rechtsschutzes.

Daher konnen aber Verfahrensrechte sehr wohl einen eigenstindigen subjektiv-

rechtlichen Charakter haben,’'® welcher sich eigenstdndig auf das Verfahren bezogen

511

einklagen lidsst.” " Damit zerreiflt auch nicht der Zusammenhang zwischen der ,,die-

512

nenden Funktion* des Verfahrens und der Sachentscheidung.” “ Es geht darum, dass

die Beteiligten sich in einem ausreichenden Umfang in das Verfahren haben einbrin-

% Ehlers, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach u. a., S. 378, S. 395.

506 Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 149 a.E. und 151; Berger, Grundfragen umweltrechtli-
cher Nachbarklagen, S 195; Scherzberg, in: Erichsen/Ehlers/Burgi, S. 380, S. 399; so auch fiir
die Konfliktschlichtungsformel Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im Verwal-
tungsrecht, S. 174.

So etwa Scherzberg, in: Erichsen/Ehlers/Burgi, S. 380, S. 399, der darin vor allem eine Er-
leichterung der Darlegungslast sieht.

So Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 149; Broemel, Strategisches Verhalten in der Regulie-
rung, S. 347; Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, S. 272f.

509 Pape (2006), Vor § 9 TKG, Rn. 5; Attendorn, Die Regulierungsbehorde als freier
Marktgestaltung und Normsetzer?, S. 7.

Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 149; Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, S.
271;

S Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 246.

312 Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 24.
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gen konnen, damit ihre Interessen und Rechte in die behordliche Entscheidung we-

nigstens die Chance hatten, angemessen beriicksichtigt zu werden.”"

SchlieBlich sei hier anzumerken, dass nicht ausgeschlossen werden kann und i.S.d.
Art. 19 Abs. 4 GG zum Zweck eines effektiven (Grund-)Rechtsschutzes auch nicht
ausgeschlossen werden darf, dass bei einer genauen Betrachtung der Funktionsweise
des Verfahrens Verfahrensvorschriften zum (Grund-)Rechtsschutz unverzichtbar

werden.” '

o Broemel, Strategisches Verhalten in der Regulierung, S. 347. Gleichwohl besteht dieses Ver-

fahrensrecht wohl nicht ohne Weiteres. Wichtig in diesem Zusammenhang ist, dass in BVerwG
6 C 14.07 ausgefiihrt wurde: ,,Die Geltendmachung eines subjektiven Rechts auf Regulierung
setzt regelmiBig die Stellung eines eigenen Sachantrages des Wettbewerbsunternehmens ge-
geniiber der Bundesnetzagentur voraus.*

o4 Ebenda.

-76 -



D. Zusammenfiihrung: Drittschutzbediirfnis in der Re-
gulierung der Netzwirtschaften

Bislang wurde zwei grundlegenden Fragen fiir diese Untersuchung nachgegangen.
Da wire zunichst, wie die Netzwirtschaften von den Leitbildern, was einen funktio-
nierenden Wettbewerb ausmacht, abweichen und sich die Situation des natiirlichen
Monopols ergibt, also wirtschaftswissenschaftliche Grundlagen der Netzwirtschaften
das Regulierungsbediirfnis auslosen. Weiterhin wurde das verwaltungsrechtliche
Institut des subjektiven offentlichen Rechts und der rechtspraktisch wohl wichtigsten

Frage des Drittschutzes beleuchtet.

Die beiden Grundlegungen sollen im nachstehenden Abschnitt zusammengefiihrt
werden. Ziel ist zu verdeutlichen, wie aus der wirtschaftlichen Ausgangslage eine
Schutzbediirftigkeit von Wettbewerbern und Endnutzern hervorgeht, die im rechtli-
chen Rahmen der Netzregulierung Beriicksichtigung finden muss. Zugleich wird
damit eine Basis fiir den weiteren Gang der Untersuchung gelegt, indem einige fiir
den Dirittschutz sprechende Momente gleichsam ,,vor die Klammer* gezogen wer-

den.

I. Drittschutzbediirfnis des Wettbewerbers

1. Vorab: Vergewisserung der tatsichlichen Konfliktsituation

Die Leistungserbringung in den Netzwirtschaften setzt zwingend die Netzinfra-
struktur i.S.e. ,,essential facility* voraus. Diese Einrichtungen weisen solche kono-
mischen Spezifika auf, derentwegen sich diese Infrastruktur nicht beliebig duplizie-
ren lisst; teilweise wird diese Vervielfiltigung der Netzinfrastruktur auch aufgrund
von auBerdkonomischen Erwigungen nicht gewiinscht.”’> Im Ergebnis steht aber
fest, dass diese Netzinfrastruktur nur einmal existiert, alle Leistungserbringungen
also zwingend mit und {iiber diese bottlenecks erfolgen. Deswegen wurden diese
Netzindustrien lange Zeit vom Wettbewerb durch staatliche bzw. staatlich sanktio-

nierte Monopole ausgenommen.

315 ygl. Abschnitt B.III.
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Die potenziellen neuen Leistungserbringer haben also ein ganz massives Interesse
daran, dass dem bottleneck-Monopolist dahingehend Auflagen gemacht werden, sei-
ne Infrastruktur auch fiir alternative Anbieter zu 6ffnen. Die Frage des Zugangs zu
der Infrastruktur ist dabei zentral. Der Netzinhaber muss nicht nur einen anderen
Marktanbieter dulden, sondern diesem durch seine Infrastruktur iiberhaupt erst die
Konkurrenz ermoglichen. Gerade vor dem Hintergrund der erorterten Knappheit von
Netzkapazititen geht dies oftmals mit einer Einschrinkung des eigenen Leistungsan-
gebots einher. Nun dient die sektorspezifische Regulierung auch gerade der Etablie-
rung und, wenn dies nicht erreicht werden kann, der Simulation von Marktmecha-
nismen. Daher hat der Marktneuling umgekehrt ein Interesse daran, dass diese
Marktmechanismen auch bestmoglich aus- bzw. nachgebildet werden, um dem Dis-

kriminierungspotenzial aus der bottleneck-Situation vorzubeugen.

Daraus ergibt sich, dass die Marktregulierung physischer Netze sich in einem Be-

teiligten-Dreieck bewegt:

e Zum einen der Staat, der seiner Verpflichtung, Wettbewerb bei gleichzeitiger
Sicherung der Gemeinwohlbelange durch Regulierungsbehdrden zuzulassen,
nachzukommen sucht.

e Des Weiteren die Inhaber der Netze als marktmichtige Wettbewerber.

e SchlieBlich noch die Mitbewerber, die durch ihre Existenz neben bzw. gerade
wegen des (Uber-)Gewichts des ehemaligen Staatsmonopolisten iiberhaupt erst
einen Markt im eigentlichen Sinne etablieren.

e SchlieBlich sind auch die Endnutzer zu beachten, dessen Konsumentenwohl-

fahrt wenigstens als Fernziel der Regulierung betrachtet werden kann.”'°

Diese Dreiecksbeziehung ist aber davon geprigt, dass Gewédhrung durch die Regu-
lierungsinstanz zu Gunsten eines Marktteilnehmers gerade in Hinblick auf die Wett-
bewerbssituation (fast) stets mit einer Belastung des Gegeniibers auf dem Markt ein-
hergeht. Diese Situation eroffnet aber den Schutzbereich der Gewéhrleistung aus Art.
19 IV GG, sodass auch gegen eine Entscheidung, ohne deren Adressat zu sein, aber
wegen damit einhergehender Auswirkungen dennoch ein Rechtsschutzbediirfnis be-

steht.

516 So wohl auch Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 195f.
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2. Grundrechtliche Erwagungen

Regulierung als staatlicher Eingriff in die Marktprozesse stellt ein grundrechtser-
hebliches Problem dar. Die wirtschaftliche Betidtigung wird im Kern geschiitzt durch
die Art. 2 Abs. 1 S. 1, 12 und 14 GG’" und in der rechtswissenschaftlichen Diskus-
sion stets auch im Rahmen der sozialen Marktwirtschaft erortert.’'® Somit sind
marktbezogene Interventionen stets auf die Vereinbarkeit mit diesen Grundrechten
hin zu priifen. Gerade wenn es um Fragen des Zugangs zu den bottleneck-
Einrichtungen geht, spielt das Gleichheitsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG im Rahmen der
okonomischen Regulierung eine wichtige Rolle hinsichtlich der MaBstibe und Ver-

hiltnisméBigkeit von Regulierungsentsc:heidungen.5 19

Alle Netzwirtschaften bewegen sich in einem Raum von entgegengesetzten und
grundrechtlich geschiitzten Interessen. Der sozialpflichtigen Eigentumsgarantie der
Netzinhaber und/oder -betreiber steht die Moglichkeit der Wettbewerber aus Art. 2
Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG, sich wirtschaftlich zu entfalten, gegeniiber.”*’ Diese
Interessen gilt es im Rahmen einer praktischen Konkordanz bestmdoglich in Einklang

miteinander zu bringen.521

Hermes sieht in den Infrastrukturbereichen, zu denen auch die Netzwirtschaften
gehoren, eine ,,Basisfunktion®, die die Ausiibung der (wirtschaftsbezogenen) Grund-

rechte iiberhaupt erst ermdglicht.’*

Er liest aus den Grundrechten eine allgemeine
Gewihrleistungsverantwortung heraus, die im Fall der frither als Monopol des Bun-
des betriebenen Eisenbahn- und Telekommunikationsmérkte durch Art. 87e und 87f

GG konkret als ,,Netzverantwortung® ausformuliert wird.’?

So reizvoll der Gedanke an ein Grundrechtsmetainstitut einer Gewéhrleistungsver-
antwortung ist. Es ist nicht geeignet, eigenstindige subjektive Klagerechte der Wett-

bewerber zu begriinden, selbst wenn iiber den von Hermes vorgeschlagenen Hebel

317 Anstelle vieler: Kohler/Bornkamm/Baumbach/Hefermehl/Kéhler-Bornkamm., Rn. 1.45. Wei-

terhin wirken auch Art. 9 und 11 GG fiir die wirtschaftliche Betitigungsfreiheit.

' So etwa Di Fabio, Art. 2, Art. 2, Rn. 87ff.

o9 Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 40.

520 So exemplarisch fiir das Energierecht Sicker/Boesche, § 20 EnWG, Rn. 43; Burgi, Deutsches

Verwaltungsblatt 2006, S. 269 (272).

Vgl. Abschnitt C.II1.2, so im Ergebnis auch Burgi, Deutsches Verwaltungsblatt 2006, S. 269

(272).

Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, S. 354 leitet dies aus Uberlegungen zu einem

Mobilititsgrundrecht ab.

2 Im Falle der Energieversorgung soll die Aussage des BVerfG in BVerfGE 30, 292 (323f.)
eines ,,Gemeinschaftsgutes hochsten [also Verfassungs-, C.B] Ranges™ als eben solche Konk-
retisierung zu verstehen sein.

521

522
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ein Vorrang der wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit des Wettbewerbs erreicht wer-
den konnte. Aus bereits zuvor Ausgefiihrtem geht klar hervor, dass dem Gesetzgeber
bei der Ausgestaltung des Interessenskonflikts ein weiter Einschidtzungs- und Gestal-

. 524
tungsspielraum zukommt.

Vor dem Hintergrund der Tatsache, dass in allen regu-
lierten Netzwirtschaften dem einfachen Gesetzesrecht als Manifestation der Abwa-
gungs- und Ausgleichsentscheidung des Gesetzgebers ein Anwendungsvorrang zu-
kommt,525 haben die Grundrechte hochstens sehr begrenzt Einfluss auf die konkreten

Anordnungen der Netzwirtschaftsregulierung.”*®

3. Europarechtliche Erwiagungen

Wihrend die konkreten Richtlinienvorgaben zu den einzelnen Netzsektoren bei
den einzelnen Regulierungsgesetzen behandelt werden sollen,’ soll hier allgemein
geklirt werden, ob und, wenn ja, wie sich aus den gemeinschaftsrechtlichen Vorga-

ben ein Drittschutzbediirfnis herleiten lasst.

Der Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union hat in seinen Art. 101
bis 106 (Titel VII Gemeinsame Regeln betreffend Wettbewerb, Steuerfragen und
Angleichung der Rechtsvorschriften, Kapitel 1 Wettbewerbsregeln, Abschnitt 1,
Vorschriften fiir Unternehmen), welche die europarechtlichen Grundlagen des ge-
samten Wettbewerbsrechts darstellen, die europarechtlichen Grundlagen fiir die

Netzwirtschaften geschaffen.

Fiir die Netzwirtschaften war bis zur Liberalisierung dieser Miarkte Art. 106 Abs. 2
AEUV bzw. ex-Art. 86 Abs. 2 EGV maligeblich, der in den Netzwirtschaften einen
Bereich der Daseinsvorsorge sah.”®® Im Rahmen der Liberalisierung wurde die Leis-
tungserbringung in Génze durch den Staat auf die Gewdhrleistung der Universal-
dienste zuriickgefahren.’” Fiir die angestrebte marktmiBige Leistungserbringung in
den Netzwirtschaften wird diese eng auszulegende Ausnahmeregelung zukiinftig

. . -« 530
immer weniger Geltung beanspruchen konnen.

% Vgl. Abschnitt C.III.3.a); so auch Britz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 1.

3 Vgl. Abschnitt C.II1.3.b)

% So auch Britz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 1.

327 Siehe Abschnitt E.I.1.b)aa), F.1.2.a), G.1.2.a).

% So Jung, Art. 106 AEUV (ex-Art. 86 EGV), Rn. 35; wohl im Umkehrschluss
Mestmicker/Immenga, Art. 37 und Art. 106, Art. 37 und Art. 106, Rn. 9.

¥ Mestmicker/Immenga, Art. 37 und Art. 106, Art. 37 und Art. 106, Rn. 9.

3% Jung, Art. 106 AEUV (ex-Art. 86 EGV), Rn. 35.
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Insofern greifen fiir den am Wettbewerbsideal ausgerichteten Netzinfrastrukturzu-
gang und die Netzdiensterbringung die allgemeinen in Art. 101, wohl aber mehr
noch in Art. 102 AEUV festgelegten Verbote des Missbrauchs einer marktbeherr-
schenden Stellung ein. Auf diesen primérrechtlichen Grundlagen sind die einzelnen

die Marktdffnung und -regulierung steuernden Richtlinien erlassen worden.””!

Aus dem zum ,.effet utile“-Grundsatz Gesagtem folgt daher,”** dass auch bereits
dann eine Klagebefugnis anzunehmen ist, wenn sich aus dem europarechtlichen Kon-
text nur die Tendenz erkennen ldsst, dass durch den individuellen Rechtsschutz die

Umsetzung der Richtlinienvorgaben sichergestellt werden soll.

4. Drittschutz aus dem Wettbewerbsbegriff

Aus der bisherigen Rechtslage und -praxis des allgemeinen und sektorspezifischen
Wettbewerbsrechts ist zu fragen, ob und, wenn ja, inwieweit sich hieraus ein Dritt-

schutzbediirfnis der Wettbewerber ableiten lisst.

Zentraler Ankniipfungspunkt und Schutzgegenstand des Wettbewerbsrechts ist der
Wettbewerb. Keine wettbewerbsrelevante Norm definiert, was unter dem Wettbe-
werbsbegriff zu verstehen ist,”>> und es hat bislang keinen erfolgreichen Versuch
gegeben, den Wettbewerbsbegriff fiir die Rechtsanwendung handhabbar zu ma-

chen.>**

Vielmehr ist es so, dass der Wettbewerb als funktionsfihig vorausgesetzt wird und
nur dessen negative Storungen von den Rechtsnormen behandelt werden.” Bei der
Frage, wodurch sich ein funktionsfihiger Wettbewerb auszeichnet, wird dann wieder

auf das ,,Leitbild*“>*® des Wettbewerbs zuriickgegriffen.”’

Trotz dieser Unwigbarkeiten des Wettbewerbsbegriffes wird diesem doch attes-
tiert, dass sich hieraus keine Begriindung von subjektiven 6ffentlichen Rechten erge-

be.”* Dieser Befund lisst sich bei Betrachtung der Historie und der Diskussion um

S Insgesamt Fuchs/Mdschel, Art. 102, Art. 102, Rn. 396ff, 404ff.

332 Vgl. Abschnitt C.IV.2.b). So wohl auch Masing,, Abschnitt D, S. 148f.

533 So auch Wiedemann,, Rn. 3.

3% Nordemann, § 1 GWB, Rn. 79; Zimmer, § 1 GWB, § 1 GWB, Rn. 110;Baur, Zeitschrift fiir das
gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht 1970, S. 150 (150).

3 Zimmer, § 1 GWB, § 1 GWB, Rn. 109 und 114; Baur, Zeitschrift fiir das gesamte Handels-
und Wirtschaftsrecht 1970, S. 150 (102).

36 Abschnitt B.IL2.

37 Zimmer, § | GWB, § 1 GWB, Rn. 111.

338 Anstelle vieler fiir das Telekommunikationsrecht: Paschke, 6. Abschnitt, § 21, Rn. 251; fiir das
Energierecht: Sauerland, Recht der Energiewirtschaft 2007, S. 153 (156).
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den Wettbewerbsbegriff sowie der Orientierung an den wirtschaftswissenschaftlichen

Wettbewerbsmodellen erkléren, jedoch nicht damit rechtfertigen.

Baur stellte bereits recht frith in der Debatte, wie denn der Wettbewerbsbegriff zu
verstehen sei, fest, dass der Wettbewerbsbegriff sich (wohl) nicht fiir die juristische
Anwendung hinreichend prézisieren lasse. Es konnten immer nur die Aspekte des
Wettbewerbs betrachtet werden, die fiir die Rechtsfindung von Interesse seien, der
,Rest“ miisse vernachlissigt werden.”™ So sieht er im Wettbewerb grob eine &ko-
nomische Funktion und eine gesellschaftspolitische, die in einem Individualschutz
gegen Marktmachtkonzentration bestehe; ™ die Beachtung der einen Seite des Wett-

h.541

bewerbs macht ein Ausblenden der anderen erforderlic Indem das Wettbewerbs-

recht seine (Verfassungsrechtliche542

) Rechtfertigung in der Sicherung der Markt-
funktionen hat, kommt der 6konomischen Funktion ein Bedeutungsvorrang zu. Dem
entspricht auch der Befund von Baur, dass sich die sog. ,,Volkswirtschaftliche Dokt-
rin“ bei der Ausdeutung des deutschen Wettbewerbsbegriffs durchgesetzt habe, wel-

che sich am Modell der vollkommenen Konkurrenz orientiere.’*

Wenn bereits ausgefithrt wurde, dass dem gegenwirtigen Leitbild des Wettbe-
werbs nicht mehr diese zu schematische Sichtweise zugrunde liegt, so bauen die
(bewusst) dagegen entwickelten Wettbewerbstheorien doch in einem wesentlichen
Punkt auf dem Modell der vollkommenen Konkurrenz auf. Es wird stets von einer
ausreichend grofen Zahl von Anbietern und Nachfragern ausgegangen. In einem —
wie vorausgesetzt — in sich tragfihigen Markt diirfte diese Annahme auch zutreffen.
Aus diesem Verstindnis, dass also funktionsfihiger Wettbewerb geniigend Wettbe-
werber aufweist und die einzelnen aus der 6konomischen Perspektive nicht geschiitzt
zu werden brauchen, erklért sich die Auffassung, dass der Wettbewerbsbegriff kei-

nen drittschiitzenden Gehalt hat.

Wenn nun aber in der Rechtsanwendung immer die fiir die Rechtsfindung interes-

santen Aspekte, so ausdriicklich ,,einzelne Phasen* genannt,544 betrachtet werden,

539 Baur, Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht 1970, S. 150 (117).

30 Baur, Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht 1970, S. 150 (97).

1 Baur, Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht 1970, S. 150 (115f.).

542 Di Fabio, Art. 2, Art. 2, Rn. 124, der iibrigens hierin eine objektive Schutzpflicht des Staates
sieht.

3 Baur, Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht 1970, S. 150 (100).

% Baur, Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht 1970, S. 150 (111/117).
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muss gefragt werden, ob bei einer pauschalen Ablehnung des subjektiven offentli-

chen Rechts der Wettbewerber dieser MaB3gabe geniigt wurde.

Zunichst einmal ist mit der Liberalisierung der Netzwirtschaften eine so bislang
unbekannte Wettbewerbsphase aufgetreten, ndmlich die der hoheitlich bewirkten und
flankierten Wettbewerbsetablierung und -simulation. Diese Wettbewerbsphase unter-
scheidet sich von den bislang im Wettbewerbsrecht bekannten Konstellationen durch

zwei Aspekte.

Zum einen geht es hier nicht um eine Abwendung einer Stérung in einem funktio-
nierenden System, sondern um den positiven Aufbau bzw. die Begleitung des Auf-
baus. Wie ausgefiihrt, ist es ja gerade ein Charakteristikum der Netzwirtschaften,”*

dass hier der Wettbewerb nicht vorausgesetzt werden kann.

Damit einher geht die zweite Besonderheit der Wettbewerbsproblematik in den
Netzwirtschaften. Eine ausreichende Menge an Leistungsnachfragern in den
bottleneck-Mirkten darf angenommen werden, aber es fehlt ja gerade an Wettbewer-
bern. Die 6konomischen und technischen Besonderheiten verhindern, dass diese sich
gemil den als gegeben vorausgesetzten Wettbewerbs- und Marktmechanismen ,,an-

siedeln‘ konnen.

Dies wirft den Blick auf die Bedeutung der Wettbewerber fiir den Wettbewerb.
Ganz allgemein gesehen ist Wettbewerb eine — wie auch immer geartete — Auseinan-
dersetzung, setzt also mindestens zwei Beteiligte voraus. Im wirtschaftlichen Kontext
streiten diese beiden um Marktanteile. So jedenfalls ldsst sich der Umkehrschluss aus
der Theorie der vollkommenen Konkurrenz ziehen, wenn diese durch eine unendli-
che Anzahl von Angebots- und Nachfragewettbewerbern, die Marktanteile und
Marktmacht gegenseitig begrenzen und damit den Markt atomisieren.’*® Wettbewer-
ber sind also auf jeden Fall eine notwendige Voraussetzung des Wettbewerbs. Aus
dem Beispiel der Theorie der vollkommenen Mirkte geht allerdings auch hervor,
dass Wettbewerber alleine keine hinreichende Voraussetzung fiir Wettbewerb sind.
Es treten die Wechselbeziehungen, das gegenseitige Begrenzen, Beeinflussen und

Anpassen hinzu, die dem Wettbewerb seine Dynamik verleiht. Bildhaft gesprochen

35 Abschnitt B.IIL
346 Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 182.
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kann Wettbewerb mit einem Wald verglichen werden, der auch ein Okosystem dar-

stellt, dass liber eine Ansammlung von Bdumen hinausreicht.

Ein einzelner méchtiger Baum ist fiir sich kein Wald, ein einzelner méichtiger
Marktakteur auf Angebots- oder Nachfrageseite ist fiir sich kein Wettbewerb! Eine
solche Situation liegt auf aber monopolistischen Mérkten vor, so auch den hier inte-
ressierenden bottleneck-Netzinfrastrukturen. Die sektorspezifische Regulierung hat
den Anspruch, diese monopolistische Struktur soweit als moglich aufzubrechen, also
Wettbewerb zu etablieren bzw. aufzuforsten. Dafiir bendtigt sie Wettbewerber, die
als Setzlinge auf dem schwierigen Boden des natiirlichen Monopols und der Markt-
macht des Netzinhabers zum Trotz 6konomisch Wurzeln schlagen sollen. Gerade
weil Marktneulinge sofort in die beschriebenen Wechselwirkungen mit dem Netzin-
haber treten und von der Marktmacht iiberrollt zu werden drohen, kann es nicht einen

iberindividuellen Schutz des Wettbewerbs als Institution geben.5 7

Wettbewerb ist zwar mehr als die Summe seiner Wettbewerber, aber ohne diese ist
es kein Wettbewerb. Daher muss die Wettbewerbsetablierung als Ziel der Marktregu-
lierung548 notwendigerweise eine die Wettbewerber als solche individuell schiitzende

Dimension haben.>*

Ebenso wie ein pauschaler Ausschluss jeglicher drittschiitzenden Dimension des
komplexen Wettbewerbsbegriffs verbietet es sich, den Wettbewerbsbegriff stets als
,,zumindest auch individualschiitzend* zu betrachten.”® Hierfiir miisste viel mehr
Klarheit iiber den Wettbewerbsbegriff bestehen, was auf absehbare Zeit nicht zu er-
warten sein diirfte. Weiterhin muss sich hier noch einmal vergegenwirtigt werden,
dass das natiirliche Monopol in den Netzwirtschaften eine Ausnahmeerscheinung ist
und die in diesem Kontext festgestellte Notwendigkeit, den Wettbewerbsbegriff um
drittschiitzende Elemente anzureichern, nicht (ohne Weiteres) verallgemeinert wer-
den darf. Der Wettbewerbsbegriff ist zu dynamisch und zu wenig konturiert, als dass
hieraus ein abschlieender Ausgleich von sich widerstreitenden Interessen herzulei-

ten ware.

7 So jedenfalls BVerwG MMR S. 241 (243); VG Kéln MMR S. 198 (200). Attendorn, Multime-
dia und Recht 2008, S. 444 (447) sieht im Wettbewerb ein dynamisches Geschehen, das we-
sentlich durch die Wettbewerber gestaltet wird.

> Vgl §2 Abs. 2 TKG, 1 Abs. 2 EnWG und 1 Abs. 1 AEG.

9 Ladeur/Mdllers, Deutsches Verwaltungsblatt 2005, S. 525 (530); Rahl, Juristen Zeitung 2006,
S. 830 (838); Trute, FG 50 Jahre BVerwG; Hrsg. Schmidt-ABmann, Eberhardt, S. 857 (871).

0 Vgl. Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 136.; Vgl. Abschnitt C.1.2.
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Selbst fiir die Situation der Netzregulierung wire der Wettbewerbsbegriff alleine
keine den rechtstaatlichen Anforderungen an die Bestimmtheit geniligende Eingriffs-
grundlage in die Eigentumsgarantie der Netzinfrastruktureigentiimer aus Art. 14 GG.
Der Wettbewerbsbegriff ist in seiner Rechtsanwendung nicht aus sich selbst heraus
anwendbar, sondern bedarf eines normativen Kontextes, nachdem iibrigens auch die
Wettbewerbsaspekte, die zur Rechtsfindung herangezogen werden sollen, betrachtet

werden.>!

Fiir die mit der Marktregulierung befassten Rechtsmaterien stellt sich die Frage ei-
ner unmittelbaren Begriindung von hoheitlichen Akten durch den Wettbewerbsbe-
griff nicht. In den drei hier zu untersuchenden Gesetzen TKG, EnWG und AEG ist

der Wettbewerb vor allem als eine Zweck- bzw. Zielbestimmung eingebunden.552

5. Drittschutz aus dem Diskriminierungstatbestdnden

Das Diskriminierungsverbot ist bereits aus dem allgemeinen Wettbewerbsrecht
bekannt. § 20 Abs. 1 GWB verbietet es u.a. marktbeherrschenden Unternehmen, an-
dere Unternehmen ,,ohne sachlich gerechtfertigten Grund unmittelbar oder mittelbar
unterschiedlich [zu] behandeln®, und gibt damit eine Definition von einer Diskrimi-
nierung.”® Hierbei stellt das Diskriminierungsverbot kein Gebot allgemeiner Gleich-

behandlungen ohne sachliche Rechtfertigung auf.>>*

Diskriminierungstatbestinde spielen in allen hier zu untersuchenden Regulie-
rungsgesetzen eine — mitunter herausragende — Rolle.””” Seine Ausdeutung orientiert
sich dabei auch an der grundlegenden Auslegung und Anwendungspraxis zu § 20
Abs. 1 GWB.>® Dabei darf nicht iibersehen werden, dass die Diskriminierungstatbe-

stdnde nicht stets als Verbot, sondern mitunter in § 19 TKG als Gleichbehandlungs-

1 So wohl auch Baur, Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht 1970, S. 150

(150), der die Ausdeutung des Wettbewerbsbegriffs stets am Kontext des weiteren Regelungs-
programms ausgerichtet sehen will.

2 Soin § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG, § 1 Abs. 2 EnWG sowie § 1 Abs. 1 AEG. Auch taucht der Wett-
bewerbsbegriff im Rahmen des telekommunikationsrechtlichen Marktregulierungsverfahrens
auf, vgl. hierzu Abschnitt E.I.2.c).

3 So wohl auch Markert, § 20 GWB, § 20 GWB, Rn. 114.

4 Forster/Kardetzky, in: Schmitt/Staebe, S. 133, Rn. 275; Markert, § 20 GWB, § 20 GWB, Rn.
19.

335 Vgl. hierzu § 19 TKG, § 21 Abs. | EnWG sowie § 14 Abs. 1 S. 1 AEG. Es ist an dieser Stelle

darauf hinzuweisen,

So jedenfalls fiir das Telekommunikationsrecht Piepenbrock/Attendorn, § 19 TKG, Rn. 4; fiir

das Eisenbahnrecht Gersdorf, Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht Bd.

168, S. 576 (603); Ruge, Deutsches Verwaltungsblatt 2005, S. 1405 (1407).

556
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pﬂicht557 bzw. in § 21 Abs. 1 EnWG als Diskriminierungsfreiheit558 in Erscheinung

treten.

Bei allen Unterschieden tragen Diskriminierungstatbestdnde aus zwei grundlegen-
den Uberlegungen den Keim des Drittschutzes in sich. Da ist zum einen, dass eine
Diskriminierung stets wettbewerbsbezogen sein muss.” Es geht um die zu verhin-
dernde Diskriminierung anderer Marktteilnehmer, wenn auch der Wettbewerb als
Institution geschiitzt sein mag.’® Zum anderen, dass mit einer Diskriminierung ein
Vergleichsmoment einhergeht, wobei sachlich ungerechtfertigte Ungleichbehandlun-
gen unzulissig sind. Es geht also immer um den Vergleich zweier Rechtssubjekte,

womit fiir das benachteiligte eine Rechtsverletzung festgestellt wird.

Es soll sich an dieser Stelle auf diese allgemeine Herleitung des Drittschutzgehal-
tes der Diskriminierungstatbestinde beschrinkt werden. Die konkrete Ausgestaltung

des Drittschutzes soll anhand der konkreten Normen vorgenommen werden.

II. Drittschutzbediirfnis des Endkunden

Die Klédrung der Schutzbediirftigkeit der Endkunden stellt sich als komplizierter

dar, als es fiir die Wettbewerber der Fall ist.

Wie bereits angesprochen, besteht hier das grundsétzliche Problem, dass die End-
kunden als Nachfrager nicht unmittelbar auf der bottleneck-Ebene agieren.’®' Die
wirtschaftswissenschaftliche Diskussion sieht kein Korrekturbediirfnis, wenn und

soweit der Netzzugang und die Zugangsentgelte reguliert werden. ®

Allerdings sprechen doch einige Gegebenheiten der Netzwirtschaften fiir eine Re-

gulierung der Endkundentarife. So wird allgemein in der Marktoffnung ein Instru-

563

ment zur Wohlfahrtsoptimierung gesehen.”~ Der Wohlfahrtsbeitrag in der Netzin-

dustrie wird durch die Leistung am Endkunden erbracht, wobei diese auf verschiede-

57 So jedenfalls Piepenbrock/Attendorn, § 19 TKG, Rn. 4.

% Missling, § 21 EnWG, Rn. 25.

559 So Markert, § 20 GWB, § 20 GWB, Rn. 18 sowie den Wettbewerbszielbestimmungen der
Regulierungsgesetz aus § 2 Abs. 2 TKG, § 1 Abs. 2 EnWG und § 1 Abs. 1 AEG.

0 Markert, § 20 GWB, § 20 GWB, Rn. 17.

%1 Sjehe Abschnitt B.V.3.b)cc).

262 Knieps/WeiB3, Fallstudien zur Netzokonomie, S. 16f. sieht hierin sogar eine Gefidhrdung der
Erfolge der Markt6ffnung.

363 Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, S. 35.
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nen Wertschopfungsebenen beruht.”®*

Letztlich begehren die Wettbewerber ja keinen
Netzzugang, weil dieser einen Selbstzweck besidfe. Vielmehr geht es ihnen um die

Erbringung von netzgebundenen Diensten.

Wenn auch ein Zusammenhang zwischen der Wohlfahrtsoptimierung und den
Endkundenpreisen bzw. -verhalten klar zu Tage tritt, stellt sich hier die Frage, ob
sich daraus ein Schutzbediirfnis der Endkunden in der sektorspezifischen Regulie-
rung herleiten ldsst. Zweifelsohne zu bejahen ist ein solches Bediirfnis insofern, als
aus der Tradition der Daseinsvorsorge heraus der Endkunde gegeniiber dem Staat
eine Mindestversorgung geltend machen kann, wie sie durch Art. 87e Abs. 4 und Art.
87f Abs. 1 GG klar ausformuliert werden; diese Universaldienste gelten aber gerade

nicht als zur 6konomischen Regulierung gehérig.565

Wenn, dann geht es also um die Endkundenentgelte und -konditionen, die gegebe-
nenfalls einer Regulierung unterfallen konnten. Allerdings ist zuzugestehen, dass
auch wegen der grundrechtlichen Position der entgeltregulierten Netzinfrastrukturei-
gentiimer aus Art. 2 Abs. 1, Art. 12 und Art. 14 GG nicht ohne Weiteres das natiirli-
che Monopol in seiner Regulierungsbediirftigkeit kiinstlich auf alle nachgelagerten
Wertschopfungsstufen ausgeweitet werden darf. Allerdings konnen hinreichend un-
mittelbare und intensive Folgen des natiirlichen Monopols auch ein Regulierungsbe-
diirfnis der nachgelagerten Dienstmirkte auslosen. Solche ein ,,fortgesetztes* Regu-
lierungsbediirfnis auslésenden Phidnomene konnen eine ,,Preis-Kosten-Schere® sein,
wobei verhindert werden soll, dass die Preise auf den nachgelagerten Mérkten unter
den Zugangskosten zur Netzinfrastruktur liegen.”®® Auch interne Subventionen kon-

nen Gegenstand von Endkundentarifregulierung sein.”®’

Ein Schutzbediirfnis der Endkunden, auch gerade ein Drittschutzbediirfnis gegen
marktméchtige Anbieter, die zugleich die Netzinfrastruktur innehaben, ist also anzu-
erkennen. Allerdings muss hierbei sehr genau darauf geachtet werden, was das Regu-
lierungsbediirfnis auslést. Die die Regulierung rechtfertigende Situation des

bottlenecks muss sich addquat kausal bei der Endkundenpreisgestaltung fortsetzen.

364 Siehe Abschnitt B.I1.2.c); so wohl auch Hoffler, in: Liidemann, S. 3, S. 33, wenn er ein Kon-

sumriickgang wegen der Weiterreichung des (zu hohen) Zugangsentgeltes im Endkundenpreis
als ,,Wohlfahrtsverlust® bezeichnet.

% Vgl. Abschnitt B.V.3. und 4.

366 Hoffler, in: Liildemann, S. 3, S. 24ff.; Knieps, Wettbewerbsokonomie, S. 37.

%7 vgl. Abschnitt B. TV.2.1).
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BloB der Reinheit wirtschaftswissenschaftlicher Lehre geschuldet ist der Gesetz-
geber also nicht dazu verpflichtet, auf eine solche fortgesetzte Regulierung zu ver-
zichten. Allerdings sind an sich mit der Endkundenregulierung befassende Normen
strenge MaBstidbe hinsichtlich der Identifikation von Regulierungsbediirfnissen und
der Eingriffsintensitit zu stellen, damit dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit ge-

niigt wird.
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E. Drittschutz in der Marktregulierung des TKG

I. Voraussetzungen der telekommunikationsrechtlichen Regu-
lierung

Die Regulierung der Telekommunikationsmirkte gilt als die am weitesten entwi-
ckelte.”®® Damit einher geht, dass das Telekommunikationsrecht heute maBgeblich
das Bild des Regulierungsrechts prigt’® und daher im besonderen MaBe als Refe-

renzgebiet fiir die Netzregulierung zu beriicksichtigen ist.””

1. Grundlagen der Telekommunikationsregulierung

Eine sektorspezifische Regulierung wie die der Telekommunikation bedarf — wie
bereits ausgefiihrt — spezifischer wirtschaftlicher Voraussetzungen und ist dariiber
hinaus einem erhohten rechtlichen Rechtfertigungsdruck ausgesetzt. Insofern ist kurz
der Blick auf die tatsdchlichen und rechtlichen Vorbedingungen der verwaltungs-

rechtlichen Regulierung zu lenken.

a) Tatsdchliche Grundlagen der Telekommunikationsregulierung

Im Kern stellt ein Telekommunikationsnetz ein interaktives Netz dalr,571 das sich
aus Sende- bzw. Empfangseinrichtungen in der Kundensphire, dem die Nachricht
tibertragenden Medium und die Nachricht dirigierenden Vermittlungsstellen zusam-
mensetzt.’’> Von diesen Bauelementen der einzelnen bzw. des gesamten Telekom-
munikationsnetzes ausgehend lassen sich auch die wesentlichen Entwicklungen und

Probleme der Marktregulierung in diesem Sektor leicht erfassen und unterscheiden.

Der Befund zur Anbieterstruktur auf den Telekommunikationsmirkten ist, dass

diese sehr diversifiziert ist. Von reinen Diensteanbietern bis hin zu Betreibern alter-

573

nativer Netzinfrastrukturen reicht die Bandbreite.”’” Damit hat sich im Telekommu-

nikationssektor das Investitionsleitermodell zu einem gewissen Grad bestétigt.574

568 Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 339; Schiitz, § 9 TKG, Rn. 9.

69 Schneider, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 365, S. 368.

0 So etwa Gersdorf, Wirtschaft und Verwaltung 2010, S. 159ff.

3 ygl. Abschnitt B.1.2.a).

37 Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 339f.; vgl. auch Stiirmer und Haas dargestellt
im Abschnitt B.I.1.a).

B Ders., S. 342.

3 Ders., S. 345f.; vgl. auch Abschnitt B.V.3.a).
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Der Grund dafiir, dass vormalige reine Wiederverkidufer die Investitionsleiter er-
steigen konnten, liegt maflgeblich darin, dass jenseits der lokalen Nachrichtenver-
mittlung die Grenzen der Ubermittlungstriger verwischen und zugleich ein GroBteil
der telekommunikativen Infrastruktur wirtschaftlich vervielfiltigt werden kann.”” Es
war den mit der DTAG konkurrierenden Marktneulingen wegen der prinzipiellen
Indifferenzen fiir den Weg der Ubertragung und ob der technischen Innovationen und

wachsender ,,Nachfrage nach Ubertragungskapazitit*'®

moglich, im Bereich des
weitrdumigen Ubertragungsmediums alternative Netze zu installieren. Eine besonde-
re Rolle ob der sich verindernden Telekommunikationsdienste kommt dabei dem
Ausbau des Glasfasernetzes zu.””’ Zunehmend von den Kunden nachgefragt werden
sog. Breitbanddienste, also groe und komplexe Datenpakete mit einem hohen Ge-
schwindigkeitsbedarf bei der Ubertragung und Verarbeitung.578 Auf der Ebene der
weitrdumigen Ubertragungskapazititen wird dieser Bedarf durch die leistungsfihige-

579

ren Glasfaserkabel gedeckt,”” welches zudem immer ,,ndher* an den Kunden heran-

%0 Auf der Ebene der weitrdumigen Ubertragung, also in der Terminologie der

riickt.
Graphentheorie gesprochen bei den Netzknoten und -kanten, hat sich ein Wettbewerb
auch auf der Infrastruktur entwickelt. Es ist also festzuhalten, dass die Abgrenzung
von natiirlichem Monopol und wettbewerbsfihigen Marktsegmenten nicht von der
Infrastruktur abhéngig ist.”®!

Dennoch sind Teile der Infrastruktur nach wie vor nicht wirtschaftlich rentabel al-

582

ternativ aufzubauen.”” Die Zuleitung unmittelbar zum Kunden stellt ein solches

Netzelement dar. Es wird insofern auch von der ,letzten Meile“ gesprochen.’®
Technisch umfasst werden davon zumeist die Teilnehmeranschlussleitung584 und die

Verteilung der Nachrichtenstrome auf lokaler Ebene von bzw. hin zu den groBrdumi-

575
576

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 340/ 342.

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 342.

77 Ders., S. 340.

578 Ders., S. 343f; dabei verwischen die Grenzen zu den sog. Schmalbanddiensten i.S.d. klassi-
schen Telekommunikationsdienste wie Sprachtelefonie oder Telefax immer mehr. Als Muster-
beispiel wird die Telefonie iiber das Internet (,,Voice-over-IP*) benannt, ders., S. 344.

7 Ders., S. 340.

0 Ders., S. 341.

1 Ders., S. 342.

2 Ders., S. 347.

3 Ebenda; Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 1.

84 Sog. TAL, bestehend aus einer Kupferdoppelader, die die Verbindung zwischen den Endgeri-

ten und dem Glasfasernetz herstellt, ders., S. 341.
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gen Leitungen.”® Hier kommen wieder GroBen-, Verbunds- und Biindelungsvorteile
zum Tragen, so dass die ErschlieBung dieser letzten Leitungsstrecke zumeist unver-

hiltnismiBige Kosten mit sich bringt.”™

Zugleich wirken im Telekommunikationsbe-
reich Netzwerkexternalititen dahingehend sehr stark, dass eine ,any-to-any-
Kommunikation* von den Kunden erwartet wird, mithin also jeder Dienstanbieter,
will er am Markt bestehen, seine Nachrichten auch durch diese letzte Meile bringen
muss.”®” Versuche iiber Mobilfunk, das Kabelfernseh- oder Stromnetz auch einen
alternativen Zugang zum Kunden zu erreichen, stellen noch keine hinreichenden
Substitute dar, so dass fiir einzelne Dienste, wie z.B. DSL, nach wie vor die TAL
unerlisslich ist.”®® In dieser letzten Meile liegt das zentrale Wettbewerbsproblem des
Telekommunikationssektors, welches mit den Instrumenten des allgemeinen Wett-

589

bewerbsrechts nicht angemessen geldst werden kann.™ Daher ist davon auszugehen,

dass auf die Regulierung der Netzinfrastruktur bzw. dieser Komponente der Netzinf-

rastruktur auf absehbare Zeit nicht verzichtet werden kann.””°

b) Rechtliche Vorprdgungen der telekommunikationsrechtlichen Marktregulie-

rung

Das Telekommunikationsrecht ist stark von europarechtlichen Vorgaben und Ver-

fassungsrecht geprigt.

aa) Europarechtlicher Einfluss

Die Marktoffnung im Telekommunikationsbereich ging maf3geblich von der euro-
pdischen Ebene aus. Mallgeblicher Malstab fiir die Etablierung von Wettbewerb auf

zuvor staatsmonopolistisch versorgten Mirkten war und ist dabei die Open Network

591

Provision-Richtlinie.”" Mit ihr soll ein Prinzip des offenen, also transparenten, dis-

kriminierungsfreien und gleichwertigen Zugangs zur Infrastruktur geleistet wer-

592
den.

% Ders., S. 342.

586 Ders., S. 347.

587 Ebenda.

¥ Ders., S. 348 /351.

589 Ders., S. 347, Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 1. So auch die Monopolkommission,
Telekommunikation 2011 Investitionsanreize starken, Wettbewerb sichern, S. 11, die feststellt,
dass schmal- und breitbandige Dienste stets von der Infrastrukturebene abhiingig sind.
Monopolkommission, Telekommunikation 2011 Investitionsanreize stirken, Wettbewerb si-
chern, S. 12, 104.

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 339.

32 Ebenda.

590

591
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Speziell fiir den Telekommunikationsbereich erlieB die EG im Jahr 2002 als Paket
fiinf Ha_rmonisierungsric:hﬂinien.593 Dieses Richtlinienpaket hatte im Kern folgende
Intentionen:

e Die Grundziige des Marktregulierungsverfahrens, vor allem der sachlichen
Anwendbarkeit der sektorspezifischen Ex-ante-Regulierung, zu formulieren
(Rahmenrichtlinie).

e Den Zugang zu den Telekommunikationsnetzen im engeren und der Wettbe-
werbsbedingungen auf der Vorleistungsebene im weiteren Sinne zur Simulati-
on wirksamen Wettbewerbs zu ordnen (Zugangsrichtlinie).

e Fiir die Endkundenmirkte eine angemessene Versorgung der Verbraucher

durch wirksamen Wettbewerb zu erreichen (Universaldienstrichtlinie).

Der Umsetzungsspielraum der Mitgliedsstaaten war durch sehr detaillierte Vorga-
ben erheblich eingeschr'&inkt594 Zugleich stellte dieses Richtlinienpaket einen Para-
digmenwechsel dar. Es wurde ein Ubergang von einer automatisch aus dem Gesetz
resultierenden hin zu einer von der tatsdchlichen Erforderlichkeit abhiingigen Regu-
lierung angestrebt595 und vom deutschen Gesetzgeber durch den Ubergang vom TKG

1996 zum TKG 2004 nachvollzogen.

Dabei geht das Richtlinienpaket, insbesondere aber die Rahmenrichtlinie, davon
aus, dass die sektorspezifische Ex-ante-Regulierung die Ausnahme gegeniiber der

allgemeinen Wettbewerbsaufsicht darstellt.”*®

Die Marktregulierung soll demnach
dann eingreifen, wenn kein aus sich selbst, also ohne staatliche Eingriffe, tragfihiger
Wettbewerb besteht bzw. nicht absehbar ist.””’ Insofern konstruiert das Richtlinien-
paket fiir den Telekommunikationssektor einen Ubergangszustand.”® Die Mirkte
sind prinzipiell gedffnet, es haben sich alternative Diensteanbieter etabliert, aller-
dings stellen nach wie vor marktrelevante Netzelemente ein natiirliches Monopol dar.
Es gilt also gezielt diese Segmente der marktetablierenden Ex-ante-Regulierung zu

unterwerfen. Fiir jene Bereiche, in denen bereits erfolgreich Wettbewerb besteht soll

das allgemeine Wettbewerbsrecht Anwendung finden.

3 Ders., S. 383; Schiitz, § 9 TKG, Rn. 3.
% Heun, in: Heun/Eckhardt., S. 569.

5 Schiitz, § 9 TKG, Rn. 3.

3 Schiitz, § 9 TKG, Rn. 5.

597 Ebenda.

398 Ebenda.
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Es ist daher fiir den neuen gemeinschaftsrechtlichen Rechtsrahmen von zentraler
Bedeutung, dass zunichst festgestellt wird, auf welchen Telekommunikationsmirk-
ten ein hinreichendes Wettbewerbsniveau erreicht wurde. Ist dies nicht der Fall, so
ist mittels der Instrumente der sektorspezifischen Regulierung in geeigneter Weise
gegenzusteuern. Das Regulierungskonzept des Richtlinienpaketes von 2002 ist also

zweistufig aus gestaltet.5 9

bb) Verfassungsrechtlicher Einfluss

Auch das Grundgesetz prigt die Marktregulierung des TKG vor. Mit Art. 87f Abs.
2 S. 1 GG entscheidet sich der Verfassungsgesetzgeber sowohl fiir das Privatwirt-

schaftlichkeits- als auch das Wettbewerbsprinzip.600

Dabei beinhaltet das Privatwirtschaftlichkeitsprinzip nicht bloB eine Leistungser-
bringung in privater Rechtsform, also eine bloBe Aufgabenprivatisierung, sondern es
wird dariiber hinaus gefordert, dass gemeinwohlorientierte Handlungslogik auf dieser
Ebene vollstindig hinter der (betriebs-)wirtschaftlichen, vor allem der Gewinnerzie-
lung, zuriicktreten miisse. Es muss also auch eine materielle Privatisierung stattfin-

1
den.%

Das Wettbewerbsgebot soll demgegeniiber ,,fiir den Post- und Telekommunikati-
onsbereich [...] eine prinzipiell freie und chancengleiche Wettbewerbsordnung von

Verfassung wegen verbindlich® festschreiben.®"*

Diese Umschreibung des Wettbe-
werbsprinzips macht daraus ein vielschichtiges Rechtsinstitut, was Konsequenzen fiir
die einfachgesetzlich ausgestaltete Marktregulierung nach den §§ 9ff. TKG mit sich

bringt.

In gedanklicher Anlehnung an die wirtschaftlichen Betdtigungsgrundrechte aus
Art. 2 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG kann das Wettbewerbsgebot als
ein Abwehrinstrument gegen eine staatliche (Uber-)Reglementierung des Post- und
Telekommunikationsmarktes gesehen werden.®” Hintergrund dieser Vorschrift war
es, den Paradigmenwechsel von einer verwaltungsseitigen Leistungserbringung als
Staatsmonopol hin zu einer privatwirtschaftlichen auf gesicherten verfassungsrechtli-

chen Boden zu stellen. Gleichsam als ,,Langzeitwirkung® schiitzt das Wettbewerbs-

3 Schiitz, § 9 TKG, Rn. 4.
600 Mastl, Art. 87f, Rn. 36.
601 Mastl, Art. 87f, Rn. 37.
602 Mostl, Art. 87f, Rn. 38.
603 Ebenda.

-03 -



gebot in seiner Abwehrfunktion davor, dass der Staat den Zutritt zu einem sich tra-

genden Markt nicht rechtlich behindert.®**

Doch in dem den Wettbewerb gegen staatliche Interventionen schiitzenden Cha-
rakter erschopft sich die Funktion des Wettbewerbsgebots nicht. Umfasst wird auch
die Aufgabe des Staates, bei Nichtbestehen von Wettbewerb diesen durch geeignete
Rechtsregeln und Mafnahmen wiederherzustellen.®” Insofern kommt hier eine ,,Pri-
vatisierungsfolgen*“verantwortung, aber auch mit Blick auf dauerhafte als natiirliches
Monopol in Erscheinung tretenden (Netz-)Elemente eine Verantwortung zur best-
moglichen Gewdhrleistung von marktméBigen Strukturen durch staatliche Aufla-

gen. %

Die Gewihrleistungsverantwortung zu einer flichendeckenden angemessenen
Versorgung mit Telekommunikationsdiensten folgt aus dem Verfassungsauftrag des

Art. 87f Abs. 1 GG.%

Gerade diese Ermoglichungsfunktion von Markt, die dem Wettbewerbsprinzip in-
newohnt, stellt das Marktregulierungsverfahren auf einen verfassungsrechtlich gesi-

cherten Boden.

c) Ziele und System des TKG

Den europa- und verfassungsrechtlichen Vorgaben folgend formuliert das TKG in
§ 1 als seine zwei zentralen Zwecke ,,im Bereich der Telekommunikation [...] leis-
tungsfihige Telekommunikationsinfrastrukturen zu fordern und flichendeckend an-
gemessene und ausreichende Dienstleistungen zu gewihrleisten®. Diese Grundinten-
tionen werden durch die Zielsetzungen des § 2 Abs. 2 zum Teil um Schutzaspekte
ergdnzt (so Nr. 1, Nr. 7, Nr. 9), zum Teil weiter ausdifferenziert.®”® Spitestens hier
fillt auf, dass die Zielsetzungen, die einen Bezug zum Wettbewerb haben, quantitativ
(Nr. 2 - 4, 7 und 8 gegeniiber Nr. 5) und hinsichtlich des materiellen Gehalts gegen-

tiber der Sicherung der flichendeckenden angemessenen Versorgung iliberwiegen.

604 Ebenda.

605 Ebenda.

606 Davon zu unterscheiden ist die Auseinandersetzung darum, ob die Gewéhrleistungsverantwor-
tung ob der Universaldienste gemifl Art. 87f Abs. 1 GG durch die Gewihrleistung eines
marktmifBigen (Infrastruktur-)Wettbewerbs aus Abs. 2 gestiitzt wird, Mostl, Art. 87f, Rn. 38.

87 Schneider, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 365, S. 370.

608 Schneider, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 365 erachtet das Verhiltnis von Zwecken und Zielen
als nicht unmittelbar einsichtig. Werden die Zwecke durch die Ziele konkretisiert, so werden
jene durch diese wiederum nach iibergeordneten Gesichtspunkten systematisiert, Schneider, in:
Fehling/Fehling-Ruffert, S. 365, S. 369.
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Insofern ist dem Befund, dass das zentrale Anliegen des TKG die Wettbewerbsforde-
rung ist, zuzustimmen.®” Diese Wettbewerbsforderung erfihrt ob der spezifischen
Situation der Netzgebundenheit der Leistungserbringung dahingehend eine Konkreti-
sierung, dass durch § 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG alternative Infrastrukturen in das Blickfeld
des Regulierungshandelns riickt. Insgesamt wird dabei ein technologieneutraler An-
satz verfolgt, also dass nicht bestimmte Ubertragungstechniken, sondern die davon
unabhingigen Marktakteure reguliert werden.®'® Flankiert werden diese Zwecke und
Zielsetzungen durch die Begriffsbestimmungen des § 3 und die weiteren (Verfah-

rens-)Vorschriften des ersten Teils des TKG (§§ 4-8).

Ebenso auf eher binnenorganisatorische und verfahrensrechtliche Fragen ausge-
richtet sind demgegeniiber der achte bis elfte Teil (§§ 116—-152). Von den verblei-
benden materiell-rechtlichen Regelungen befasst sich der dritte Teil mit Kunden-
schutzvorschriften (§§ 43a—47b), der siebte Teil hat sowohl grundrechtserhebliche
Eingriffe als auch gefahrenabwehrrechtliche Regelungen zum Gegenstand (§§ 88—
115).

Fiir die sektorspezifische Telekommunikationsregulierung im eigentlichen Sinne
verbleiben daher nur die §§ 9-43 TKG sowie die §§ 48-87 TKG. Auch im TKG
schlédgt sich die Unterscheidung von 6konomischer und nicht 6konomischer Regulie-
rung durch.’!! Die §§ 48-87 TKG haben als nichtdkonomische Regulierung die Fre-
quenz- und Nummernvergabe, vor allem aber des einfachrechtlichen Niederschlags

der Gewihrleistungsverantwortung nach Art. 87f Abs. 1 GG zum Gegenstand.

Somit dienen nur die §§ 943 TKG unmittelbar der Wettbewerbsforderung, struk-

turieren mithin die Marktregulierung des Telekommunikationssektors.

2. Marktregulierungsverfahren nach §§ 9ff. TKG
Das Marktregulierungsverfahren in den §§ 9—15 TKG stellt nicht blof die verfah-

rensmiflige Voraussetzungen fiir die Regulierungsmafnahmen dar. Viele wichtige
materielle Vorsteuerungen werden in dem ersten Abschnitt des zweiten Teils des

TKG vorgenommen.

09 So Schneider, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 365, S. 370.

619 Schneider, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 365, S. 370.

ol So auch Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsent-
scheidungen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 123f.; Schneider,
in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 365, S. 371.
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a) Zweck und System des Marktregulierungsverfahrens

Beim Marktregulierungsverfahren wird der Charakter der telekommunikations-
rechtlichen Marktregulierung als besonderes bzw. sektorspezifisches Kartellrecht
deutlich und setzt dabei jene oben beschriebenen Vorgaben aus dem Harmonisie-
rungsrichtlinien mit um.®'* Damit ist aber einer, vielleicht sogar der zentrale Zweck
des Marktregulierungsverfahrens nach §§ 9-15 TKG zu klédren, welche Telekommu-
nikationsmérkte in ihrer wettbewerblichen Entwicklung so weit gediehen sind, dass
das allgemeine Wettbewerbsrecht oder das Regulierungsregime des TKG Anwen-
dung findet.’"® Das Marktregulierungsverfahren stellt mithin eine wesentliche Wei-

chenstellung dar.®'

Diese Abgrenzung ist vor dem Hintergrund des Richtlinienpake-
tes und des darauf fuBenden TKG 2004 imminent wichtig. Indem die derzeitige
Rechtslage in der telekommunikationsrechtlichen Marktregulierung den Ubergang
von der sektorspezifischen hin zur allgemeinen Wettbewerbsaufsicht zu vollziehen
sucht, sollen auch iibergreifende (europarechtlich bestimmte) Kriterien groBere Wer-

tungsdifferenzen Verhindern;615 zudem gewihrleistet nur eine einheitliche Termino-

logie eine prizise Abgrenzung.

Das zentrale Unterscheidungskriterium bzw. Voraussetzung der Einschlidgigkeit
einer sektorspezifischen Regulierung ist das Bestehen von betrichtlicher Markt-
macht.®’® Dieses Abgrenzungskriterium stellt sich als ,.dynamische Ausgestaltung
der Marktregulierung® dar.®’” Nur wenn durch Vorliegen von betrichtlicher Markt-
macht ein Regulierungsbedarf festgestellt wird, ist diese als sektorspezifische Ex-

ante-Regulierung zu implementieren.

Die Marktregulierung als zweiter Teil des TKG gliedert sich in fiinf Abschnitte.
Der erste Abschnitt (§§ 9-15 TKG) regelt das Verfahren der Marktregulierung, ent-

hilt die materiellen Tatbestandsvoraussetzungen einer Regulierungsbediirftigkeit und

o12 Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-

gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 125; Pape, Vor § 9 TKG,
Rn. 1.

Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-
gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 127; Miiller/Schiitze, § 9
TKG, Rn. 2.

' Miiller/Schiitze, § 9 TKG, Rn. 2.

1 Miiller/Schiitze, § 9 TKG, Rn. 40.

616 Miiller/Schiitze, § 9 TKG, Rn. 1; gesprochen wird insofern von ,significant-market power,
kurz SMP.

Miiller/Schiitze, § 9 TKG, Rn. 2 / 10. Diese ist das ,,Kernelement* der europarechtlich vorge-
gebenen Regulierungsregimes.

613

617
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legt mit der Regulierungsverfiigung des § 13 TKG diese als die Handlungsform fest,
mit der die RegulierungsmaBBnahmen erlassen werden. Ausgangspunkt des Marktre-
gulierungsverfahrens ist dabei § 9 TKG. In den ersten beiden Absitzen werden der
Umfang und der grundsitzliche Ablauf der telekommunikationsrechtlichen Marktre-
gulierung festgelegt. Liegt kein wirksamer Wettbewerb vor (Absatz 1), so werden
Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht durch die Bundesnetzagentur regulato-

rische Vorgaben gemacht (Absatz 2).51%

Hierin wird die Zweistufigkeit der dynami-
schen Marktregulierung des TKG 2004 gegeniiber der starren Regulierung als ,,Ge-
setzesautomatik® des TKG 1996 deutlich. Erst wenn ein Telekommunikationsmarkt
einer Ex-ante-Regulierung bediirftig ist, werden geeignete — im Absatz zwei noch
nicht ndher bestimmte Maflnahmen — durch die Bundesnetzagentur ergriffen.619 Zu-
gleich wird aber schon im ersten Absatz des § 9 TKG der asymmetrische Ansatz der
telekommunikationsrechtlichen Marktregulierung deutlich, die an die betrichtliche

Marktmacht des Regulierungsadressaten ankniipft.620

§ 9 Abs. 1 TKG erdffnet insofern den Anwendungsbereich der Marktregulierung
nach dem zweiten Teil des TKG und ist damit die Norm, an der sich die Abgrenzung
zum allgemeinen Wettbewerbsrecht festmachen lisst.*' Dabei nimmt § 9 Abs. 1
TKG schon Bezug auf die §§ 10f. TKG. Diese Normen regeln die Priifung der Vo-
raussetzungen des Vorliegens von betrichtlicher Marktmacht auf einem Telekom-
munikationsmarkt, schlagwortartig gefragt: Auf welchem Markt ist gegen wen zu
regulieren?622 Damit kommt den §§ 10f. TKG materiell eine zentrale Bedeutung
zu.%% Problematisch ist insoweit, dass das Verhiltnis der beiden Verfahrensstufen
von Marktdefinition (§ 10 TKG) und Marktanalyse (§ 11 TKG) nicht immer leicht zu
durchschauen ist. Die praktisch nicht zu trennende Gesamtuntersuchung ist funktio-
nal dennoch als ein abstraktes Abstecken des regulierungsbediirftigen Marktes und —

darauf aufbauend — der konkreten Identifikation des mit betrachtlicher Marktmacht

o18 § 9 Abs. 3 TKG nimmt § 18 TKG davon aus. Hintergrund ist, dass § 18 TKG insofern ein
Fremdkorper im System der telekommunikationsrechtlichen Marktregulierung darstellt, also
dass diese Norm auf das Tatbestandsmerkmal der betridchtlichen Marktmacht verzichtet; so
auch Schiitz, § 9 TKG, Rn. 24.

®1% " Miiller/Schiitze, § 9 TKG, Rn. 2; Schiitz, § 9 TKG, Rn. 1.

%20 Schiitz, § 9 TKG, Rn. 2.

621 Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-

gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 127.

So auch Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsent-

scheidungen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 127.

3 Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 3.

622

-97 -



ausgestatteten Unternehmens als Adressat von RegulierungsmaB3nahmen zu unter-

. 24
scheiden.®

In einem dritten Schritt wird dann gemil § 9 Abs. 2 TKG eine Regulierungsverfii-
gung nach § 13 TKG erlassen, durch die die erforderlichen Regulierungsma3nahmen

auferlegt werden.®?

b) Marktdefinition, § 10 TKG
§ 10 TKG setzt den ersten Schritt der in § 9 TKG angedeuteten Priifung einer

sektorspezifischen Regulierungsbediirftigkeit um.”® Dabei werden im Rahmen der
Marktdefinition gleich zwei wesentliche Priifungen vorgenommen. Gemal3 § 10 Abs.
1 S. 1 a. A. TKG muss der Markt in sachlicher und rdumlicher Hinsicht abgrenzt
werden.®”’ Zugleich fordert § 10 Abs. 1 S.1 a. E. TKG, dass auch die Regulierungs-
bediirftigkeit 1.S.d. § 9 TKG nach den kumulativen Voraussetzungen des § 10 Abs. 2
S. 1 TKG festgestellt wird.**®

Dabei ist die Marktdefinition nicht nur in der gesetzlichen Ausgestaltung, sondern
auch in der Rechtsanwendung stark von gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben durch-

2
dlrungen.6 ’

Art. 15 Abs. 1 S. 1 Rahmenrichtlinie ermichtigt die Kommission dazu,
»eine Empfehlung betreffend relevanter Produkt- und Dienstmérkte® zu verabschie-
den. Diese sog. Mirkteempfehlung ist geméfl Art. 15 Abs. 3 S. 1 Rahmenrichtlinie

bei der Marktdefinition weitestgehend zu berijcksichtigen.630

Auch wenn der Gesetzgeber Marktdefinition und -analyse nur zusammen als einen
eigenstdndigen Verfahrensschritt ausgestaltet hat, so kommt der Marktdefinition als
unselbstindigem Priifungsschritt doch eine wichtige Vorsteuerung zu.®! Die Markt-
abgrenzung, auch unter Beriicksichtigung der Mirkteempfehlung der Kommission,

ist nach den Grundsitzen des Wettbewerbsrechts vorzunehmen.®*? Dariiber hinaus

624 Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-

gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 129; Schneider, in: Feh-
ling/Fehling-Ruffert, S. 365, S. 376.

6% Schiitz, § 9 TKG, Rn. 19.

6% Schiitz, § 10 TKG, Rn. 1.

27 Schiitze, § 10 TKG, Rn. 1.

628 Schneider, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 365, S. 375; Schiitz, § 10 TKG, Rn. 1; Schiitze, § 10
TKG, Rn. 1.

2 Schiitz, § 10 TKG, Ra. 2.

%9 So auch Schiitz, § 10 TKG, Rn. 3.

%1 Schiitz, § 10 TKG, Rn. 109/ 112.

632 Dabei ist die Marktdefinition nicht kongruent mit der Abgrenzung von Mirkten im allgemei-
nen Wettbewerbsrecht; dies liegt vorrangig darin begriindet, dass die Marktabgrenzung nach
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sind Zwecke und Ziele des TKG zu beriicksichtigen.633 Die Marktdefinition ist dabei
die zentrale denklogische Voraussetzung fiir die Priifung des Bestehens wirksamen
Wettbewerbs nach § 11 TKG.** Damit einher geht allerdings, dass je nachdem, wie
der Markt definiert wird, dies das Ergebnis der Marktanalyse stark beeinflussen
kann.®* Je nachdem, wie weit der Markt im Rahmen der Priifung von § 10 TKG ge-
fasst wird, konnen die Marktanteile der verschiedenen Anbieter erheblich variieren;
je enger der Markt definiert wird, umso hoher sind die Marktanteile der Anbieter,
und eng damit verkniipft kann eher betrdchtliche Marktmacht angenommen wer-

den.5%®

Angesichts der Frage, ob die abgegrenzten Mirkte dem Regulierungsregime des
GWB oder des TKG unterworfen sein sollen, geht man von einer ,,quasi-
gesetzgeberischen Funktion® der Marktfestlegung aus; aus dieser sehr einschneiden-
den, von der Prisidentenkammer der Bundesnetzagentur zu treffenden Entscheidung
(§ 132 Abs. 4 S. 2 TKG) rechtfertigt sich das besondere Interesse der Kommission an

dem Verfahren.%’

aa) Abgrenzungskriterien

Erster gedanklicher Schritt in der Marktdefinition ist die Abgrenzung nach sachli-

chen und rdumlichen Kriterien, wie von § 10 Abs. 1 am Anfang TKG formuliert.%*

(1) Sachliche Marktabgrenzung

Mittels der sachlichen Marktabgrenzung sollen die Wettbewerbsverhiltnisse er-
fasst werden, wozu die miteinander in Marktkonkurrenz stehenden Produkte ermittelt
werden.”” Dabei sagt § 10 Abs. 1 S. 1 am Anfang TKG nur, dass eine Marktabgren-

zung erfolgen soll, gibt dem Rechtsanwender aber selber dazu keine MaBstdbe an die

Art. 81 und 82 EGYV als eine Ex-post-Betrachtung erfolgt. Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 18; Miil-
ler/Schiitze, § 9 TKG, Rn. 41.

3 Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 23; Schiitz, § 10 TKG, Rn. 11.

634 Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-
gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 130; Pape, Vor § 9 TKG,
Rn. 21.

35 Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 22/ 24.

636 Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 24.

67 Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 5.

638 Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-

gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 129; Schiitz, § 10 TKG,

Rn. 5.

Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-

gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 127; Schiitze, § 10 TKG,

Rn. 5.

639
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Hand. Durch § 10 Abs. 2 S. 2 TKG und durch Art. 15 Abs. 3 S. 1 Rahmenrichtlinie
sind allerdings die Mirkteempfehlungen der EG-Kommission dabei weitestgehend

. . . 640
zu berticksichtigen.

Die Empfehlung auf der Basis von Art. 15 Abs. 1 S. 1 Rahmenrichtlinie z&hlt sol-
che Telekommunikationsmirkte auf, deren Eigenheiten eine sektorspezifische Regu-
lierung als gerechtfertigt erscheinen lassen; auch die Leitlinien zur Marktanalyse gibt
insoweit einige Kriterien an die Hand (Nr. 33-69).°*! Zugleich soll unter Beriicksich-
tigung der Rechtsharmonisierung und Erreichung eines europdischen Binnenmarktes
mit der Empfehlung gewihrleistet werden, dass in den verschiedenen Mitgliedsstaa-
ten die aufgezédhlten Produkt- und Dienstleistungsmérkte der Marktanalyse unterzo-
gen werden.®** Dieser Harmonisierungsintention entspricht auch die auf Art. 15 Abs.
3 S. 1 und Art. 7 Abs. 3 S. 1 Rahmenrichtlinie beruhende Verpflichtung des § 10
Abs. 3 TKG, das Konsultations- und Konsolidierungsverfahren nach § 12 TKG vor-
zunehmen.®? Ausgeschlossen ist damit allerdings nicht, dass von einer telekommu-
nikationsrechtlichen Regulierung der sieben in der Empfehlung genannten Mirkte®
abgesehen werden darf oder dass die Markte weiter oder enger als vorgegeben ge-
fasst werden; die Regulierungsbehorde trifft allerdings in diesen Fillen eine besonde-

re Darlegungslast.®®

Zusitzlich enthalten auch die Leitlinien zur Marktanalyse in den Nr. 44-54 Krite-
rien, nach denen die sachliche Marktabgrenzung vonstattengehen s0l1.**® Wie im
allgemeinen deutschen und europdischen Wettbewerbsrecht wird dabei auf das Be-
darfsmarktkonzept zuriickgegriffen.®*’ Das Bedarfsmarktkonzept will als ,,Konzept
der funktionellen Austauschbarkeit aus der Sicht* der Marktgegenseite die Wettbe-

werbsverhiltnisse erfassen.®*® Grundgedanke ist dabei, dass der verstindige Ver-

640 So auch: Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsent-

scheidungen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 132; Schiitz, § 10

TKG, Rn. 24.
641 Schiitze, § 10 TKG, Rn. 2.
642 Ebenda.

3 Schiitze, § 10 TKG, Rn. 4.

%4 Empfehlung in ABL EU 2007 L 344, S. 65 (69).

6 Schiitz, § 10 TKG, Rn. 26f.

646 So auch Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsent-
scheidungen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 131.

Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-
gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 131; Pape, Vor § 9 TKG,
Rn. 30.

% Schiitze, § 10 TKG, Rn. 5.

647
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braucher in seiner Auswahlentscheidung wegen der gegenseitigen Austauschbarkeit
all jene Produkte, die wegen ihres Verwendungszwecks und des dafiir zu entrichten-
den Entgelts einander so dhnlich sind, miteinander vergleicht.**” Fiir die Regulierung
der Netzindustrien folgt also notwendig hieraus, dass Leistungen auf den verschiede-

nen Netzebenen®”°

zwingend auch verschiedene Mirkte darstellen, da hier eine Aus-
tauschbarkeit der aufeinander aufbauenden Netzebenen ausgeschlossen ist.””' Re-
gelmidBig wird also die sachliche Marktabgrenzung aus der Sicht des Nachfragers
vorgenommen, der sog. Nachfragesubstituierbarkeit;*** alle aus Nachfragersicht aus-
tauschbaren Produkte stehen miteinander in Konkurrenz und bilden daher einen ge-
meinsamen Markt.®>> Ein besonderes Verfahren, das den Zweck verfolgt, die nach-
frageseitige Substituierbarkeit fassbar zu machen ist der sog ,,Hypothetische
Monopolistentest.*>* In einem Planspiel wird gepriift, ob bei einer kleinen, aller-
dings dauerhaften Preiserhohung (5-10 %) die Kunden auf andere Produkte auswei-

chen wiirden.®%

Ergéinzend wird dabei die sog. Angebotsumstellungsflexibilitit mit in die sachliche
Marktabgrenzung herangezogen. Es wird dabei gefragt, ob ein anderes Unternehmen
als potenzieller Wettbewerber relativ leicht (kurzfristig und ohne hohe Zusatzkosten)
in den Markt dann eintritt, wenn das bestehende Produkt teurer wird. 65 Im Kern
geht es also um die Begrenzung des Verhaltensspielraums bzw. die Disziplinierung
eines bisherigen Marktteilnehmers bzw. Marktbeherrschers durch potenzielle Kon-

kurrenten.®’

649 So als stindige Rechtsprechung dargestellt in: Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 30.

00 ygl. Abschnitt B.I.2.c).

®1 " So auch Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 34.

2 Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 28.

653 Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-
gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 131; Schiitze, § 10 TKG,
Rn. 6.

So die Leitlinien, Nr. 40; auch SSNIP-Test genannt von ,,small, but signifikant non transistory
increase in price, Schiitze, § 10 TKG, Rn. 7.

> Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 28; Schiitze, § 10 TKG, Rn. 6. Problematisch ist, dass in den wenigs-
ten Fillen die notwendigen Daten verfiigbar sind.

Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-
gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 131; Pape, Vor § 9 TKG,
Rn. 35; Schiitze, § 10 TKG, Rn. 6.

7 Vgl. dazu auch Abschnitt B.IIL.2.c).

654
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SchlieBlich werden auch die Kreuzpreiselastizit'ait658 als quantitatives Merkmal und
homogene Wettbewerbsbedingungen65 ? als wertendes Kriterium zu Marktabgren-
zung herangezogen. Fiir homogene Wettbewerbsbedingungen spricht z.B., wenn auf
verschiedenen Marktsegmenten im Kern die gleichen Anbieter mit relativ dhnlichen

Marktanteilen® oder ein dhnliches Angebot mit dhnlichen Preisen vertreten sind.®®"

(2) Rdumliche und ,zeitliche” Marktabgrenzung

Ob ein Unternehmen iiber eine marktbeherrschende Stellung verfiigt, macht eine
rdumliche Eingrenzung notwendig. Auch in dieser Hinsicht ist zu fragen, in welchem
Gebiet sich Angebot und Nachfrage gegeniiberstehen, was wiederum zu einer Wiir-

digung der Angebots- und Nachfragestruktur fiihrt.®?

Bei der Priifung der rdumli-
chen Dimension eines Marktes wird aber eher auf das bereits erwihnte Kriterium der
homogenen Wettbewerbsbedingungen abgehoben.®® Dieses Kriterium ist fiir die
rdumliche Marktabgrenzung am aussagekriftigsten, da sich relativ leicht verschiede-
ne Marktgebiete voneinander unterscheiden. Dem Kriterium der homogenen Markt-
abgrenzung kommt dabei sogar so ein grofes Gewicht zu, dass andere Abgren-

.. .. . 4
zungsmethoden demgegeniiber zu relativieren sind.®®

bb) Regulierungsbediirftigkeit eines Marktes

Die eigentliche Marktabgrenzung ist zu unterscheiden von der ebenfalls im Rah-
men der Marktdefinition vorzunehmenden Feststellung der Regulierungsbediirftig-
keit i.S.d. TKG.%® Wie eng auch dieser Priifungsschritt entlang den gemeinschafts-
rechtlichen Vorgaben zu erfolgen hat, ergibt sich aus der nahezu wortwortlichen
Wiedergabe der Priifkriterien aus Erwigungsgriinden und der Begriindung der
Mirkteempfehlung der Kommission durch die bundesrechtliche Umsetzung im § 10

Abs. 2 S. 3 TKG.** Hier werden mit dem sog. ,,Drei-Kriterien-Test* die Merkmale

658 Die Kreuzpreiselastizitit beschriebt Absatzschwankungen eines Produktes, abhingig von

Preisverinderungen eines anderen, Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 33.

9 Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 29.

660 Ebenda.

66! Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 45.

662 Leitlinien, Nr. 56, aber auch Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von
Marktregulierungsentscheidungen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsge-
setz, S. 132f; Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 41; Schiitze, § 10 TKG, Rn. 8.

%3 Schiitze, § 10 TKG, Rn. 8

064 Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-
gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 132f.

> Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 48.

% Schiitze, § 10 TKG, Rn. 14.
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des abgegrenzten Marktes umschrieben, bei deren kumulativem Vorliegen667 keine
allgemeine, sondern die sektorspezifische Regulierung des TKG anwendbar ist. Die-
se Kriterien sind:
e betrichtliche und anhaltende strukturell oder rechtlich bedingte
Marktzutrittsschranken
e lidngerfristig nicht zu wirksamem Wettbewerb tendierend
e die Anwendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts allein ist nicht ausrei-

chend, um dem betreffenden Marktversagen entgegenzuwirken

Die Bewertung dieser Kriterien muss dabei sowohl die dynamische Struktur der
Telekommunikationsmérkte als auch potenzielle Wettbewerbsverhiltnisse beriick-
sichtigen.®®® Die Marktdynamik macht es notwendig, die Wirksamkeit einer Ex-ante-
Regulierung fiir einen absehbaren Zeitraum zu beriicksichtigen,669 die Frage des po-
tenziellen Wettbewerbs ist fiir die Zugangshindernisse und deren Besténdigkeit von
Relevanz.

Die Feststellung der Regulierungsbediirftigkeit erfolgt dabei im Einvernehmen

670

zwischen Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt.”” Dabei sieht das geltende

Recht die Variante, dass Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt voneinander ab-

weichende Regulierungsbediirftigkeiten feststellen, gar nicht vor.®”!

(1) Marktzutrittsschranken

Liegen Marktzutrittsschranken vor, dann ist ein potenzieller Wettbewerb nicht in
der Lage, das marktbeherrschende Unternehmen zu disziplinieren.®’> Es liegen mit-

hin keine bestreitbaren Mirkte vor, so dass auch wirtschaftswissenschaftlich eine

673

sektorspezifische Regulierung gerechtfertigt ist.”'~ Gerade fiir die Betréachtlichkeit ist

%7 Schiitze, § 10 TKG, Rn. 10.

668 Schiitze, § 10 TKG, Rn. 11.

669 Dies gilt umso mehr, als nach der derzeitigen Rechtslage die sektorspezifische Regulierung
dem Zweck dient, einen in sich tragfihigen Wettbewerb zu etablieren, also nur einen Uber-
gangszustand darstellt und aus VerhéltnisméBigkeitserwdgungen nicht ,,auf ewig® festge-
schrieben werden darf.

Womit dem Art. 3 Abs. 4 Rahmenrichtlinie gefolgt wird, der fordert, dass auf
mitgliedstaatlicher Ebene die Regulierungsbehdrden mit denen der allgemeinen Wettbewerbs-
aufsicht kooperieren sollen, Schiitze, § 10 TKG, Rn. 33.

' Schiitze, § 10 TKG, Rn. 34f.

72 Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 51.

67 Ppape, Vor § 9 TKG, Rn. 54; siche auch Abschnitt B.IIL.2.c).

670
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das Konkurrenzverhiltnis von Marktmachtinhaber und potenziellen Wettbewerber

von Bedeutung.674

Strukturelle Marktzutrittsschranken sind solche, bei denen aus den tatsichlichen
technischen oder wirtschaftlichen Gegebenheiten des zu untersuchenden Marktes
Umstiinde einen Markteintritt verhindern.®”> Hierhin fallen vor allem die Situationen

monopolistischer bottlenecks.®’®

Demgegeniiber sind rechtlich bedingte Marktzutrittsschranken staatliche MaB-

nahmen wie Legislativ- oder Administrativakte.®’’

(2) Ldngerfristig kein Wettbewerbstendenz

Das Erfordernis, dass langerfristig kein Wettbewerb erkennbar sein darf, macht ei-
ne Prognose iiber die kiinftige Wettbewerbsentwicklung erforderlich.®”® Mit diesem
dynamischen Element wird deutlich, dass das allgemeine Wettbewerbsrecht bereits
dann anwendbar ist, wenn nur kurz- bis mittelfristig keine Wettbewerbstendenz zu

67 Auch dieses Kriterium verdeutlicht wiederum die Ubergangsfunkti-

erkennen ist.
on, die nach der Intention des Richtlinienpaketes 2002 die sektorspezifische Tele-

kommunikationsregulierung hat.

(3) Allgemeines Wettbewerbsrecht unzureichend

SchlieBlich ist das dritte Kriterium hinsichtlich der Regulierungsbediirftigkeit von
Mirkten, dass das allgemeine Wettbewerbsrecht nicht ausreicht, um dem gegen-
standlichen Marktversagen entgegenzuwirken.680 Dabei handelt es sich nicht blo3 um
eine reine Zustdndigkeitsabgrenzung zweier Bundesbehorden, sondern in dieser Ent-
scheidung stecken sehr handfeste Konsequenzen fiir den Regulierungsadressaten.

Offensichtlich ist dabei, dass gegen Entscheidungen des Bundeskartellamtes vor den

o7 Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-

gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 132; Schiitz, § 10 TKG,

Rn. 16.

Eine allgemeine Umschreibung von strukturellen Zugangshindernissen wird in der

Mirkteempfehlung, Erwidgungsgrund 9 und 11 vorgenommen.

o7 Schiitz, § 10 TKG, Rn. 16.

677 Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-

gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 172; Schiitz, § 10 TKG,

Rn. 14.

Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-

gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 173.

7 Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 55.

680 Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-
gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 175; Pape, Vor § 9 TKG,
Rn. 56; Schiitz, § 10 TKG, Rn. 21.

675

678
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ordentlichen Gerichten Rechtsschutz zu erlangen ist, aber bei solchen der Bundes-
netzagentur auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit verwiesen wird.®®' Viel wesentlicher
ist allerdings die materielle Weichenstellung, die hier vorgenommen wird. Die
sektorspezifische Ex-ante-Regulierung der §§ 9ff. TKG ist von der Eingriffsintensitit
her sehr viel einschneidender als die allgemeine und vor allem nachtrigliche Miss-
brauchskontrolle des GWB.®** Wihrend die Regulierungsbehdrden die speziellen
Ziele der einschlidgigen Richtlinien verfolgen sollen, also vor allem Schaffung von
Wettbewerb, so sanktionieren die Wettbewerbsbehorden lediglich die missbriauchli-
che Ausnutzung von marktbeherrschenden Stellungen.®® Eine gewisse Relativierung
erfihrt diese Gegeniiberstellung allerdings dadurch, dass auch im sektorspezifischen
Regulierungsregime des TKG Elemente einer Ex-post-Aufsicht (§§ 38 bzw. 30 Abs.
1 und Abs. 4, 39 TKG) Aufnahme fanden,684 und unterstreicht zudem wiederum den

vorldufigen Charakter der sektorspezifischen Regulierung.

c) Marktanalyse, § 11 TKG

Von der Marktdefinition, die also den zu regulierenden Markt untersucht, ist die
sog. Marktanalyse nach § 11 TKG zu unterscheiden. Mal3gebliches Kriterium ist
dabei, ob wirksamer Wettbewerb auf dem Markt besteht (§ 11 Abs. 1 S. 1 TKG).

aa) Wirksamer Wettbewerb

Der Begriff wirksamer Wettbewerb bedarf zur Klidrung einiger Abgrenzungen,

denn er ist kein 6konomischer, sondern ein normativer Begriff.®*

Zundchst einmal ist die Begrifflichkeit des wirksamen Wettbewerbs nach § 11
Abs. 1 S. 1 TKG dem des chancengleichen Wettbewerbs aus den Zielsetzungen in §
2 Abs. 2 Nr. 2 TKG gegeniiberzustellen. Indem der Gesetzgeber von sich aus keine
Definition aus vornimmt, ldsst sich nur herauslesen, dass § 11 TKG auch den Ziel-
setzungen verpflichtet ist, dass der chancengleiche den wirksamen Wettbewerb ent-

686

hilt, also ein weiter zu verstehender Begriff ist.”" Auch wurde im Gesetzgebungs-

verfahren zum TKG 2004 der Begriff des ,,funktionsfihigen Wettbewerbs* eror-

81 Schiitz, § 9 TKG, Rn. 6.

2 Schiitz, § 9 TKG, Rn. 7

3 Miiller/Schiitze, § 9 TKG, Rn. 41.

4 Miiller/Schiitze, § 9 TKG, Rn. 15/ 41.
% Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 6.

6% So wohl auch Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 8.
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tert.®’

Dieser Begriff, stellt dabei nicht nur auf einem tatsdchlich wirkenden, sondern
einem dariiber hinausgehenden funktionierenden, also bestimmten Marktvorstellun-
gen entsprechend Wettbewerb ab und bringt damit weitere, allerdings kaum prézise

konturierte Aspekte mit hinein.®®®

Gerade wegen der damit noch weiteren Beurtei-
lungsspielrdume der Bundesnetzagentur wurde dieser Begriff als eine Voraussetzung

fiir die Anwendbarkeit der Marktregulierung nach dem TKG kritisiert.®®

Diese Abgrenzungen helfen jedoch nicht bei der Definition des Begriffs des wirk-
samen Wettbewerbs. § 11 Abs. 1 S. 2 TKG schlieft einen wirksamen Wettbewerb
aus, wenn sich auf dem gegenstindlichen Markt betrdchtliche Marktmacht ausgebil-
det hat. Damit folgt das TKG der sog. Gleichsetzungsthese.690 Inhalt dieser Theorie
1st, dass ein wirksamer Wettbewerb nur dann bestehen kann, wenn betrichtliche
Marktmacht nicht festzustellen ist.”! Das Fehlen von betrichtlicher Marktmacht und
das Bestehen von wirksamem Wettbewerb sind daher notwendigerweise zwei Seiten

einer Medaille.*?

Diesem inneren Zusammenhang beider Begriffe folgend formuliert das Gesetz in §
11 Abs. 1 TKG daher auch die (logische) Priifungsfolge des wirksamen Wettbe-
werbs. § 11 Abs. 1 S. 2 TKG formuliert negativ, indem die Abwesenheit von be-
trichtlicher Marktmacht als einziges Tatbestandsmerkmal fiir das Vorliegen von
wirksamen Wettbewerb genannt wird. § 11 Abs. 1 S. 3 TKG gibt positiv die Merk-

male des eigentlichen Priifinhalts des § 11 TKG vor.””

bb) Betrdchtliche Marktmacht
§ 11 Abs. 1 S. 3 TKG nimmt betrichtliche Marktmacht an, wenn am Markt eine

beherrschende Stellung auftritt, die es gestattet, in betrachtlichem Umfang unabhén-
gig von Wettbewerbern und Endnutzern zu agieren. Dabei formuliert das TKG die

Definition der betrdchtlichen Marktmacht weitgehend identisch mit der des Art. 14

°7 " Miiller/Schiitze, § 9 TKG, Rn. 61.

688 Vgl. hierzu Abschnitt D.L4.

%% Schiitze, § 10 TKG, Rn. 2.

%0 Korehnke, § 11 TKG, Rn. 4; Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 7/ 62; Schiitze, § 11 TKG, Rn. 7.

®! Korehnke, § 11 TKG, Rn. 4; Miiller/Schiitze, § 9 TKG, Rn. 2; Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 7/ 62;
Schneider, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 365, S. 375f.; Schiitze, § 11 TKG, Rn. 7.

%2 Korehnke, § 11 TKG, Rn. 5.

693 So auch Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsent-
scheidungen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 152; Korehnke,
§ 11 TKG, Rn. 4.
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Abs. 2 S. 1 Rahmenrichtlinie.®* Die geltende Rechtslage fiir die Telekommunikati-
onsregulierung hat sich dabei auch hier dem allgemeinen Wettbewerbsrecht angené-
hert. Die betrachtliche Marktmacht steht in ihren wesentlichen Aspekten im Gleich-
klang mit dem Begriff der ,,Marktbeherrschung* des Art. 82 EGV, § 19 GWB und

dariiber hinaus mit der einschligigen europiischen Rechtsprechung.®”

(1) Marktstruktur

Mittels der Marktstrukturanalyse sollen die Gewichte auf dem zu untersuchenden
Markt ermittelt werden. Dabei ist Ausgangspunkt der Betrachtung, ob auf dem fest-
gestellten Markt ein Unternehmen eine beherrschende Stellung innehat, dessen Kon-
zen'uraltionsgrad.696 Der Marktanteil ist eine der, vielleicht sogar die wesentliche Gro-
Be, aus der Schlussfolgerungen auf die Krifteverhiltnisse im Wettbewerb gezogen
werden konnen.®’ Dabei wird nicht automatisch abhingig von bestimmten Marktan-
teilen auf eine betridchtliche Marktmacht geschlossen; vielmehr sieht man in den
Marktanteilen verschiedene Wahrscheinlichkeitsgrade fiir das Vorliegen einer be-

herrschenden Marktstellung.698

Dennoch haben sich in der Rechtsprechung aus einer

gewissen Abstufung der Marktanteile bestimmte Indizien heraus entwickelt, die iiber

Nr. 75-79 der Leitlinien auch fiir die Marktstrukturanalyse Geltung beanspruchen:®”

e Ein Marktanteil von 25 % spricht demnach gegen eine betrichtliche Markt-
macht, 16st mithin keine staatliche Intervention aus.

e In Ubereinstimmungen mit der europiischen Rechtsprechung zum Wettbe-

werbsrecht und der Fallpraxis der Kommission'™ setzt eine Marktbeherrschung

einen Anteil von 40 % voraus, wobei dann noch weitere Umstinde hinzutreten

miissen.

694 Und insofern auch weitgehend deckungsgleich mit den Leitlinien Nr. 70.

% Korehnke, § 11 TKG, Rn. 7/ 15; Miiller/Schiitze, § 9 TKG, Rn. 29; Pape, Vor § 9 TKG, Rn.
61.

%6 Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 70.

697 Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-
gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 154; Pape, Vor § 9 TKG,
Rn. 70f.

%% Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 72. Anders ist dies im GWB, dessen § 19 Abs. 3 S. | GWB

Marktbeherrschung an absolute Hohen von Marktanteilen koppelt.

Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-

gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 154; Korehnke, § 11

TKG, Rn. 18; Miiller/Schiitze, § 9 TKG, Rn. 30; Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 72; Schneider, in:

Fehling/Fehling-Ruffert, S. 365, S. 375f.; Schiitze, § 11 TKG, Rn. 1/7.

7 Korehnke, § 11 TKG, Rn. 18 m.w.N..

699
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e Ab 50 % Marktanteil oder mehr besteht hingegen die Vermutung fiir das Vor-
liegen von betrichtlicher Marktmacht, die in diesem Fall nur in aulergewo6hn-

lichen Situationen ausgeschlossen werden kann.

Diese starre und nur auf einen Marktteilnehmer bezogene Betrachtung der Markt-
anteile wird nun ergédnzt um den sog. Marktanteilsabstand. Dabei wird der Marktan-
teil des in Verdacht einer beherrschenden Stellung stehenden Marktteilnehmers dem
seiner Wettbewerber gegeniibergestellt. Dabei hat der Marktanteilsabstand dann eine
gesteigerte Bedeutung, wenn der Markt sehr zersplittert ist und die Anteile der ein-
zelnen Wettbewerber nicht sonderlich hoch ausfallen.”’! Ebenso ist die Marktanteils-
entwicklung zu Dberiicksichtigen. Sinkende Marktanteile eines vermuteten
Marktbeherrschers lassen regelmidfig auf einen (sich entfaltenden) Wettbewerb
schlieBen.”"”

Ein weiteres am Markt zu untersuchendes Merkmal, um dessen Struktur zu erfas-

793 Dabei kann im Wesentlichen auf

sen, ist das Bestehen von Marktzutrittsschranken.
das zur Priifung der Regulierungsbediirftigkeit gemall § 10 Abs. 2 S. 3 TKG Gesagte
verwiesen werden.””* Auch hier wird danach gefragt, ob ein potenzieller Wettbewer-

ber den marktmichtigen Wettbewerber disziplinieren kann.®

SchlieBlich ist auch die ,,Macht der Marktgegenseite®, also regelmiBig die Nach-
fragemacht, mit zu betrachten. Die Nachfragemacht kann so stark sein, dass sie die
des Anbieters neutralisiert. Demgemél spricht eine zersplitterte Nachfrage tendenzi-

ell fiir eine angebotsseitige Marktbeherrschung.706

(2) Unternehmensstruktur
Mittels der Unternehmensstrukturanalyse werden die individuellen Gegebenheiten
und Moglichkeiten daraufhin durchleuchtet, ob daraus Wettbewerbsvorteile gegen-

. . . . 707
uber dem konkurrierenden Marktteilnehmern resultieren.

' Korehnke, § 11 TKG, Rn. 18Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 73.

72 Korehnke, § 11 TKG, Rn. 18; Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 75f.

% Leitlinien Nr. 80.

%4 Vgl. Abschnitt D.I1.2.b)bb)(1).

705 Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-
gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 154f.; Korehnke, § 11
TKG, Rn. 19.

7% Korehnke, § 11 TKG, Rn. 20.

01 Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-
gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 155; Korehnke, § 11
TKG, Rn. 21.
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(3) Marktverhaltensanalyse

Abschlieend und zur Sicherung der Ergebnisse der Markt- und Unternehmens-
strukturanalyse wird das Marktverhalten des zu regulierenden Unternehmens be-
trachtet. Dabei deutet ein Verhalten auf Marktmacht hin, wenn es gegeniiber den
anderen Marktteilnehmern unabhingig und geeignet ist, die Aufrechterhaltung eines
wirksamen Wettbewerbs zu verhindern, ohne selber davon negativ betroffen zu

sein.”®

cc) Sonderfille der Marktanalyse

Art. 14 Abs. 2, 2. Unterabs. sowie Abs. 3 Rahmenrichtlinie benennt zwei besonde-
re Fille von betrdchtlicher Marktmacht: zum einen die gemeinsame Marktbeherr-
schung, die auch § 11 Abs. 1 S. 3 TKG oder die Nr. 86—106 Leitlinie erwédhnt, zum
anderen die Marktmachterstreckung auf benachbarte Mérkte gemi3 § 11 Abs. 1 S. 5
TKG und Nr. 83—-85 Leitlinien.

(1) Gemeinsame Marktbeherrschung

Eine kollektive Marktbeherrschung bzw. ein Oligopol meint, dass mehrere Unter-
nehmen gemeinsam eine betrichtliche Marktmacht ausiiben.”” Dabei erfolgt die
Priifung einer gemeinsamen Marktbeherrschung unter Beriicksichtigung der Nr. 86—
106 Leitlinien in zwei Schritten.”'® Zunichst wird das Innenverhiltnis der Oligopo-
listen untereinander betrachtet. Hier darf kein wesentlicher Wettbewerb stattfin-

! Die Betrachtung des AuBenverhiltnisses folgt den Ablauf und Kriterien der

den
Priifung einer betrichtlichen Marktmacht einzelner Unternehmen, wobei das Oligo-
pol auch als Einheit gedacht wird.”'* Pape sieht in der Entscheidung des Gerichts
Erster Instanz zum Fall Airtours/First Choice eine erginzende Konkretisierung dieser

Kriterien.”" Betreffs des Innenverhiltnisses muss auf dem Markt Transparenz beste-

708 Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-

gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 155; Korehnke, § 11
TKG, Rn. 22.
7 Korehnke, § 11 TKG, Rn. 40; Miiller/Schiitze, § 9 TKG, Rn. 31; Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 100.
710 Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-
gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 156; Pape, Vor § 9 TKG,
Rn. 104.
Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-
gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 156; Pape, Vor § 9 TKG,
Rn. 104.
Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-
gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 156; Pape, Vor § 9 TKG,
Rn. 104.
3 Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 105.

711

712
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hen, damit die Oligopolisten einander in ihrem Verhalten beobachten kdnnen, und es
miissen Sanktionsmechanismen dahingehend gegeben sein, das koordinierte Verhal-
ten der einzelnen Mitglieder zu verhindern. Im AuBenverhiltnis zu den anderen
Marktteilnehmern darf keine Handhabe gegen das Oligopol bestehen.”'* Die Rah-
menrichtlinie gibt in threm Anhang II eine nicht als abschlieend oder kumulativ zu
verstehende Aufzihlung von Kriterien, anhand derer eine gemeinsame Marktbeherr-
schung abzulesen sein soll, die nationale Regulierungsbehorde soll diese Kriterien als

Anbhaltspunkt fiir eine wertende Gesamtbetrachtung nehmen.”"

(2) Benachbarte Mdrkte
§ 11 Abs. 1 S. 5 TKG behandelt den Fall, wenn betriachtliche Marktmacht von ei-

nem Markt wegen etwaiger Wechselbeziiglichkeiten zu einem anderen ,,benachbar-
ten Markt* auf diesen iibertragen wird, es wird dann von leveraging gesprochen.716
Durch diese Drittmarkterstreckung greift das Regelungsgefiige des Telekommunika-
tionsrechts wiederum eine Rechtsfigur aus dem allgemeinen Wettbewerbsrecht
auf.”'” § 11 Abs. 1 S. 5 TKG nennt dabei drei Voraussetzungen fiir die Moglichkeit

einer Marktmachterstreckung.”'®

e Es muss sich bei den in Frage stechenden Mirkten um benachbarte handeln.
Dies ist dann gegeben, wenn in horizontaler oder vertikaler Hinsicht ausrei-
chend enge Wechselbeziehungen bestehen, so dass ein Handeln auf dem einen
das Verhalten auf dem anderen Markt beeinflusst.’"

e Die betrachteten Mirkte miissen als regulierungsbediirftig i.S.d. § 10 Abs. 2
TKG definiert worden sein. Damit nimmt § 11 Abs. 1 S. 5 TKG eine iiber Art.
14 Abs. 3 Rahmenrichtlinie hinausgehende Klarstellung vor.

e SchlieBlich muss ein ,Marktmachttransfer auch moglich erscheinen.””! Die
Marktmachtiibertragung ist umso wahrscheinlicher, je stirker die Position ei-

nes Unternehmens auf beiden Mirkten ist.’”*>

4 Ebenda.

5 Korehnke, § 11 TKG, Rn. 40.

716 Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-
gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 153; Korehnke, § 11
TKG, Rn. 84.

7 Miiller/Schiitze, § 9 TKG, Rn. 32; Schiitze, § 11 TKG, Rn. 32.

"8 Korehnke, § 11 TKG, Rn. 87.

e Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung von Marktregulierungsentscheidun-
gen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz, S. 158; Korehnke, § 11
TKG, Rn. 87.

70 Korehnke, § 11 TKG, Rn. 84/ 87.
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d) Konsultations- und Konsolidierungsverfahren, § 12 TKG

§ 12 TKG regelt das von der BNetzA im Rahmen des Verfahrens der Marktdefini-
3

tion und —analyse einzuhaltenden Konsultations- und Konsolidierungsverfahrens.

Nach § 12 Abs. 1 S. 1 TKG ist die BNetzA verpflichtet, den am Ausgang des
Marktabgrenzungs- und -analyseverfahrens interessierten Parteien Gelegenheit zur
Stellungnahme zu den Ergebnissen zu geben; es reicht aus, dass ein ausreichendes

Interesse geltend gemacht werden kann.”**

Gemil § 12 Abs. 2 Nr. 1 TKG muss die BNetzA auf der Grundlage der Art. 6 und
Art. 7 RRL im Rahmen eines umfangreichen Koordinierungsverfahrens mit der
Kommission die GEREK (Gremium Européischer Regulierungsstellen fiir elektroni-
sche Kommunikation) sowie die anderen nationalen Regulierungsinstanzen in
Kenntnis setzen und deren Stellungnahmen aus § 12 Abs. 2 Nr. 2 TKG weitestge-
hend beriicksichtigen. Fiir die Festlegung der Mirkte sowie der Ergebnisse der
Marktanalyse kann die Kommission bei Konfliktpotenzialen mit dem Gemein-
schaftsrecht, insbesondere der Freiheit des Binnenmarktes ein Vetorecht geltend ma-

chen.”®

Korehnke sieht im Zusammenhang mit § 12 TKG durchaus ein Bediirfnis von
Wettbewerbern, gerichtlichen Rechtsschutz nach Art. Art. 230 EGV zu suchen,726

verneint aber die Klagebefugnis regelmiBig mangels unmittelbarer Betroffenheit.”*’

e) Die Regulierungsverfiigung, § 13 TKG

Die von § 13 Abs. 1 S. 1, 1. HS TKG legaldefinierte Regulierungsverfiigung ist

das zentrale Instrument der telekommunikationsrechtlichen Marktregulierung.”*®

72" Korehnke, § 11 TKG, Rn. 87.

22 Da allerdings nur auf einem Markt die betrichtliche Marktmacht gemifl § 11 Abs. 1 S. 3 TKG
festgestellt wird, mithin hier eine Regulierungsverfiigung ohne gesonderte, auf den Markt be-
zogene Untersuchung von wirksamem Wettbewerb stattfindet, stellt § 11 Abs. 1 S. 5 TKG eine
Ausnahme dar und ist demgemafB eng auszulegen, Korehnke, § 11 TKG, Rn. 91.

723 Korehnke, § 12 TKG, Rn. 5.

724 Korehnke, § 12 TKG, Rn. 5.

7 Korehnke, § 12 TKG, Rn. 40.

26 Korehnke, § 12 TKG, Rn. 38 sieht einen solchen Fall dann als gegeben an, wenn ,,wenn die
EU-Kommission die Feststellung einer Position mit betrichtlicher Marktmacht zu Fall bringt
und deshalb beispielsweise keine Zugangsverpflichtungen zugunsten dieser Unternehmen auf-
erlegt werden kdnnen®.

77 Korehnke, § 12 TKG, Rn. 42.

7% Schneider, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 365, S. 373.
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Sie ist zunédchst einmal nach der Paragrapheniiberschrift des § 13 TKG die Rechts-
folge der Marktanalyse. Zugleich werden die regulatorischen Malnahmen hierdurch
auferlegt, gedndert, beibehalten oder widerrufen. § 13 verkniipft also das Marktana-

729

lyseverfahren’” mit den MaBnahmen der Zugangs-""" und der Entgeltregulie-

731 732
rung'.”?

Die Regulierungsverfiigung, also einmal in ihrer Funktion als Ergebnis des Markt-
definitionsverfahrens und der MaBBnahmenanordnung, kann gemif3 § 13 Abs. 5 TKG
nur als einheitlicher Verwaltungsakt ergehen. Daraus geht hervor, dass ein separater
Rechtsschutz gegen die Ergebnisse des Marktdefinitionsverfahrens nicht moglich

ist.”>?

f) Exkurs: Drittschutzbegriindung und -konturierung durch die Regulierungs-

verfligung

Ein Verwaltungsakt kann sehr wohl eigenstdndige subjektive offentliche Rechte
734

begriinden.

Abs. 1 S. 1 TKG steht der Befund im Raum, dass diese und nicht das TKG die sub-

Im Rahmen der Diskussion um die Regulierungsverfiigung gemif § 13

jektiven Klagerechte aus der Zugangs- und Entgeltregulierung begriinden.735 Diese
Auffassung entbehrt allerdings einer Grundlage sowohl in den Normen des TKG als

auch in der Verfiigungspraxis der BNetzA.

So ist zunichst der Wortlaut des § 13 TKG, genauer dessen Absitze 1 S. 1 sowie
Absatz 5, zu untersuchen. § 13 Abs. 1 S. 1 TKG spricht von den ,,Verpflichtungen
nach den [...]* dann dort genannten Paragrafen, sieht den Rechtsgrund der Regulie-
rungsmaBnahmen dann in den jeweiligen Rechtsvorschriften des TKG. Uberhaupt
geht aus § 13 Abs. 1 S. 1 TKG im Kern nur die zusammenfithrende Funktion der

Regulierungsverfiigung hervor.

Interessanter ist die Betrachtung des § 13 Abs. 5, wonach die Regulierungsmal3-

nahmen und die Ergebnisse der Marktdefinition nur als ein einheitlicher Verwal-

7 Siehe hierzu Abschnitt E..2.

79 Siehe hierzu Abschnitt E.IL

7 Siehe hierzu Abschnitt E.III.

72 Schiitze, § 13 TKG, Rn. 1.

3 So jedenfalls die Sichtweise zum wortgleichen § 13 Abs. 3 in der Fassung vor dem 10. Mai
2012. Siehe hierzu Korehnke, § 12 TKG, Rn. 22f.; ReM, Schiitz, § 10 TKG, Rn. 109; Schiitze,
§ 13 TKG, Rn. 40.

7% Schmidt-ABmann, Art. 19 Abs. 4, Rn. 131.

% So wohl Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 384.
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tungsakt ergehen diirfen. Auch wenn der BNetzA bei der Frage, was in diese Markt-
definitionsverfahren einflieBen soll, insbesondere bei der Marktabgrenzung, eine

736 . .. )
«“2% zukommt, so handelt es sich fiir den weiteren

»quasi-gesetzgeberische Funktion
Gang des Regulierungsverfahrens doch um eine verfahrensmifige Tatbestandser-
mittlung, die in der Regulierungsverfiigung vor allem eine feststellende, allerdings
keine gestaltende und somit auch keine subjektive Rechte begriindende Wirkung

737
haben kann.

Also stellt sich Frage, ob die Auferlegung, Anderung, Beibehaltung oder der Wi-
derruf der Verpflichtungen nach den §§ 19, 20, 21, 23, 24, 30, 39 oder § 42 Abs. 4 S.
3 TKG ein gestaltendes Moment der Regulierungsverfiigung enthilt, das genuin sub-

jektive offentliche Rechte begriindet.

In allen in § 13 Abs. 1 S. 1 und Abs. 5 TKG genannten Normen findet sich — von
einigen fiir die Kldarung der hier interessierenden Frage unerheblichen Modifikatio-
nen abgesehen — folgende Formulierung: ,,Die Bundesnetzagentur kann einen Betrei-
ber eines Offentlichen Telekommunikationsnetzes mit betrichtlicher Marktmacht

dazu verpflichten, [.. .].“738

Diesen Normen ist somit gemein:

e Das zentrale Tatbestandsmerkmal der durch Marktanalyse festgestellten be-
trachtlichen Marktmacht.

e Die Rechtsfolge ist ein Auswahlermessen der BNetzA, wie sie der betrichtli-

chen Marktmacht begegnen will.”*

Wenn aber der BNetzA ein Auswahlermessen hinsichtlich der Regulierungsin-
strumente aus § 13 Abs. 1 S.1, Abs. 5 TKG zukommt, dann kann dies nicht fiir den

gerichtlichen Drittschutz ohne Bedeutung bleiben. § 114 S. 1 VwGO unterstellt be-

3% Pape, Vor § 9 TKG, Rn. 5; vgl .auch Abschnitt E1.2.b).

7 Diese Schlussfolgerung wird durch Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung
von Marktregulierungsentscheidungen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikations-
gesetz, S. 151 gestiitzt, der bei im Falle des Marktregulierungsverfahrens einen Beurteilungs-
spielraum verneint und damit hier den Regelfall des gesetzesakzessorischen Verwaltungshan-
deln auch auf der Tatbestandsebene annimmt.

738 Soin §§ 19 Abs. 1, 20 Abs. 1, 21 Abs. 1 S. 1 (wobei hier noch ,,auf Antrag oder von Amts

wegen eingefligt wurde), § 23 Abs. 1, § 24 Abs. 1, 30 Abs. 1 (unter ausdriicklicher Bezug-

nahme auf § 21 ohne ,,Kann“-Bestimmung), § 39 Abs. 1, § 42 Abs. 4 S. 3 (wobei das ,,kann*-

Bestimmung sich aus § 42 Abs. 4 S. 2 ergibt und hier von ,,marktméchtig” die Rede ist)

Ein EntschlieBungsermessen scheitert daran, dass der Wortlaut von § 13 Abs. 1 S. 1 und Abs. 5

TKG bei Vorliegen betrachtlicher Marktmacht (,,auf Grund einer Marktanalyse nach § 11%) ei-

nen Handlungsbedarf als gegeben ansieht.

739
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hordliche Ermessensentscheidungen der gerichtlichen Kontrolle nur hinsichtlich der
rechtlichen Grenzen der Ermessenausiibung.740 Will ein Zugangspetent ein oder
mehrere bestimmte in § 13 Abs. 1 S. 1 bzw. Abs. 5 TKG genannte Regulierungsin-
strumente von der BNetzA ausgewihlt bzw. diese zur Auswahl verpflichtet wissen,
so muss er darlegen, weswegen das Ermessen aus den betreffenden Normen auf die

Auswabhl der Verpflichtung reduziert ist.”!

Das bedeutet, die BNetzA kann in der Regulierungsverfiigung keine anderen als
die in den Katalogen des § 13 Abs. 1 S. 1 bzw. Abs. 5 TKG gesetzlichen Rechtsfol-
gen anordnen. Hierin ist keine genuine Begriindung von subjektiven Rechten durch
die Regulierungsverfiigung zu sehen. Dem entspricht auch die Praxis der BNetzA,
dass sie, zumindest bei der erstmaligen Auferlegung, in den Verfligungstext aus-

driicklich Bezug auf die zugrunde liegende Vorschrift des TKG nimmt.

Daher sollen im Folgenden die subjektiven offentlichen Rechte aus den Normen

der Zugangs- und Entgeltregulierung herausgelesen werden.

I1. Zugangsregulierung des TKG

Die Zugangsregulierung stellt dabei vor dem Hintergrund des bereits Gesagten742
die Regulierung des Zugangs zu den Telekommunikationsnetz(en) und zugleich die
unmittelbare Regulierung der bottleneck-Infrastruktur dar. Somit ist die Notwendig-
keit einer sektorspezifischen Ex-ante-Regulierung hier weitestgehend anerkannt.”®’
Gerade in diesem Marktsegment wird eine erhebliche Vorsteuerung zur Wettbe-

werbsetablierung und -simulation geleistet.”**

Wegen der faktischen Tragweite der
Regulierungsentscheidungen in diesem Bereich ist die Frage des Drittschutzes von

ganz besonders herausgehobenem Interesse.

Das TKG 2004 hat mit den §§ 16-26 die Regulierungsinstrumentarien der Zu-
gangsregulierung kodifiziert. Dabei folgt die telekommunikationsrechtliche Zugangs-
regulierung im Grundsatz zwei Logiken. Zum einem sieht sie die Regulierung der

betrichtlichen Marktmacht als Ausdruck des asymmetrischen Regulierungsansat-

0 Redeker, § 114 VWGO, § 114 VwGO, § 114 Rn. 12ff.

1 Korehnke, § 13 TKG, Rn. 25.

e Drittschutzbediirfnis und technische und wirtschaftliche Grundlagen der TK-Regulierung.
" Vgl. Knieps, Netzokonomie, S. 153.

4 So wohl auch Neitzel, Vorb. zu §§ 16ff. TKG, TKG, Rn. 1.
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745

zes.”~ Zum anderen rdumt das TKG Verhandlungen und Vereinbarungen der Markt-

teilnehmer den Vorrang gegeniiber einem harten Einschreiten staatlicher Regulie-

rungsinstanzen ein, der sich aus einer Betrachtung der §§ 22-25 TKG ergibt.”*®

1. §16 TKG-Vertrage iiber Zusammenschaltungen

§ 16 TKG begriindet eine Pflicht eines jeden Betreibers offentlicher Telekommu-
nikationsnetze, auf Verlangen ein Angebot zwecks Zusammenschaltung i.S.d. § 3 Nr.
34 TKG zu unterbreiten. Er dient insofern der bundesrechtliche Umsetzung von Art.
4 Abs. 1 S. 1 der Richtlinie 2002/19/EG (Zugangsrichtlinie). Der Schutznormlehre
folgend ldsst sich zunichst mit den ,,anderen Betreibern® eine von der Allgemeinheit
unterscheidbare Gruppe abgrenzen. Zur Abgrenzung trigt hierbei vor allem die sys-
tematische Auslegung vor dem Hintergrund der Zusammenschaltungsdefinition aus §
3 Nr. 34 a.E. TKG bei. Dort wird ausdriicklich davon gesprochen, dass die Zusam-
menschaltung ein Sonderfall des Zugangs dahingehend sei, dass jene zwischen Be-

treibern Offentlicher Kommunikationsnetze hergestellt wird.

Mehr Probleme macht die Feststellung, ob der Interessenschutz der anderen Be-
treiber intendiert oder nur reflexhaft geschieht. Die Zwecke der Angebotspflicht, die
am Ende des § 16 TKG aufgezihlt werden, enthalten keine Nennung eines Interesses
eines anderen Betreibers. Jedoch gibt die Formulierung ,,... verpflichtet, auf Verlan-
gen ...“ einen recht deutlichen Hinweis auf eine Anerkennung des Zusammenschal-
tungsbegehrens des anderen Netzbetreibers; dies gilt umso mehr, als dieses Verlan-
gen einziges Tatbestandsmerkmal der Angebotspflicht ist.”*’ Bei Heranziehung der
historischen Dimension dieser Norm stellt sich die Frage, ob § 16 TKG nur einen
appellativen Charakter habe, so jedenfalls wurde teilweise die Aussage der Vorgin-
gernorm des § 36 S. 1 TKG 1996 aufgefasst.”*® Der Wortlaut beider Normen stimmt,
von den Zwecksetzungen im § 16 a.E. TKG abgesehen, iiberein, so dass diese Aus-
sage vom Wortlaut und der Historie her stimmen konnte. Allerdings steht dem eine
verdnderte Systematik durch das TKG 2004 entgegen. So sieht Heun in der Moglich-
keit der Streitbeilegung nach § 133 TKG 2004 wegen der Moglichkeit, bei Ausei-

nandersetzung aus bzw. aufgrund des TKG die BNetzA zu einer verbindlichen Ent-

™ Schiitz, § 9 TKG, Rn. 2.

46 Ppiepenbrock/Attendorn, § 22 TKG, Rn. 1; vgl. Abschnitt E.IL7..

"7 Neitzel, Vorb. zu §§ 16ff. TKG, TKG, Rn. 7; Piepenbrock/Attendorn, § 16 TKG, Rn. 56.

748 So retrospektiv Heun, in: Heun/Eckhardt., S. 801; Nolte, § 16 TKG, Rn. 48; anderer Auffas-
sung dagegen Trute, § 36 TKG 1996, Rn. 7 und 11.
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scheidung anzurufen, den rein appellativen Charakter der identischen Formulierung
in § 36 S. 1 TKG 1996 und § 16 TKG 2004 als verloren an.”” Welche Interessen der
anderen Betreiber hier geschiitzt werden, ist hierbei nicht vollstiandig klar. Es kommt
entscheidend darauf an herauszuarbeiten, welche Interessen durch § 16 geschiitzt
werden. Aus dem Wortlaut ergibt sich nur eine Pflicht zur Angebotsunterbreitung.
Allerdings fordert die gemeinschaftsrechtliche Grundlage des § 16 in Art. 4 Abs. 1 S.
1 ZRL ,,Unternehmen verpflichtet, [...] zu verhandeln,...“. Die europarechtskonfor-
me Auslegung des § 16 macht es daher erforderlich, in § 16 nicht nur eine Angebots-
unterbreitungs-, sondern auch eine Verhandlungspflicht hineinzulesen.”” Diese Be-
wertung wird durch § 17 TKG gestiitzt, der ,,Verhandlungen iiber Zuginge oder Zu-

751 .
Darin

sammenschaltungen® als Voraussetzung hat und sich auf § 16 TKG bezieht.
erschopft sich dann aber auch der Interessenschutz der anderen Betreiber. Es sind
keinerlei Anhaltspunkte dahingehend zu erkennen, dass sich die Vertragsverhand-
lungspflicht zu einem Kontrahierungszwang verdichtet.””? Eine solche Schlussfolge-
rung wire mit der weiteren Wertung der telekommunikationsrechtlichen Zugangsre-

gulierung, insbesondere der §§ 21ff. TKG, nicht im Einklang zu bringen.

Die Bewertung des Drittschutzgehaltes von § 16 TKG im Lichte der Konflikt-
schlichtungsformel weicht davon kaum ab. Die gegenldufigen Interessen des Zu-
sammenschaltungsbegehrens und deren Verweigerung werden durch die Benennung
der Beteiligten anerkannt, ein Unwillen beim Betreiber des offentlichen Telekom-
munikationsnetzes implizit anerkannt. Die wechselseitige Einschrinkung dieser Inte-
ressen sowie deren Gewichtung fallen klar zu Gunsten des Angebotspetenten aus,
wobei auch hier wegen der Beriicksichtigung der europarechtlichen Vorgaben das
Konfliktschlichtungsprogramm nicht nur eine Angebotsunterbreitungs-, sondern eine

Verhandlungspflicht beinhaltet.”*

™ Heun, in: Heun/Eckhardt., S. 801.

730 So wegen der europarechtskonformen Auslegung auch Paschke, 2.1.6, § 16, Rn. 75. Irritierend
sind insofern die Gesetzgebungsmaterialien, da hier davon ausgegangen wird, dass eine Ver-
handlungspflicht weniger weit reiche als eine Angebotsverpflichtung wie § 36 S. 1 TKG 1996
und § 16 TKG 2004, BT-Drs. 15/2316, S. 64. Da aber Verhandlungen die logische Folge des
Angebots sind, reicht eine Verhandlungsverpflichtung weiter als eine bloe Angebotspflicht.

7l Piepenbrock/Attendorn, § 17 TKG, Rn. 19.

72 Paschke, 2.1.6, § 16, Rn. 75.

753 So auch Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 757, Fn. 327.
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2. §17 TKG - Vertraulichkeit von Informationen
§ 17 TKG baut logisch darauf auf, dass § 16 oder §§ 21ff. TKG eingreifen. Ob

diese Norm allerdings einen Drittschutz enthilt, ist fraglich. So ist schon die Indivi-
dualisierung nicht ohne weiteres zu bejahen, da die Benennung der anderen Betreiber
eigentlich die Quellen der durch § 17 TKG geschiitzten Informationen angibt. Aller-
dings macht die zweckgerechte Verwendung aus § 17 S. 1 a.E. TKG deutlich, dass
hier die Interessen der anderen Betreiber Beriicksichtigung finden. Die Bestimmung
der Interessen der anderen Betreiber erfolgt in § 17 S. 2 TKG dadurch, dass diese vor
der Erlangung unlauterer Wettbewerbsvorteile ihrer Konkurrenten geschiitzt werden
sollen. Auch hier ist iiber den Hebel des § 133 TKG eine Moglichkeit gegeben, die
Interessenverletzung geltend zu machen. Allerdings diirfte sich aus § 17 TKG nur

eine Folgenbeseitigung oder Unterlassung ableiten lassen.

3. § 18 TKG - Kontrolle {iber den Zugang zu Endnutzern

§ 18 enthélt in § 18 Abs. 1 S. 1 und S. 2 sowie in Abs. 2 eigenstindige Regelun-

gen, die jeweils fiir sich auf ihren Drittschutzgehalt untersucht werden miissen.””* Z

u
beriicksichtigen ist dabei, dass § 18 TKG durch den Verzicht der Marktméchtigkeit
als Voraussetzung fiir die Verpflichtung eine Systemausnahme innerhalb der tele-

kommunikationsrechtlichen Marktregulierung darstellt.

a) §18Abs. 1S. 1 TKG - Zusammenschaltungsverpflichtung

§ 18 Abs. 1 S. 1 TKG erlegt Betreibern 6ffentlicher Kommunikationsnetze, die
iber keine betrichtliche Marktmacht verfiigen, eine Zusammenschaltungspflicht auf.
Damit setzt § 18 Abs. 1 S. 1 TKG Art. 5 Abs. 1 Unterabs. 2 lit. a) a.E. ZRL in deut-
sches Recht um. Wiederum ist die Individualisierung 1.S.d. Schutznormtheorie durch
die ,,anderen Betreiber®, da keine wesentliche Abweichung zu dem bisher Gesagten

besteht, weitestgehend unproblematisch.’™

Die Frage, ob § 18 Abs. 1 S. 1 TKG zumindest auch den Interessen der anderen
Unternehmer dient, muss eingehender erortert werden. Der primédre Zweck des § 18
Abs. 1 S. 1 TKG ist dabei die Durchsetzung der Endnutzerkommunikation und der
Diensteinteroperabilitit, also die Sicherstellung des End-zu-End-Verbundes. Hin-

sichtlich dessen spricht Nolte aber davon, dass hierin Gemeinwohlinteressen zu se-

5% S0 Fetzer, § 18 TKG, Rn. 26.
735 S0 auch Fetzer, § 18 TKG, Rn. 27; Nolte, § 18 TKG, Rn. 58.
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hen seien.”®

Auch der europidische Rechtsrahmen, vor allem Erwidgungsgrund 6-9
ZRL, vermittelt eine solche Sicht. Eine solche Auffassung trigt aber nur bei ober-
flachlicher Betrachtung. Der End-zu-End-Verbund mit dem zentralen Erfordernis der
Interoperabilitét soll es jedem Endkunden ermdoglichen, jeden anderen Endnutzer zu
erreichen. Es geht hier also darum, die bereits beschriebenen Netzwerkeffekte und
Begleiterscheinungen’’ in ihrer wettbewerbserheblichen bzw. -hinderlichen Funkti-
on dadurch zu neutralisieren, dass jeder Anbieter seinen Kunden eine Telekommuni-
kation mit jedem anderen Endnutzer anbieten kann. Uber eine wettbewerbssichernde
Funktion hinaus sichert § 18 Abs. 1 S. 1 TKG die Interessen der anderen Anbieter
dadurch, dass aus ihrem Netz auch die Endnutzer des verpflichteten Betreibers er-
reicht werden konnen, ihr Netz also attraktiver wird. Grundsitzlich hat auch der ver-
pflichtete Netzbetreiber aus diesem Grund heraus ein Interesse an der Zusammen-
schaltung. Aber jenseits dieses Herunterbrechens der Individualinteressenkomponen-
te am End-zu-End-Verbund sind die Interessen der anderen Betreiber auch dadurch
mit in das Schutzprogramm des § 18 Abs. 1 S. 1 TKG aufgenommen, dass die ,,Be-
reitstellung von Diensten® erwihnt wird. Hierbei darf sich nicht darauf bezogen wer-
den, dass es beim End-zu-End-Verbund um Interessen der Endnutzer, sondern nur
um die Dienste i.S.d. § 3 Nr. 24 TKG auf dem Endkundenmarkt geht. Die Bereitstel-
lung von Diensten wird mindestens auch auf die Frage des Zugangs bezogen, da ,,de-

ren Interoperabilitit zu gewihrleisten ist.””®

Im Rahmen der Konfliktschlichtungsformel werden die gegenldufigen Konkur-
renzinteressen dadurch anerkannt, dass die Betroffenen bzw. deren Interessen er-
wihnt werden. Auch werden diese Interessen wechselseitig eingeschriankt. Nur in
begriindeten Fillen einer entsprechenden Nachfrage kann die BNetzA einschreiten;
fiir diesen Fall gewichtet das Gesetz allerdings die Interessen zu Gunsten des Zu-
sammenschaltungspetenten. Das Konfliktschlichtungsprogramm ist hierbei die
gleichberechtigte und wechselseitige Endnutzerreichung, also der End-zu-End-
Verbund; sowohl Schutznormlehre als auch Konfliktschlichtungsformel héngen an

diesem Aspekt den Drittschutz aus § 18 Abs. 1 S. 1 TKG auf.

¢ Nolte, § 16 TKG, Rn. 58.

1 In der wirtschaftswissenschaftlichen Herleitung und in der technisch-wirtschaftlichen Einfiih-
rung zur TK-Regulierung.

738 So auch Neitzel, § 18 TKG, Rn. 41, der die beiden Begrifflichkeiten ,,Gewéhrleistung der Er-
reichbarkeit von Diensten und deren Interoperabilitit™ aus § 18 Abs. 1 S. 1 TKG und ,,Gewihr-
leistung eines End-zu-End-Verbunds® aus S. 2 als synonym betrachtet.
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b) §18Abs. 1S. 2 TKG - Zugangsverpflichtung

Die Bewertung der Individualisierung stellt sich wie in S. 1 dar. Zwar werden hier
die anderen Betreiber nicht erwéhnt, allerdings kann dem den Endnutzerzugang kon-
trollierenden Betreiber eine ,,weitere Zugangsverpflichtung® auferlegt werden. Der §
18 Abs. 1 S. 2 TKG baut also insofern auf S. 1 auf,759 als hieraus auch die rechtlichen
Beteiligungen als inkorporiert betrachtet werden konnen und die anderen Betreiber
durch eine norminterne systematische Betrachtung individualisiert sind. Indem in S.
2 die Gewihrleistung des End-zu-End-Verbunds erwihnt wird, wird hierbei die oben
hierzu ausgefiihrte Interessenlage der anderen Betreiber ausdriicklich anerkannt.”®
Die Formulierung des § 18 Abs. 1 S. 2 TKG stellt dabei den Schutz der anderen Be-
treiber noch stirker in den Vordergrund als S. 1, indem die ,,Gewahrleistung des
End-zu-End-Verbunds von Diensten* die weiteren Zugangsverpflichtungen rechtfer-

7! Ebenso ist die Reichweite des Drittschutzes durch S. 2 weiter, da — aus einem

tigt.
Umkehrschluss zu § 3 Nr. 34 a.E. TKG — die Verpflichtung des Zugangs weiterrei-
chende Anspriiche einrdumt als eine bloBe Zusammenschaltungsverpflichtung nach §
18 Abs. 1 S. 1 TKG. Indem die Voraussetzungen beider Sétze des § 18 Abs. 1 TKG
als deckungsgleich betrachtet werden konnen, ist daher der Drittschutz aus S. 2 wei-

tergehend und fiir den Wettbewerber giinstiger.

Gleiches gilt fiir die Konfliktschlichtungsformel. Die Anerkennung der gegenldu-
figen Konkurrenzinteressen und deren wechselseitiger Einschrinkungen erfolgt im §
18 Abs. 1 S. 2 TKG ebenso wie in S. 1. Aber auch hier ist, da der Zugang weiter geht
als die bloBe Zusammenschaltung, eine noch stirkere Gewichtung der Interessen der
nachfragenden Betreiber anzunehmen. Auch das Konfliktschlichtungsprogramm des

§ 18 Abs. 1 S. 2 TKG ist wie im S. 1 der End-zu-End-Verbund.

c) §18 Abs. 2 TKG - Diskriminierungsverbot

Nicht auf eine Zugangsleistung zielt § 18 Abs. 2 TKG ab, der keine gemein-

762

schaftsrechtliche Grundlage hat.”" Die Drittschutzberechtigten sind als ,,einzelne

7 So wohl auch Schiitz, § 18 TKG, Rn. 31.

760 Nolte, § 18 TKG, Rn. 62 sieht den End-zu-End-Verbund ausdriicklich nur dadurch gesichert,
dass einem Betreiber Zugang zur Infrastruktur Dritter ermoglicht wird, insofern § 18 Abs. 1 S.
2 TKG auch deren Schutz dient.

1 Neitzel, § 18 TKG, Rn. 41 sieht im End-zu-End-Verbund lediglich die Erreichbarkeit und iiber-

sieht hierbei die enorme wirtschaftliche Bedeutung fiir die Betreiber ob der Netzeffekte.

Insofern vermutet Neitzel, § 18 TKG, Rn. 5, dass diese Vorschrift gegen Gemeinschaftsrecht

verstot, da er wegen der in Art. 5 Abs. 1 ZRL intendierten Vollharmonisierung keinen Gestal-

tungsspielraum fiir den nationalen Gesetzgeber einrdumt.

762
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nachfragende Betreiber* um einiges deutlicher individualisiert als im Abs. 1. Ebenso
ist der Interessenschutz eindeutig ausgebildet. Zunédchst einmal wird die Behandlung
der einzelnen nachfragenden Betreiber am VergleichsmaBstab anderer nachfragender
Betreiber gemessen. Die nachfragenden Unternehmen haben ein vitales Interesse
daran, dass die Bedingungen, zu denen der Zugang und damit der End-zu-End-
Verbund hergestellt wird, den Wettbewerb auf den nachgelagerten Mirkten nicht
verzerrt. Daher werden durch § 18 Abs. 2 TKG die Interessen der einzeln nachfra-
genden Betreiber geschiitzt, wenn eine unterschiedliche Behandlung der Nachfrager

unter den Vorbehalt einer sachlichen Rechtfertigung gestellt wird.

Auch nach der Konfliktschlichtungsformel wire der einzeln nachfragende Betrei-
ber klagebefugt. Indem die beteiligten Interessen sowie der Vergleichsmaf3stab ,,an-
dere nachfragende Betreiber benannt sind, werden die gegenlidufigen Konkurrenzin-
teressen anerkannt und wechselseitig dahingehend eingeschrinkt, dass das Interesse
an einer Ungleichbehandlung nur dann zuldssig ist, wenn und soweit dies sachlich
gerechtfertigt erscheint. Damit steht § 18 Abs. 2 TKG unter dem Konfliktschlich-

tungsprogramm einer diskriminierungsfreien Zusammenschaltung bzw. Zugang.

4. §19 TKG - Diskriminierungsverbot

§ 19 TKG legt in seinen beiden Absitzen fest, dass Zugangsvereinbarungen unter
gleichwertigen Bedingungen stattzufinden haben. Er dient der Umsetzung des Art.
10 Abs. 1 ZRL. Bei isolierter Betrachtung des Abs. 1 scheint kein geschiitzter Perso-
nenkreis abgegrenzt zu werden. Allerdings ist i.R.d. § 19 TKG die normexterne und
interne Systematik zu beriicksichtigen. Zunichst einmal bezieht sich § 19 Abs. 1
TKG auf Vereinbarungen, deren Inhalt mangels einer Legaldefinition im § 3 TKG
sich fiir den Fall marktméchtiger Verfiigungsadressaten aus § 22 Abs. 1 TKG ergibt.
Hier werden die ,,anderen Unternehmen® ausdriicklich erwidhnt und als geschiitzt
individualisiert. Viel wichtiger ist jedoch die Betrachtung von § 19 Abs. 2 TKG;

763 1~
Die Interessen der anderen

auch hier werden die anderen Unternehmen erwihnt.
Unternehmen finden dagegen in beiden Absitzen des § 19 TKG Erwihnung. Dabei
ist der VergleichsmaBstab des § 19 Abs. 2 TKG gegeniiber § 18 Abs. 1 und 2 TKG
eingeschrinkt, da hier lediglich solche Dienstanbieter eine Gleichbehandlung einfor-

dern konnen, deren Angebote zu denen des Betreibers mit betrichtlicher Marktmacht

763 Dies wird auch von Piepenbrock/Attendorn, § 19 TKG, Rn. 110 als fiir die Individualisierung

ausreichend betrachtet.
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bzw. zu deren Tochter- oder Partnerunternehmen eine Gleichartigkeit aufweisen.
Eine trennscharfe Abgrenzung der Gebote aus Abs. 1 und 2 ist nicht moglich’® und
iberdies fiir die Feststellung des Drittschutzgehalts von § 19 TKG auch nicht nétig.
Dennoch werden die Aussagen des Abs. 1 als allgemeine Gleichbehandlungsgebote,
die des Abs. 2 als Gleichwertigkeit der internen und externen Behandlung bezeich-
net.”® Es gibt keine Moglichkeit einer sachlich gerechtfertigten Ungleichbehandlung
wie sie i.R.d. § 18 Abs. 2 TKG ermdoglicht wird.

Die gegenlidufigen Interessen einer Bevorzugung vor allem vertikal integrierter
Unternehmen gegeniiber mit diesen gleichwertigen Bedingungen werden klar zu
Gunsten des Zugangspetenten eingeschrinkt, so dass auch nach MaB3gabe der Kon-

fliktschlichtungsformel eine Klagebefugnis der Wettbewerber anzunehmen ist.”%

5. § 20 TKG - Transparenzverpflichtung

§ 20 TKG stellt sicher, dass die Zugang begehrenden Unternehmen die hierfiir
notwendigen Informationen vom marktméchtigen Unternehmen erhalten. § 20 TKG
ist weitestgehend am Art. 9 Abs. 1 ZRL entlang formuliert und dient daher dessen

Umsetzung.

Der Dirittschutz der Transparenzverpflichtung aus § 20 TKG wurde vom VG Koln
mit allgemeinen gesetzessystematischen Argumenten abgelehnt.767 Das VG Kdln sah
durch § 13 Abs. 1 S. 1, Abs. 3 TKG einen Drittschutz insgesamt ausgeschlossen.
Dadurch dass die einzelnen Regulierungsmallnahmen durch § 13 Abs. 3 TKG nur
gemeinsam mit dem Marktregulierungsverfahren nach §§ 10f. angefochten werden
kann, geht mit besonderem Blick auf § 10 Abs. 2 S. 1 TKG hervor, dass nicht die
individualisierten Wettbewerberinteressen, sondern einzig die allgemeinen Wettbe-

werbsverhiltnisse maBgeblich sind.”®

Einer solchen Auslegung von § 20 TKG ist aber zu widersprechen. Zunichst ein-
mal werden auch im Rahmen von § 20 TKG die Zugangspetenten mit der Formulie-

rung ,,der zum Zugang berechtigten Unternehmen‘ mehr als ausreichend individuali-

769

siert.””” Was die Interessen der Zugangspetenten angeht, so werden die nicht blof3

764 So auch Neitzel, § 18 TKG, Rn. 5.

765 Piepenbrock/Attendorn, § 19 TKG, Rn. 48.

766 So auch Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 757, Fn. 327.
7 So VG Kdln, Az.: 1 K 2976/05, Urteil vom 19.10.2006, Rn. 152.

8 VG Kéln, Az.: 1 K 2976/05, Urteil vom 19.10.2006, Rn. 130.

% Heun, in: Heun/Eckhardt., S. 849; Mayen, § 20 TKG, Rn. 16 ; Scherer, § 18 TKG, Rn. 27
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reflexhaft geschiitzt: ,,Fiir die zum Zugang berechtigten Unternehmen® wird das
marktméchtige Unternehmen dazu verpflichtet, die benétigten Informationen zur
Verfiigung zu stellen, unmissverstindlich werden hier Pflicht und Berechtigung als
korrespondierende Elemente angeordnet. Die Anerkennung des Wettbewerberinte-
resses dringt noch sehr viel stdrker in den Vordergrund, wenn man § 20 Abs. 2 TKG
betrachtet. Die Verpflichtung des marktméchtigen Unternehmens insbesondere, also
den Wettbewerberwiinschen angepasste Informationen herauszugeben, gewihrt dem

. 770
Wettbewerberinteresse noch mehr Raum.

Bei der Anwendung der Konfliktschlichtungsformel fillt auf, dass die beteiligten
Interessen, Geschiftsgeheimnisse des Betreibers der Kalkulierbarkeit der Netznut-
zung durch des Zugangspetenten gegeniibergestellt, aber zu Gunsten des Informati-
onsbegehrens der Wettbewerber gewichtet werden. Damit unterwirft § 20 TKG den
Netzzugang der Planbarkeit durch den Wettbewerber bzw. der ,,Waffengleichheit*

mit dem marktméchtigen Netzbetreiber bei der Inanspruchnahme.

6. § 21 TKG - Zugangsverpflichtungen
Das Zugangsregulierungsregime des TKG 2004 wird malgeblich durch die Zu-

gangsverpflichtung des marktmichtigen Unternehmens aus § 21 TKG geprigt.”’' An
dieser Vorschrift lieBen sich bislang die substanziellen gerichtlichen Auseinanderset-
zungen zur telekommunikationsrechtlichen Zugangsregulierung festmachen. Viele
den Drittschutz betreffende Fragen wurden an dieser Norm erortert, wenngleich diese
vielfach auch auf die anderen Regelungen der Zugangsregulierung ausstrahlen. Beide
Aspekte, sowohl die schon unter Beweis gestellte Relevanz fiir den Rechtsschutz
gegen (Zugangs-)Regulierungsentscheidungen als auch die zentrale Rolle des § 21
TKG im Zugangsregulierungsregime erfordern eine eingehende Erorterung des Dritt-

schutzgehaltes dieser Norm.

770 Insofern sehen Piepenbrock/Attendorn, § 20 TKG, Rn. 31 die BNetzA auch dazu verpflichtet,

bei der Auferlegung einer Transparenzverpflichtung zu beriicksichtigen, welche Informationen
vom Zugangsberechtigten bendtigt werden.
71 Neitzel, § 21 TKG, Rn. 1; Piepenbrock/Attendorn, § 21 TKG, Rn. 19.
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a) Drittschutz des Wettbewerbers nach § 21 TKG

aa) Drittschutz nach Mafsgabe der Schutznormlehre

Indem § 21 TKG keine privatrechtsgestaltende Wirkung zukommt,’’* ist der
rechtsschutzbegehrende Wettbewerber darauf zuriickgeworfen ein subjektive 6ffent-
liche Recht nachzuweisen, das ihm einen Anspruch auf eine abstrakt-generelle Regu-

lierungsverfiigung mit einer Zugangsverpflichtung nach § 21 TKG zugesteht.””?

(1) Grammatikalische Auslegung

Aus dem Wortlaut des § 21 TKG geht hervor, dass auf die BNetzA auf der Grund-
lage von § 21 Abs. 1 S. 1 TKG den marktméchtigen Netzbetreiber ,,verpflichten
[kann], anderen Unternehmen Zugang zu gewihren®. Durch das VG Koln und Teile
der Literatur wird vertreten, dass diese Formulierung nicht ausreicht, um die Wett-
bewerber zu individualisieren.”’* Gegen eine ausreichende Abgrenzungswirkung
dieser Formulierung wird sowohl in quantitativer als auch qualitativer Hinsicht ar-
gumentiert.

So sei die Zahl der von der Formulierung angesprochenen Personen viel zu

groB;775

samtlichen Zugang nachfragenden Unternehmen miisste dieser gewéhrt wer-
den.”’® Hinzu kommt, dass ob der ,,Offenheit der [...] Definitionsmerkmale* keine
ausreichende Trennschirfe in der Abgrenzung vorliege,””’ da nicht klar sei, welche
Unternehmen angesprochen wiirden.””®

onsverfahren nachdriicklich. Aus der Formulierung des § 21 Abs. 1 S. 1 TKG gehe

Dem widerspricht das BVerwG im Revisi-

insofern unmissverstidndlich eine drittschiitzende Individualisierung hervor, als hier

die Normbegiinstigten explizit angesprochen wiirden.””

Weiterhin — so das VG Koln — seien die Wettbewerberinteressen nicht durch § 21

TKG geschiitzt. Dabei kniipft das VG Koln an § 21 Abs. 1 S. 1 a.E. TKG an, wo die

72 Mayen, § 21 TKG, Rn. 121.

773 Piepenbrock/Attendorn, § 21 TKG, Rn. 344.

7 VG Kéln, Az.: 1 K 2976/05, Urteil vom 19.10.2006; Mayen, Computer und Recht 20053, S. 21
(22).

75 VG Kéln, Az.: 1 K 2976/05, Urteil vom 19.10.2006, Rn. 123.

76 Mayen, Computer und Recht 20053, S. 21 (22).

7 VG Kéln, Az.: 1 K 2976/05, Urteil vom 19.10.2006, Rn. 123.

7% Mayen, Computer und Recht 2005, S. 21 (22).

0 BVerwG, Az.: 6 C 42.06, Urteil vom 28.11.2007, Rn. 17 und stiitzt sich insofern auf eine brei-
te Unterstiitzung im Schrifttum u.a. durch Heun, in: Heun/Eckhardt., S. 732; Heun, in:
Heun/Eckhardt., S. 867; Piepenbrock/Attendorn, § 21 TKG. Rn. 349; Thomaschki (2009), § 21
TKG, Rn. 12.

-123 -



Endnutzerinteressen als zentraler Entscheidungsma@stab vorgegeben werden.”*® Hin-
zu kommt der Verweis auf § 2 Abs. 2 TKG im S. 2 des § 21 Abs. 1 TKG; damit wird
auch auf die Etablierung von Wettbewerb im § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG verwiesen. Aus
beiden Normaussagen schlussfolgert das VG Koln, dass ,,nicht der einzelne Wettbe-
werber, sondern nur der Wettbewerb als solcher* durch § 21 Abs. 1 TKG geschiitzt

. 781
861.8

Eine wichtige Frage bei der Beurteilung des Drittschutzes ist die von § 21 Abs. 1
S. 1 a.E. angesprochene ,,nachfragegerechte[n, C.B.] Entbiindelung* und der An-
klang der Wettbewerbsorientierung. Beide Formulierungen weisen dabei nach Atten-
dorn auf eine Individualisierung hin. So wird die Nachfrage ausschlieBlich von Nut-
zern, also individualisierbaren Rechtssubjekten, erhoben.”® Dieser Bewertung ent-
spricht auch die Motivation des Gesetzgebers, der ,nachfragegerechte
Entbilindelung®, also das keine Verpflichtung besteht nichtgeforderte Leistungen ab-
nehmen zu miissen, > sondern dass ausschlieBlich das tatsichliche Nachfragenbe-

gehren exakt beriicksichtigt werden muss.

(2) Historische und genetische Auslegung

Attendorn sieht keinen normstrukturellen Vorgédnger von § 21 TKG im TKG 1996,
so dass sich eine Auseinandersetzung mit dem Zugangsregulierungsregime des TKG
1996 en'ibrige.784 Dennoch eroffnet der Vergleich der Systemwechsel vom TKG
1996 zum TKG 2004 einige Perspektiven auf den Subjektivierungsgrad die Wettbe-

werber betreffend.

Vorgidngernormen von § 21 Abs. 1 TKG waren §§ 33 sowie 35 Abs. 1 TKG
1996.”% Beide Normen gewdhrten in der alten Rechtslage subjektive Rechte im Inte-
resse des Wettbewerbers.”*® Durch den Systemwechsel von Zugangsanspriichen un-

mittelbar aus Gesetzesrecht hin zur Regulierungsverfiigung stellt sich die Frage, ob

0 VG Kéln, Az.: 1 K 2976/05, Urteil vom 19.10.2006, Rn. 124.

Bl S0 das VG Kéln, Az.: 1 K 2976/05, Urteil vom 19.10.2006, Rn. 124. Dabei beruft sich das VG
Koln auf das Urteil des BVerwG vom 10.10.2002, MMR 2003, S. 241 (243) und die dort ver-
wendete Formulierung ,,Wettbewerb als Institution®.

82 Attendorn, Multimedia und Recht 2008, S. 444 (448), wobei durch die zwingende Beriicksich-
tigung in der Entscheidung nach § 21 Abs. 1 TKG jede Zugangsvariante des gesamten § 21
TKG drittschiitzend wird.

8 BT-Drs. 15/2316, S. 64.

8 Attendorn, Die Regulierungsbehorde als freier Marktgestaltung und Normsetzer?, S. 415.

785 So Graevenitz, in: Wissmann., S. 138; Spoerr/Sellmann, Netzwirtschaften und Recht 2004, S.
98 (103).

" Trute, § 33 TKG 1996, Rn. 23f.; § 35 Rn. 13ff.; in: Festgabe BVerwG , S. 873.
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diese subjektiven offentlichen Rechte vollstindig aufgegeben oder, wie es Spoerr
und Sellmann formulieren, die ehemaligen gesetzlichen Zugangsanspriiche auf ,,ver-
fahrens- und abwigungsbezogene Positionen reduziert wurden.”®’ Dem ist aller-
dings nicht zu folgen. So wird der TKG-Novelle eine deutliche Individualisierungs-
tendenz gegeniiber dem TKG 1996 attestiert.”®® Viel wesentlicher sind allerdings
hierbei die legislatorischen Motive fiir die Regelung des § 21 TKG. So geht aus den
Gesetzgebungsmaterialen zur Zugangsverpflichtung gleich zu Anfang hervor, dass
sich die Nachfrageberechtigung der Zugangsleistungen nach wie vor auf die Unter-
nehmen begrenzen lieBe, die ihrerseits Telekommunikationsdienste erbringen.’®

Damit stellt der Gesetzgeber klar, dass diese Norm unmissverstidndlich den nachfra-

genden Unternehmen entgegenkommen, mithin deren Interessen schiitzen soll.

(3) Systematische Auslegung

Eine zentrale Rolle bei der Bestimmung des Drittschutzgehaltes von § 21 TKG
spielt die systematische Auslegung. Indem diese Norm in vielfacher Wechselbezie-
hung zu anderen Vorschriften des TKG steht, kann eine nur am Wortlaut klebende
Beurteilung den Aussagen des § 21 TKG nicht gerecht werden. Das Normgefiige, in
das § 21 TKG eingebettet ist, muss mit betrachtet werden.

Auch hier sei zunichst ein den Drittschutz des § 21 TKG verneinender Gedanken-
gang des VG Koln aufgegriffen. So grenze der § 3 Nr. 32 TKG den in Betracht
kommenden Personenkreis wegen der hohen Zahl der potenziellen Zugangsinteres-
senten nicht ausreichend ein.””® Ebenso miisse durch eine Riickkopplung des § 21
TKG an die Zielsetzung der Wettbewerbsforderung aus § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG eine
Individualisierung verneint werden.””" SchlieBlich folgert das VG Koln aus den §§
22 und 25 TKG, ,,dass eine Anspruchsberechtigung von Zugangsinteressenten bereits
auf der Ebene der Auferlegung der Zugangsverpflichtung besteht“.”> Ein Anspruch
auf Zugang bestehe nicht, sondern blof auf eine Abgabe eines Angebots nach § 22

TKG bzw. bei Nichtzustandekommen auf eine Zugangsanordnung nach § 25

87 Spoerr/Sellmann, Netzwirtschaften und Recht 2004, S. 98 (103).
8 Attendorn, Multimedia und Recht 2008, S. 444 (446).

8 BT-Drs. 15/2316, S. 64.

0 VG Kéln, Az.: 1 K 2976/05, Urteil vom 19.10.2006, Rn. 123.
P VG Kéln, Az.: 1 K 2976/05, Urteil vom 19.10.2006, Rn. 124f.
2 VG Kéln, Az.: 1 K 2976/05, Urteil vom 19.10.2006, Rn. 133.
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TKG.” SchlieBlich lasse sich aus dem Antragsrecht kein Indiz fiir einen Individual-
schutz entnehmen. Werde aus dem Antragsrecht des § 21 Abs. 1 S. 1 TKG ein Dritt-
schutz abgeleitet, eriibrige sich der Anwendungsbereich des § 42 Abs. 4 S. 5 TKG."*

Diese Auffassung ist mit dem BVerwG und der weit iiberwiegenden Meinung in
der Literatur zu verneinen. § 3 Nr. 32 TKG konkretisiert den geschiitzten Personen-
kreis und erreicht somit eine ausreichende Abgrenzung von der Allgemeinheit.795
Ergénzt wird diese Eingrenzung des durch § 21 Abs. 1 TKG berechtigten Personen-
kreis durch zwei gesetzessystematisch vorgelagerte Aussagen. So ist die wegen der
Unternehmerdefinition in § 3 Nr. 29 TKG und ob der Meldepflicht aus § 6 TKG
durch eine systematisch Auslegung die Begrifflichkeit der ,,anderen Unternehmen

. e g . .. 796
ausreichend individualisiert.

SchlieBlich muss noch das Normgefiige der Zugangsregulierung — jedenfalls so-
weit das marktmichtige Unternehmen angesprochen ist — betrachtet werden. Durch
die einzelnen Zugangstatbestinde und durch die Regulierungsverfiigung konnen sich
malgebliche Modifikationen ergeben, so, dass ,,sich somit nicht ,ohne weiteres®,
sondern nur nach genauer Priifung des Einzelfalls, des Kldgers und der jeweils in
Betracht kommenden Normvariante® eine Klagebefugnis feststellen lisst.””’ Dabei
stellt sich die Frage, ob der Drittschutz schon aus den Normen oder erst aus der Re-
gulierungsverfiigung herausgelesen werden kann. Richtig ist, dass durch den Sys-
temwechsel in der Zugangsregulierung vom TKG 1996 zum TKG 2004 keine Rechte
unmittelbar aus dem Gesetzestext hervorgehen, sondern diese erst nach Durchlaufen
des Marktregulierungsverfahrens und im Rahmen einer Regulierungsverfiigung nach
§ 13 TKG festgelegt werden. Attendorn sieht in der Regulierungsverfiigung hingegen

798

den eigentlichen Grund fiir subjektive offentliche Rechte.” Hier wird das ,,0b* des

Zugangs festgelegt, das durch die §§ 21ff. TKG als Ausdruck einer Rechtsposition

793 So ohne diese Auffassung zu teilen Naciemento, Kommunikation und Recht 2008, S. 125

(127).

4 VG Koln, Az.: 1 K 2976/05, Urteil vom 19.10.2006, Rn. 129.

75 BVerwG, Az.: 6 C 42.06, Urteil vom 28.11.2007, Rn. 14; BT-Drs. 15/2316, S. 64; Attendorn,
Multimedia und Recht 2008, S. 444 (448); Heun, in: Heun/Eckhardt., S. 732f.; Mayen, § 21
TKG, Rn. 132; Spoerr/Sellmann, Netzwirtschaften und Recht 2004, S. 98 (103f.); Thomaschki
(2009), § 21 TKG, Rn. 12. Ebenso wird durch das BVerwG a.a.O. im Antragsrecht ein Indiz
fiir den Drittschutz gesehen.

796 So argumentieren wegen § 3 Nr. 29 TKG Mayen, § 21 TKG, Rn. 8 und ob der Meldepflicht
Heun, S. 838.

7 Piepenbrock/Attendorn, § 21 TKG, Rn. 344.

8 Attendorn, Multimedia und Recht 2008, S. 444 (448).
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bedarfsgerecht ausgestaltet wird. Eine solche Lesart verkennt aber das Normpro-
gramm des § 21 Abs. 1 S. 1 TKG. Wesentlicher Ankniipfungspunkt fiir die Zugangs-
verpflichtung nach § 21 Abs. 1 S. 1 TKG ist dabei die Feststellung der betrichtlichen
Marktmacht, die im Wege des Marktregulierungsverfahrens festgestellt und mittels
der Regulierungsverfiigung publik gemacht wird. Was die Regulierungsverfiigung
hingegen nicht leistet, ist, das diese das marktméchtige Unternehmen zu einem sol-
chen macht. Zu weit ginge es zwar, der Regulierungsverfiigung mit Blick auf § 21
Abs. 1 S. 1 TKG als bloB feststellenden Verwaltungsakt darzustellen. Zugleich ist die
Regulierungsverfiigung in ihrer rechtsgestaltenden, oder genauer: der subjektive
Rechte zugestehenden Wirkung nicht so frei von den gesetzlichen Wirkungen, dass
einzig dieser Verwaltungsakt gemidll § 13 TKG ein subjektiv offentliches Recht be-
grilnden konne. Dies geht insbesondere aus der Bewertung hervor, die zu § 18 TKG
getroffen wird; hier sind gerade keine Marktméchtigkeit und keine Regulierungsver-
fiigung nach § 13 TKG notwendig, um dennoch subjektive offentliche Rechte zu
begrijnden.799 Es bleibt also festzuhalten, dass § 21 TKG eine ,,abstrakte Zugangs-
verpflichtung® fiir das marktmichtige Unternehmen anordnet, welche durch die ein-
zelnen Tatbestdnde der das Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht betreffen-

den Zugangsregulierung konkretisiert .’

(4) Teleologische Auslegung

Im Zusammenhang mit der teleologischen Auslegung von § 21 TKG hat sich ein
gewisser Paradigmenwechsel vollzogen, inwieweit Wettbewerbern aus Regulie-
rungsnormen ein subjektives offentliches Klagerecht zukommen kann.

Lange Zeit wurde ein Drittschutz mit der Begriindung abgewiesen, dass ,,nur der

«801 it der Wettbe-

Wettbewerb als Institution und nicht der einzelne Wettbewerber
werbszielbestimmung aus § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG geschiitzt werde. Mit dieser Argu-
mentation wurde der Drittschutz allen anderen Auslegungen des § 21 TKG zum

Trotz verneint.

7 So auch Heun, in: Heun/Eckhardt., S. 733.

800 S0 wohl abstrahiert Thomaschki (2009), § 21 TKG, Rn. 13.

801 So BVerwG MMR 2003, S. 241 (243); VG Kéln MMR 2007, S. 198 (198, 200); wohl auch
Paschke, 6. Abschnitt, § 21, Rn. 251.
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Diese Auffassung hilt einer genaueren Uberpriifung nicht stand. Zunichst ist diese
die ablehnende Haltung tragende Argumentation aufgegeben worden. Den Wettbe-

werbern wird ein eigener in § 21 TKG liegender Schutz zugestanden.®"*

Weiterhin wird durch § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG die Wettbewerbsférderung und damit
auch die fiir die Netzwirtschaften wichtige Wettbewerbsetablierung als Zielbestim-
mung genannt. Zentraler Aspekt einer solchen Wettbewerbsetablierung liegt dabei
darin, dass allen Marktteilnehmern ein Zugang zur bottleneck-Infrastruktur ermog-
licht wird.*®> Will das TKG also ein Hochstmal an Wettbewerb trotz der Hindernisse
eines natiirlichen Monopols ermdglichen, dann muss den einzelnen Wettbewerbern
die Moglichkeit zum Zugang gegeben werden.*” Insofern ist der Bewertung Atten-
dorns zuzustimmen, dass Wettbewerb ,,keine ,Institution® [ist], sondern ein dynami-
sches Geschehen, das wesentlich durch Wettbewerber gestaltet wird“.%® Indem § 21
Abs. 1 S. 1 TKG den Wettbewerbern die Zugangsmoglichkeit im Grundsatz eroffnet,
ist daher eine Wettbewerberniitzlichkeit anzunehmen, die den Zielsetzungen des § 2

Nr. 2 TKG entsplricht.806

Ein besonderer Aspekt ist hierbei die Frage, ob auch nur potenzielle Wettbewerber
aus § 21 TKG berechtigt sein sollen. Mit Blick auf die zur individualschiitzenden
Dimension des Wettbewerbsbegriffes gemachten Ausfiihrungen®” ist das zu bejahen.
Zum Schutz der in § 21 TKG hineinzulesenden Wettbewerbsetablierung sind nicht
nur die aktiven, sondern auch die potenziellen Wettbewerber unerlésslich; die Wett-
bewerberniitzlichkeit bezieht sich auch auf solche Unternehmen, die nicht unmittel-
bar den Zugang zum Netz des Unternehmens mit betrichtlicher Marktmacht begeh-
ren. Dennoch konnen diese ein Interesse an einer Zugangsverpflichtung nach § 21
TKG haben, um auf diesem Wege als potenzielle Disziplinierung das Unternehmen

mit betridchtlicher Marktmacht zu wettbewerbskonformen Verhalten zu bewegen.808

802 Erstmalig in BVerwG, Az.: 6 C 42.06; VG Kéln 21 K 3061/07; 1 K 6680/09. So auch Atten-

dorn, Multimedia und Recht 2008, S. 444 (446) der das Wegfallen der drittschutzhindernden

Interpretation der Wettbewerbszielbestimmung anmerkt.

Knieps, Netzokonomie, S. 165.

Besondere Bedeutung hat dabei der ,,symmetrische Zugang®, Knieps, Netzokonomie, S. 165,

welcher durch das Diskriminierungsverbot des § 19 TKG sichergestellt wird.

805 Attendorn, Multimedia und Recht 2008, S. 444 (447).

806 S0 in der Wertung auch BVerwG MMR 2003, S. 241 (247).

%7 Vgl. Abschnitt D.1.4.

808 So in der Bewertung auch Attendorn, Die Regulierungsbehdrde als freier Marktgestaltung und
Normsetzer?, S. 427, der betont, dass die im TKG 1996 giiltige Unterscheidung zwischen Zu-
gangsnutzer und bloBen Wettbewerber mit der Begriindung aufgegeben worden sei, dass durch

803
804
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Ein Drittschutz ist nicht alleine deswegen anzunehmen, weil mit § 2 Abs. 2 Nr. 1
TKG die Wettbewerbsforderung zum Ziel erklért ist. Wenn allerdings, wie bei § 21
TKG der Fall, weitere Hinweise auf eine Individualisierung hinzukommen, dann

wirken die Zielbestimmungen hier verstirkend.

(5) Europarechtskonforme Auslegung

§ 21 TKG dient der Umsetzung von Art. 8 i.V.m. Art. 12 ZRL. Art. 12 Abs. 1 ZRL
rdumt den nationalen Regulierungsbehorden die Moglichkeit ein, bei ,,berechtigten
Antrdagen auf Zugang [...] stattzugeben* den Betreiber mit betrdchtlicher Markt-
macht gemill § 8 Abs. 2 ZRL i.V.m. RRL zum Zugang verpflichten. Aus diesem
Kontext des Art. 12 Abs. 1 ZRL hat das BVerwG zu Recht eine Individualisierung
des Zugangspetenten herausgelesen.809 Hinzu kommt, dass durch Art. 4 Abs. 1 RRL
,jeder Nutzer oder Anbieter elektronischer Kommunikationsnetze und/oder -dienste*
bei einem Betroffensein durch eine Regulierungsentscheidung einen Rechtsbehelf
vor einer unabhingigen Instanz erhalten soll. Dabei wird davon ausgegangen, dass
die dem marktméchtigen Unternehmen auferlegten Verpflichtungen regelmiBig ei-

nen Schutzcharakter fiir die Wettbewerber haben.5'°

bb) Drittschutz gemdf der Konfliktschlichtungsformel

811 .
« werden die betroffenen

Im § 21 TKG als der ,zentrale[n] Zugangsnorm
Interess(ent)en, also die Zugangspetenten, die auf die bottleneck-Infrastruktur zugrei-
fen wollen, um auf dem Endkundenmarkt Dienste anbieten zu konnen, und der Netz-
betreiber mit betrichtlicher Marktmacht, der selber die Infrastruktur nutzen will und
daher ein Interesse daran hat, die Wettbewerber zu exkludieren, in ihren gegenléufi-

gen Interessenlagen anerkannt. *'> Diese Gegeniiberstellung der Interessen 16st § 21

TKG dahingehend auf, dass die Interessen des Zugangspetenten sich durch eine sehr

die Zielsetzung der Wettbewerbsforderung des TKG nicht blo der Wettbewerb an sich, son-
dern zumindest auch die Wettbewerber geschiitzt werden, so das BVerwG MMR 2003, S. 241
(247).

89 BVerwG, Az.: 6 C 42.06, Rn. 16. Heun, in: Heun/Eckhardt., S. 733 erachtet hierbei die bun-
desrechtliche Trennung der Zugangsverpflichtung nach § 21 und der Zugangsanordnung nach
§ 25 TKG als vor dem Hintergrund des Art. 12 Abs. 1 ZRL unnétig.

810 BVerwG, Az.: 6 C 42.06, Urteil vom 28.11.2007, Rn. 16, zustimmend Attendorn, Multimedia

und Recht 2008, S. 444 (446); Bier, Netzwirtschaften und Recht 2009, S. 25 (29); Paschke, 6.

Abschnitt, § 21, Rn. 250.

Schmidt-Preu3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 756.

So Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 756.

811
812
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einschneidende Einschriankung der Rechte des Netzbetreibers durchsetzen,*" wobei
Schmidt-Preu das Konfliktschlichtungsprogramm als ,,diskriminierungsfreien Netz-

o 814
zugang* skizziert.

b) Drittschutz fiir Endnutzer

Die ,,Interessen der Endnutzer werden vom § 21 Abs. 1 S. 1 TKG ausdriicklich
benannt. Dennoch wird ein Drittschutz fiir die Endnutzer aus § 21 TKG abgelehnt.*'
Aufschluss iiber die Griinde hierfiir geben die Beweggriinde des Gesetzgebers. Die
Endnutzerinteressen wurden wegen der Stellungnahme des Bundesrats hineinge-
nommen, um der verbraucherschiitzenden Intention des Art. 12 Abs. 1 ZRL auch in
der Umsetzung Rechnung zu tragen.816 In der gemeinschaftsrechtlichen Vorgabe und
in der Umsetzung durch § 21 TKG muss beriicksichtigt werden, dass zentraler An-
kniipfungspunkt ein Zugangsbegehren ist, welches Endkunden gerade nicht artikulie-
ren, wenngleich sie mittelbar ein Interesse an weiteren Diensteanbietern auf dem
Endkundenmarkt haben; berechtigt bleibt nur der von § 3 Nr. 32 TKG umrissene
Personenkreis.*'” Das Endnutzerinteresse stellt sich insofern lediglich als ein in der
Abwigung bei der Auferlegung der Zugangsverpflichtung nach § 21 TKG zu be-
riicksichtigender Aspekt dar. Attendorn sieht das Konfliktschlichtungsprogramm an

. . 818
den Endnutzerinteressen vorbeigehen.

7. §22 TKG - Zugangsvereinbarung
§ 22 TKG ist die logische Fortsetzung des § 21 TKG und dient der Umsetzung von

Art. 12 Abs. 1 lit. b) ZRL, hierin kommt der Vorrang von vertraglichen Zugangsver-
handlungen gegeniiber deren Anordnung zum Ausdruck.®® Dabei fillt auf, dass das
zentrale Tatbestandsmerkmal das Vorliegen einer Zugangsverpflichtung nach § 21
TKG ist, so dass zu Recht von einer Akzessorietit des § 22 TKG gegeniiber der Fest-
legung der Zugangsverpflichtung ausgegangen werden kann.*”® Indem § 22 TKG die

Zugangsverpflichtung auf einer ersten Stufe konkretisiert, muss demnach auch kon-

813 S0 Attendorn, Multimedia und Recht 2008, S. 444 (449); Schmidt-PreuB, Kollidierende Privat-

interessen im Verwaltungsrecht, S. 757.

Schmidt-Preu3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 757.

815 Piepenbrock/Attendorn, § 21 TKG, Rn. 344; Attendorn, Multimedia und Recht 2008, S. 444
(447); Paschke, 6. Abschnitt, § 21, Rn. 251.

816 BT-Drs. 15/2316, S. 111.

817 Spoerr/Sellmann, Netzwirtschaften und Recht 2004, S. 98 (103).

818 Attendorn, Multimedia und Recht 2008, S. 444 (447), Fn. 39.

819 Piepenbrock/Attendorn, § 22 TKG, Rn. 1.

820 Ebenda.

814

- 130 -



sequenterweise hier der Drittschutzgehalt des § 21 TKG hineingelesen werden. In-
dem § 21 TKG nur die Zugangsverpflichtung, also das ,,ob* regelt, aber zum ,,wie*
kaum bis keine Aussagen macht, muss die Durchsetzung des Zugangsanspruchs des
Wettbewerbers einklagbar sein. Insofern stellt § 22 TKG zum einen die Fortsetzung
des Drittschutzes des § 21 TKG dar.**! Zugleich begriindet § 22 TKG aber aus seiner
eigenen Formulierung heraus ein subjektives offentliches Recht. Auch hier werden
wieder die ,,anderen Unternehmen genannt, denen bei Nachfrage innerhalb enger
zeitlicher Grenzen ein Zugangsangebot abzugeben ist. Dem Interesse der Wettbe-
werber, moglichst schnell einen Zugang erhalten zu kénnen, wird damit Rechnung
getragen, so dass § 22 TKG sowohl als Fortsetzung von § 21 TKG als auch aus sich

selbst heraus drittschiitzenden Charakter zukommit.

Insofern lisst sich auch fiir die Anwendung der Konfliktschlichtungsformel nicht
viel Neues gegeniiber § 21 TKG erortern. Einzig das Konfliktschlichtungsprogramm
modifiziert sich zu einem Anspruch auf schnellstmogliche Umsetzung der Zugangs-

verpflichtung unter Anerkennung der privatautonomen Verhandlung.

8. §23 TKG -Standardangebot
Die Verpflichtung zur Abgabe eines Standardangebots nach § 23 TKG dient der

Umsetzung des Art. 9 Abs. 2 und 4 ZRL. Ankniipfungspunkte fiir einen Drittschutz
sind die Verpflichtungen aus § 23 Abs. 1 S. 1 und Abs. 5 S. 1 TKG. In beiden Fillen
fallen fiir die (potenziellen) Zugangspetenten die Transaktionskosten der Angebots-
anforderung weg,** da sie sich den Zugang zu einem standardisierten Angebot durch
den Betreiber mit betrdachtlicher Marktmacht erlangen konnen. Hinzu kommt, dass
die Nachfrage von Zugangsleistungen iiber den Hebel des § 3 Nr. 32 TKG wiederum
eine Individualisierung bewirkt. Allerdings werden hier keine echten Interessen der
Nachfrager geschiitzt, sondern nur reflexhaft beriihrt.*> Es wird nicht gepriift, ob die
Wettbewerber die betreffende Leistung auch begehren, sondern darauf abgestellt, ob
diese Leistung von einer ,,allgemeine[n] Nachfrage* gefordert wird. Ob und, wenn
ja, wer genau diese Zugangsleistung abfordern wird, steht nicht fest, sondern unter-
liegt eher einer Prognose, jedenfalls im Fall des § 23 Abs. 1 S. 1 TKG. Komplizierter

ist hingegen die Situation im Falle des Abs. 5 S. 1. Dort gibt es zumindest ein Unter-

821 So Neitzel, § 22 TKG, Rn. 20.
822 Thomaschki (2009), § 23 TKG, Rn. 16.
823 Ebenda.
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nehmen, das bereits konkret eine solche Zugangsleistung abgefordert hat. In beiden
Fillen bleibt — im Gegensatz zur europarechtskonformen Auslegung des § 16 TKG
hin zu einer Verhandlungspflicht mit den damit einhergehenden privatrechtlichen
Haftungsvorschriften bei schuldhaften Verhalten in Vertragsverhandlungen — aber

nur ein Verfahren zur Erstellung eines Angebots bestehen.®**

Das Angebot und die
damit einhergehenden Vorteile stellen insofern bloBe Rechtsreflexe, 825 nicht jedoch
die Anerkennung der Interessen der Zugangspetenten dar. An diesem Defizit schei-
tert auch eine Klagebefugnis der Wettbewerber aus § 23 TKG gemif der Konflikt-

schlichtungsformel.

9. §24 TKG - Getrennte Rechnungsfiihrung
§ 24 TKG dient der Umsetzung des Art. 11 ZRL. Eine Individualisierung findet
dabei im § 24 Abs. 1 S. 3 TKG statt. Indem dort das Diskriminierungsverbot aufge-

stellt wird, kann auf die Bewertungen zu § 18 Abs. 2 TKG und § 19 zuriickgegriffen

werden. %

Ein Diskriminierungsverbot richtet sich stets gegen eine Schlechterstel-
lung bzw. -behandlung einer Gruppe gegeniiber einer anderen. Die beispielhafte
Nennung der Quersubventionen verdeutlicht, dass hier Benachteiligungen vom mit
vertikal integrierten Unternehmen konkurrierenden Wettbewerber verhindert werden
sollen. Insofern basiert der Drittschutzgehalt des § 24 TKG im Wesentlichen auf Ge-

danken, wie sie bereits im Rahmen des § 19 TKG und seiner Gleichbehandlungsge-

bote erortert wurden.

10. §25 TKG - Zugangsanordnung
§ 25 TKG setzt Art. 5 Abs. 4 ZRL um. § 25 Abs. 1 S. 1 TKG greift ausdriicklich

auf die Zugangsvereinbarungen aus §§ 18 und 22 TKG zuriick. Insofern ist auf dort
ausgefiihrte Individualisierungswertungen zuriickzugreifen, im Falle des § 22 TKG
ist noch auf § 21 TKG durchzugreifen. Was den Interessenschutz der Wettbewerber
angeht, so ist auch hier im Wesentlichen auf Wertungen der vorhergehenden Para-
graphen Bezug zu nehmen. Werden Zugangsleistungen nicht durch Vereinbarungen
bereitgestellt, so ist — wenn und soweit fiir den Betreiber eine Zugangsgewédhrungs-
pflicht besteht — diese durch die BNetzA anzuordnen. Damit setzt § 25 TKG das in
den §§ 18 bzw. 21, 22 TKG bestehende tatbestandsmiBige Interesse der Zugangspe-

824 S0 Neitzel, § 23 TKG, Rn. 40; Thomaschki (2009), § 23 TKG, Rn. 16.
85 Neitzel, § 23 TKG, Rn. 40.
826 BVerwG, Az.: 6 C 42.06, Urteil vom 28.11.2007, Rn. 17; Neitzel, § 24 TKG, Rn. 20.
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tenten behordlich und vollstindig um. Insofern ist hier ein subjektives offentliches
Recht unzweifelhaft anzunehmen, da hier ohne weitere Zwischenschritte ein

827 .
Auch eine

individualisierbarer und konkreter Zugangsanspruch gegensténdlich ist.
Uberpriifung des Drittschutzgehaltes von § 25 TKG anhand der Konfliktschlich-
tungsformel bringt gegeniiber den Aussagen der §§ 18 bzw. 21, 22 TKG nur insofern
eine Verdnderung, als hier das Konfliktschlichtungsprogramm die ultimative Durch-
setzung des Zugangsanspruchs unter Anerkennung der privatautonomen Verhand-

lung aus § 25 Abs. 2 TKG ist.

11. § 26 TKG - Veroéffentlichung
§ 26 TKG regelt Pflichten der BNetzA und ist daher nicht geeignet, einen Konflikt

zwischen Privaten zu regeln.

12. Zusammenfassende Betrachtung: TKG-Zugangsregulierung aus Drittschutz-
perspektive

Die Zuerkennung subjektiver Offentlicher Rechte der Wettbewerber in der Zu-
gangsregulierung des TKG lisst sich nach zwei Fragestellungen differenzieren:
e Muss der regulierte Betreiber eines oOffentlichen Telekommunikationsnetzes
iber betridchtliche Marktmacht verfiigen?

e Resultiert der Drittschutz vorbehaltlos aus dem Gesetz?

Diese beiden iiber die Normen des zweiten Abschnitts aufgeworfenen Fragestel-
lungen bringen folgendes Bild zu Tage. Der Drittschutz aus § 16 TKG wird vorbe-
haltlos und ohne das Erfordernis einer betridchtlichen Marktmacht gewéhrt. Im Falle
des § 18 Abs. 1 S. 1 und 2 sowie Abs. 2 TKG wird tatbestandlich keine betréchtliche
Marktmacht vorausgesetzt, aber erst die Ausiibung des behordlichen (in diesem Fall)
Ermessens 16st die Verpflichtung bzw. die damit korrespondierende Verpflichtung

aus § 18 TKG aus.

Zentraler Regelungskomplex des telekommunikationsrechtlichen Zugangsregimes
sind aber die von einem Vorliegen betriachtlicher Marktmacht abhéngige und in das
Ermessen der Regulierungsbehorde gestellten §§ 1924 TKG.**® Hierdurch hat die
Zugangsregulierung des TKG 2004 gegeniiber der Konzeption des TKG 1996 eine

27 Piepenbrock/Attendorn, § 25 TKG, Rn. 67.
828 Siehe hierzu Abschnitt E.1.2.f).
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erhebliche Dynamisierung erfahren.*® Nicht unmittelbar aus Gesetzesrecht, wie es
noch pauschal die §§ 33ff. TKG 1996 oder § 16 TKG 2004 vorsahen bzw. vorsehen,
wird die Regulierung der Vorleistungsmirkte ausgelost. Die Zugangsregulierung ist
dabei in der Logik der Marktregulierung des TKG die wichtigste Konsequenz aus
dem Marktabgrenzungs- und -definitionsverfahren nach §§ 10f. TKG. Nur noch die
Mirkte bzw. Marktsegmente werden reguliert, in denen der wirksame Wettbewerb

durch betrichtliche Marktmacht ausgeschlossen ist.

Jenseits der Fragen nach der betrichtlichen Marktmacht und des Auswahlermes-
sens der BNetzA kann der Befund, dass § 21 TKG die wichtigste Norm des tele-
kommunikationsrechtlichen Zugangsregimes ist, nicht umgangen werden.*”’ Aus
Drittschutzperspektive sichert § 21 TKG alternativen Anbietern ein Recht darauf zu,
dass diese auf die Netzinfrastruktur zugreifen diirfen. Damit erfiillt § 21 TKG zu-
gleich das zentrale Rechtfertigungserfordernis fiir die Regulierung natiirlicher Mo-
nopole. Nur durch so eine anspruchsmifige Sicherung des Netzzugangs zu Gunsten
der Wettbewerber kann auch das Ziel der Wettbewerbsetablierung iiberhaupt effektiv
verfolgt werden. Die Wettbewerber und die ihnen durch § 21 TKG zugestandenen

subjektiven Rechte sichern also die Wettbewerbsforderung ,,auf dem Rechtsweg™ ab.

Insofern gibt auch das Ermessen aus § 21 TKG wenig Anlass, den Zugangsan-
spruch als geschmilert anzusehen. Die BNetzA ist ebenfalls auf das Wettbewerbsziel
aus § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG verpflichtet. Dem kann aus der Logik des bottleneck-
Netzes nur geniigt werden, wenn Wettbewerber ohne weitere Hiirden Zugang zum
Netz bekdmen. Zugleich diirfte in den schwer zu duplizierenden Bereichen des Vor-
leistungsmarktes der die Marktregulierung auslosende Befund der betrdchtlichen

Marktmacht noch eine Weile Bestand haben.®’!

III. Entgeltregulierung des TKG
Schon das TKG 1996 enthielt eine sehr ausdifferenzierte Entgeltregulierung, die

dem Wortlaut nach in weitgehendem Umfang in der Novellierung des Telekommu-

89 Schiitz, § 9 TKG, Rn. 2.

830 Piepenbrock/Attendorn, § 21 TKG, Rn. 19 sehen in § 21 TKG die Kernnorm des Zugangsre-
gimes..

Monopolkommission, Telekommunikation 2011 Investitionsanreize stirken, Wettbewerb si-
chern, S. 12, 104.

831
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nikationsrechts 2004 beibehalten wurde. Insofern besteht in der Literatur Einigkeit

dahingehend, dass der historischen Perspektive einige Bedeutung zukommt.?*?

Gleichwohl hat das TKG 2004 auch fiir die Entgeltregulierung und hier fiir die
Ausgestaltung des Drittschutzes einige substanzielle Anderungen ergeben. Der erste
Unterabschnitt der Entgeltregulierung enthilt mit dem § 27 TKG die Zielsetzung, die
das TKG 1996 nicht kannte und auf die Drittschutzperspektive wesentlichen Einfluss

hat 833

1. § 27 TKG - Ziel der Entgeltregulierung

Wie schon angedeutet, stellt § 27 TKG als Zielbestimmung der Entgeltregung ein
Novum dar, das nicht ohne Einfluss auf die konkrete Ausgestaltung des Drittschutzes
in der telekommunikationsrechtlichen Entgeltregulierung ist. So sehen einige Stim-
men in der Diskussion um den Drittschutzgehalt innerhalb der Entgeltregulierung des
TKG im § 27 Abs. 1 TKG einen Paradigmenwechsel klar zu Gunsten eines umfas-

senden Drittschutzes.>**

a) Wortlaut

Im Rahmen der Schutznormlehre werden mit der Nennung ,,von Endnutzern oder
von Wettbewerbern® die beiden Gruppen von der Allgemeinheit, also auch vonei-
nander, :clbgegrenzt.835 § 27 TKG stellt die Interessen dieser Gruppen gegeniiber der
missbrauchlichen Ausnutzung unter Schutz. SchlieBlich wird die gesamte Entgeltre-

gulierung dieser Bewertung im Wege einer Zielsetzung unterworfen.

b) Genetische Auslegung

Hinsichtlich der Entstehung des § 27 Abs. 1 TKG weisen einige Autoren darauf
hin, dass der Gesetzgeber die unter Geltung des TKG 1996 gefiihrte Debatte um die
Reichweite des Drittschutzes in der Entgeltregulierung dahingehend entschieden

habe, dass die Entgeltregulierung insgesamt von einem umfassenden Drittschutz er-

fiillt sei.®¢

2 So auch Berger/RoBner, 9. Abschnitt, 9. Abschnitt, Rn. 7.

83 Schuster/Ruhle, § 27 TKG, Rn. 1; 15ff.

834 Berger/RoBner, 9. Abschnitt, 9. Abschnitt, Rn. 9.

85 Fetzer, § 28 TKG, Rn. 18; Rn. 26. ;Schuster/Ruhle, § 27 TKG, Rn. 17f.
86 Schuster/Ruhle, § 27 TKG, Rn. 16.

-135 -



c) Teleologie

Aus dem Wortlaut ergibt sich ohne grofe Auslegungsschwierigkeiten der Zweck
des § 27 Abs. 1 TKG. Der Gesetzgeber hat diese Vorschrift so ausgestaltet, dass
Wettbewerber und Endnutzer vor Missbrauch betrichtlicher Marktmacht geschiitzt

werden sollen.

d) Systematische Ausstrahlung auf die TKG-Entgeltregulierung

Der Drittschutzgehalt des § 27 Abs. 1 TKG ist ohne grofle Schwierigkeiten festzu-
stellen. Indem § 27 Abs. 1 TKG keine eigenstdndigen konkreten Anordnungen im
Rahmen einer Entgeltregulierung trifft, aber gerade hier die Rechtsschutzbegehren
relevant wiirden, stellt sich die Frage danach, ob und, wenn ja, inwiefern der Dritt-
schutz des § 27 Abs. 1 TKG auf die konkreten Anordnungsnormen der Entgeltregu-

lierung ausstrahlt.*’’

Eine eigenstdndige Begriindung von subjektiven offentlichen Rechten wird — auch
in der telekommunikationsrechtlichen Rechtsprechung und Literatur — nicht aus Ziel-
setzungen herausgelesen, die dann von den konkreten streitentscheidenden Normen
inkorporiert werden.**® Es geht also darum, ob § 27 Abs. 1 TKG mit den Normen der
Entgeltregulierung dahingehend zusammenwirkt, dass diese im Zusammenspiel bei-

der Normen eine drittschiitzende Wirkung erlangen konnen.

Das Verhiltnis von Zielnormen zu den konkreten Aussagen ist dem TKG auf
grundsitzlicherer Ebene durch die §§ 1f. TKG bekannt. Solche Zielbestimmungen
legen Sinn und Zweck eines Gesetzes bzw. einen Abschnittes fest.* Methodisch
bedeutet dies, dass § 27 Abs. 1 TKG bei der teleologischen Auslegung der Entgeltre-
gulierungsvorschriften eingreift,840 ohne diese damit schon vorgenommen zu ha-

841
ben.

837 Miiller deutet an, dass § 27 Abs. 1 als bloBe Zielbestimmung ohne AufBenwirkung bleiben

konne. Er verneint dies zwar, jedoch ohne es zu begriinden, siehe hierzu: Miiller, § 27 TKG,
Rn. 5.

8% So wohl auch Berger/RéBner, 9. Abschnitt, 9. Abschnitt, Rn. 10, die bloe Hinweise in der
Zielsetzung sehen

89 Schuster, § 1 TKG, Rn. 10.

$0 Schuster, § 2 TKG, Rn. 37.

841 Ebenda.
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e) Konfliktschlichtungsformel

Erstaunlich ist, dass § 27 Abs. 1 TKG bei der Betrachtung der telekommunikati-
onsrechtlichen Entgeltregulierung durch die Konfliktschlichtungsformel § 27 Abs. 1
TKG bislang unbeachtet blieb.

Wird § 27 Abs. 1 TKG vom Priifprogramm der Konfliktschlichtungsformel durch-
leuchtet, so fillt klar auf, dass hier die kehrseitig konfligierenden Interessen von
Wettbewerber und Endnutzer einerseits klar anerkannt werden, ebenso wie das Inte-
resse des Unternehmens mit betrichtlicher Marktmacht an einem moglichst weiten
Spielraum in der Preisgestaltung. Ob hier jedoch bereits eine konfliktschlichtende
Ausgleichsordnung vorzufinden ist, darf bezweifelt werden. Richtig ist, dass eine
Gewichtung dahingehend getroffen wird, dass ein Missbrauch betrichtlicher Markt-
macht zu verhindern sei, jedoch wird diese Wertung nicht als Auflosung des Kon-
flikts, sondern als Ziel der Entgeltregulierung gefasst. Es fehlt daher an dem Kom-
promisscharakter, der nach Schmidt-Preuf3 ein Konfliktschlichtungsprogramm kenn-

zeichnet,** jedenfalls wenn man nur § 27 Abs. 1 TKG betrachtet.

Zu denken wire hier daran, in § 27 Abs. 1 TKG eine legislatorische Leitlinie im
Sinne einer legislatorischen Zielsetzung einzufiigen, die auch den typischen Schutz
menschlicher Rechtsgiiter thematisierte.**> Als eine solche Leitlinie konnte § 27 Abs.
1 TKG bei behutsamer Anwendung ,,eine klarende und bekriftigende Rolle im Rah-
men der Drittschutzanalyse spielen“,*** wobei dieser Leitlinie eben nur ein geringer
subjektiv-rechtlicher Stellenwert zukime.*” Was nun die Kldrungs- bzw. die Bekrif-
tigungsfunktion von § 27 Abs. 1 TKG betrifft, so ist hier anzumerken, dass es — zwar
nach allgemein gehaltenen Gesichtspunkten — fiir sich schon eine Ausgleichsordnung
recht weitgehend vorstrukturiert. Der angemahnten Behutsamkeit stiinde es bei lii-
ckenhaften bzw. nicht vollendeten Konfliktschlichtungsaussagen einer Norm nicht

entgegen, diese im Wege der Klidrungsfunktion mittels des § 27 Abs. 1 TKG zu

schlieen, es sei denn, es ergibt sich aus Sinn und Zweck der Norm etwas anderes.

842 Schmidt-Preu3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 248.

835 Ders, S. 165f.
84 Ders, S. 166.
85 Ders, S. 167.
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2. § 28 TKG - Missbriuchliches Verhalten eines Unternehmens mit betrichtli-

cher Marktmacht bei der Forderung und Vereinbarung von Entgelten

§ 28 stellt die Mal3stdbe auf, an denen die konkreten Entgeltregulierungsentschei-

.84
dungen zu messen sind.**

a) §28Abs. 1S5.1TKG

aa) Wortlaut

Betrachtet man § 28 Abs. 1 TKG, so muss zunichst einmal zwischen dem ersten
und zweiten Satz differenziert werden. Im § 28 Abs. 1 S. 1 TKG wird dem Unter-
nehmen mit betrichtlicher Marktmacht untersagt ,,bei der Forderung und Vereinba-
rung von Entgelten nicht missbréuchlich® zu verfahren. Bei oberfldchlicher Betrach-
tung finden hier keine Nennung und damit keine Abgrenzung von Wettbewerbern
sowie Endnutzern statt. Allerdings — so viel juristisches Vorverstindnis darf erlaubt
sein — deutet die Formulierung ,,Forderung und Vereinbarung von Entgelten® auf ein

Austauschverhiltnis mit einem anderen Rechtssubjekt hin.

SchlieBlich verspricht § 28 Abs. 1 S. 1 TKG nicht nur den Zugangspetenten bei
der Entgeltbestimmung Schutz, sondern auch den Wettbewerbern auf dem Endkun-
denmarkt sowie den Endkunden selber. Dies geht aus der Formulierung ,,Anbieter
von Telekommunikationsdiensten, der iiber betrachtliche Marktmacht verfiigt®, her-

VOr.

bb) Genetische Auslegung
§ 28 Abs. 1 S. 1 TKG fiigt ein der Vorgidngernorm des § 24 TKG 1996 unbekann-

tes allgemeines Verbot zum Missbrauch von betrichtlicher Marktmacht ein.*’ Die-
ses diirfe u.a. nicht diskriminierend sein. Wie bereits im Rahmen der Erorterung zum
Drittschutz in der Zugangsregulierung erldutert, ist ein Diskriminierungsschutz stets

als drittschiitzend zu erachten.

cc) Teleologie

Bleibt im Rahmen der grammatischen Auslegung noch eine Individualisierung der
an dem herausgearbeiteten Austauschverhiltnis Beteiligten unklar, so greift hier nun

die Zielbestimmung des § 27 Abs. 1 TKG dahingehend ein, dass diese zu den von §

846 Schuster/Ruhle, § 28 TKG, Rn. 1.
87 BT-Drs. 15/2316, S. 67.
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27 Abs. 1 TKG geschiitzten Wettbewerbern und Endnutzern konkretisiert wird. Dies
gilt umso mehr, als § 28 Abs. 1 S. 1 TKG lediglich mit der Formulierung ,,Forderung
und Vereinbarung von Entgelten konkreter ausfillt als § 27 Abs. 1 TKG, so dass
hier im Wege eines Erst-recht-Schlusses die beschriebene Individualisierung vorge-

nommen werden kann.

dd) Konfliktschlichtungsformel
Was die Anerkennung der sich im § 28 Abs. 1 S. 1 TKG gegeniiberstehenden Inte-

ressen angeht, so ist hier auf das zur Auslegung gemif der Schutznormlehre Gesagte
zuriickzugreifen. § 27 Abs. 1 TKG als Leitvorschrift der Entgeltregulierung gehort in
das multipolar-normative Umfeld des § 28 Abs. 1 S. 1 TKG. Die bloe Andeutung
der ,,Gegenseitige* des marktméchtigen Unternehmens in der Formulierung des § 28
Abs. 1 S. 1 TKG (,,bei der Forderung und Vereinbarung von Entgelten*) wird durch
§ 27 Abs. 1 TKG konkretisiert und verdeutlicht. Damit erkennt § 28 Abs. 1 S. 1 TKG
die Interessen von Wettbewerber und Endnutzer am Schutz vor Missbrauch mittels
der Hilfestellung des § 27 Abs. 1 TKG an. Das Interesse des Unternehmens mit be-
trachtlicher Marktmacht kommt in § 28 Abs. 1 S. 1 TKG selber zum Ausdruck. Die
Gewichtung der Interessen fillt hierbei klar zu Gunsten des Schutzes vor Missbrauch
durch das marktméchtige Unternehmen aus. Damit fordert § 28 Abs. 1 S. 1 TKG als

Konfliktschlichtungsprogramm eine diskriminierungsfreie Entgeltgestaltung.848

b) §28 Abs. 1S. 2 sowie Abs. 2 TKG

Die bisherige Bewertung des Drittschutzgehaltes des § 28 TKG setzt einen fal-
schen Schwerpunkt, wenn mafgeblich an § 28 Abs. 1 S. 2 TKG sowie an § 28 Abs. 2
TKG angekniipft wird.**

Richtig war es in der Vorgidngernorm zu § 28 TKG, den § 24 TKG 1996, den
Drittschutz maf3geblich an den MaBstiben des § 24 Abs. 2 TKG 1996 zu beurteilen.
Diese Formulierung wurde nahezu identisch in § 28 Abs. 1 S. 2 TKG 2004 iiber-
nommen. Insofern kann zunichst verstanden werden, dass hier eine Kontinuitit der

gesetzlichen Bewertung auch in der Frage des Drittschutzes angenommen wurde.*

$8  Verstirkt wird diese Wertung durch § 28 Abs. 1 S. 2 2. HS TKG, indem eine sachliche Recht-
fertigung anerkannt wird.

$9° " So Fetzer, § 28 TKG, Rn. 18; Rn. 17; Kiihling/Neumann, § 39 TKG, Rn. 127f.

0" So wohl Kiihling/Neumann, § 39 TKG, Rn. 127f.
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Unberiicksichtigt blieb hingegen, dass an der norminternen Mechanik wesentliche
Verinderungen vorgenommen wurden. Der Gesetzgeber dnderte die Eingangsformu-
lierung dahingehend, dass nun ein Missbrauch ,,insbesondere® dann gegeben sei,
wenn einer der drei Varianten vorliege. Gesetzestechnisch handelt es sich hierbei um

ein legislatorisches Beispiel.*”'

Beispiele haben dabei eine Indizwirkung,852 das bedeutet konkret fiir § 28 TKG,
dass durch § 28 Abs. 1 S. 2 TKG die abstrakte Anordnung des § 28 Abs. 1 S. 1 TKG
etwas veranschaulicht wird. Im Allgemeinen werden beispielhafte Aufzdhlungen als
nicht abschlieBende verstanden.®>® Das bedeutet, dass iiber die drei Fille des § 28
Abs. 1 S. 2 TKG hinaus noch weitere drittschiitzende Fille sich unmittelbar aus § 28
Abs. 1 S. 1 TKG ergeben konnen.®*

Auch im Falle der gesetzlichen Vermutung des § 28 Abs. 2 TKG ergibt sich kein
eigener oder auch nur zusitzlicher Drittschutzgehalt. Gesetzliche Vermutungen ha-
ben Fragen der Beweislastverteilung zum Gegenstand, auf die hier nicht niher ein-

gegangen werden soll.®?

3. §29 TKG - Anordnungen im Rahmen der Entgeltregulierung
§ 29 TKG trifft einzig im § 29 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 TKG eine Aussage zu Wettbewer-

bern und Endnutzern; damit entfillt hier eine Bezugnahme auf § 27 Abs. 1 TKG, da

§ 29 TKG diese beiden Gruppen von sich aus individualisiert.

Allerdings scheitert ein Drittschutz an der mangelnden Interessenanerkennung,
sowohl auf der Ebene der Schutznormlehre als auch der Konfliktschlichtungsformel.
§ 29 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 TKG hat lediglich zum Zweck eine ,,sachgerechte Ausiibung*
des Entgeltregulierungsrechts durch die BNetzA zu sichern. Die Auswirkungen auf
die Wettbewerber und Endnutzer sind damit lediglich im Rahmen des Priifpro-
gramms der BNetzA zu beriicksichtigen und stellen mithin keine eigenstindige

Rechtsposition dieser Gruppen dar.

81 Schneider, Gesetzgebung, Rn.. Fiir die sehr dhnliche Formulierung des § 30 Abs. 1 S. 2 EnWG
wird das ausdriicklich so bezeichnet, BT-DS 15/3917 S. 63; Robert, § 30 EnWG, Rn. 13/15ff.
Schneider, Gesetzgebung, Rn. 363.

Schneider, Gesetzgebung, Rn. 362.

4 So auch Miiller, § 28 TKG, Rn. 9.

855 Schneider, Gesetzgebung, Rn. 364ff.

852
853

- 140 -



4. § 30 TKG - Entgeltregulierung
Im Falle des § 30 TKG riickt das Zusammenspiel von Zugangs- und Entgeltregu-

lierung erneut in den Vordergrund. Aus den Formulierungen des § 30 TKG ist unmit-

telbar keine Entscheidung fiir den Schutz von Wettbewerbern zu erkennen.

Wegen der Privatrechtsbezogenheit einer Entgeltgenehmigung werden im Grund-
satz subjektive offentliche Rechte, zumindest die Privatautonomie aus Art. 2 Abs. 1
TKG beriihrt; 86 dies mag ausreichen, um im Rahmen einer verwaltungsgerichtli-
chen Zulidssigkeitspriifung eine Klagebefugnis i.S.d. § 42 Abs. 2 VwGO nachzuwei-
sen. Insofern gehen die Aussagen, dass § 30 TKG keinen Drittschutzgehalt erkennen

lasse, feh1.%’

Jenseits dieser Grundsatziiberlegung ist festzuhalten, dass § 30 Abs. 1 S. 1 TKG
sowie § 30 Abs. 4 S. 1 TKG ausdriicklich Bezug auf § 21 bzw. § 18 TKG nehmen.
Die Frage, die sich hier stellt, ist, ob sich § 30 TKG hier als Fortsetzung besagter

Zugangsregulierungsvorschriften im Entgeltregulierungskontext bewerten lésst.

§ 30 Abs. 1 S. 1 TKG nimmt die nach § 21 TKG auferlegten Zugangsma3nahmen
als Tatbestandsvoraussetzung auf und kniipft fiir die dazugehorigen Entgelte die Ge-
nehmigungsbediirftigkeit durch die BNetzA daran an. Die drittschiitzende Wirkung
des § 21 TKG auf Zugang wiirde im Nachhinein unterlaufen, wenn der marktmaéchti-
ge Netzinhaber die Moglichkeit hitte, den Zugang iiber die Entgeltgestaltung unmog-
lich zu machen. Insofern muss § 30 Abs. 1 S. 1 TKG nicht nur durch den Verweis
auf § 21 TKG, sondern auch aus einem notwendigen Korrespondenzverhiltnis dieser
beiden Normen ein Drittschutzgehalt zukommen. Dies lidsst sich mit der Wettbe-
werbsetablierungsfunktion der Marktregulierung erkldren. Versuche in Recht-
sprechung®® und Literatur,™ die Wettbewerbsforderung als objektives Gemeininte-
resse darzustellen, ist nach der Rechtsprechung des BVerwG*® und dem zur Wett-
bewerberniitzlichkeit Ausgefiihrtem nicht ldnger haltbar. Dies gilt umso mehr, als in
der Zugangsregulierung und in der Zugangsentgeltregulierung nur schwerlich ver-

schiedene Verstdndnisse vom Individualschutz des Wettbewerbs nicht nur neben,

86 Vgl. Abschnitt D.1.2.

87 Dies liegt maB3geblich daran, dass die Privatrechtsbezogenheit der Entgeltgenehmigung offen-
kundig nicht beriicksichtigt wird, so von Fetzer, § 30 TKG, Rn. 65; Scheurle, § 30 TKG, Rn.
113.

858 Anstelle vieler: BVerwG NVwZ 2003, 605 (607).

% Fetzer, § 30 TKG, Rn. 65.

860 BVerwG MMR 2003, S. 241 (247).
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sondern sogar gegeneinander existieren konnen. Sehr dhnlich muss im Fall des § 30
Abs. 4 S. 1 TKG argumentiert werden.

Ebenso ist die Aussage abzulehnen, dass § 27 TKG i.R.v. § 30 TKG keinen Dritt-

8! yor dem Hintergrund des eben Gesagten verdeutlicht §

schutz begriinden konne.
27 Abs. 1 TKG jedenfalls im Rahmen der Entgeltgenehmigungsverpflichtung des §
30 Abs. 1 S. 1 TKG noch einmal die Schutzbediirftigkeit vor Missbrauch in der Ent-

geltgestaltung durch das Unternehmen mit betrichtlicher Marktmacht.

5. § 31 TKG - Entgeltgenehmigung
Ob § 31 TKG drittschiitzend ist, hingt maBgeblich davon ab, ob der diesen Para-
graphen prigende Grundsatz von der effizienten Leistungsbereitstellung ein subjek-
tives Offentliches Recht enthilt. Insbesondere das Effizienzkriterium muss hier sorg-
faltig untersucht werden. Das Effizienzkriterium spielt im Rahmen der wettbewerbs-
simulierenden Funktion der Marktregulierung eine Rolle, da angenommen wird, dass

862

jedes am Markt titige Unternehmen seine Produkte effizient erbringt.””” Damit

kniipft das Effizienzkriterium also an die Anbieterperspektive an, weswegen ein

Drittschutz der Nachfrager nicht intendiert sein kann.*®

Allerdings darf nicht vergessen werden, dass auch § 31 TKG unter dem indivi-
dualschiitzenden Vorbehalt des § 27 Abs. 1 gestellt ist. Auch wenn § 31 TKG aus
seinem Wortlaut und auch aus seinen Beziigen zu den nachfolgenden Kalkulations-
vorschriften wenig Anlass fiir einen Drittschutz erkennen ldsst, kann sich im konkre-
ten Fall dennoch ein Individualschutz im Lichte von § 27 Abs. 1 TKG als notwendig

erweisen.

6. Unterabschnitt 2 - Regulierung von Entgelten fiir Zugangsleistungen

Die §§ 32 — 38 TKG haben, selbst im Lichte des § 27 Abs. 1 TKG, da im Wesent-

lichen Verfahrensvorschriften, nur einen geringen Drittschutzgehalt.864

! So Fetzer, § 30 TKG, Rn. 65.

862 So Miiller, § 31 TKG, Rn. 12.

863 Der Versuch, einen Drittschutz nur fiir Fille des nach § 25 TKG angeordneten Zugangs zu
konstruieren, wie es Holscher/Liinenburger, § 30 TKG, § 30 TKG, Rn. 113 behaupten, geht in-
sofern fehl, als der Kreis der (potenziellen) Wettbewerber im Rahmen der Zugangsregulierung
eigentlich als ausreichend individualisiert betrachtet wird, vgl. Abschnitt D. II.

% Schuster/Ruhle, § 27 TKG, Rn. 18. Auch bzgl. § 35 Abs. 3 TKG ist hier nichts anderes anzu-
nehmen; es leitet sich hier keine gegeniiber §§ 30 und 31 TKG besondere privatrechtsbezogene
Wirkung ab, wie dies von Mayen/Liinenburger, § 36 TKG, Rn. 114 behauptet wird.
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7. § 39 - Entgeltregulierung bei Endnutzerleistungen
Einzig in der Norm des § 39 TKG wird sich der Preisgestaltung auf den Endkun-

denmirkten gewidmet. Hierbei ist zwischen der Ex-ante-Entgeltregulierung nach §
39 Abs. 1 TKG und der Ex-post-Entgeltregulierung nach § 39 Abs. 3 TKG zu unter-

scheiden.

a) Wortlaut

Dabei ist innerhalb des § 39 TKG noch einmal zu unterscheiden zwischen solchen
Anordnungen, die sich alleine aus § 39 TKG ergeben, und solchen, die aus der Zu-
gangsentgeltregulierung mit hineingenommen werden.*®> Gleichermafen fiir beide
Arten von MaBBnahmen im Rahmen des § 39 TKG gilt § 28 TKG als MaBstab, der
aber im Falle der einbezogenen Wertungen der Zugangsentgeltregulierung um § 31
TKG erginzt wird.*®® Hierbei sind vor allem die vorldufige Untersagung nach § 39
Abs. 3 S. 3 TKG sowie die Forderungsuntersagung nach § 39 Abs. 4 S. 3 TKG zu

nennen. 867

Geht es um die genuin aus § 39 TKG entspringenden Anordnungen, so muss der
konkrete Wortlaut genauer untersucht werden. § 39 Abs. 1 S. 1 TKG benennt mit den
,Telekommunikationsdienste[n] fiir Endnutzer eine abgegrenzte Gruppe.868 Um-
strittener ist hingegen, ob § 39 Abs. 1 S. 1 TKG auch einen Interessenschutz der
Endnutzer vornimmt. Vielfach wird hierbei vorgebracht, dass § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG

keine individualisierende Wirkung habe.*®

b) Systematisch
Dieser grammatikalischen Auslegung des § 39 TKG steht die systematische entge-

gen. Hierbei lassen sich die zur Frage der Zugangsregulierung herausgearbeiteten
Erkenntnisse betreffend die Wettbewerberniitzlichkeit aus folgenden Erwigungen
auf dem Endkundenmarkt nicht ohne weiteres iibertragen. Der Endkundenmarkt fin-
det nicht mehr auf der Wertschopfungsstufe statt, die durch die die Regulierungs-
notwendigkeit auslosende bottleneck-Situation geprigt ist. Daher ist hier fraglich, ob

hier eine intensive Wettbewerbsetablierung notwendig wiire®’® und ob es sich hier

865 S0 auch Kiihling/Neumann, § 39 TKG, Rn. 125f.

866 Jedenfalls wegen § 31 TKG auch Kiihling/Neumann, § 39 TKG, Rn. 126.
867 Systematisierung nach Kiihling/Neumann, § 39 TKG, Rn. 130.

865 Soweit auch Kiihling/Neumann, § 39 TKG, Rn. 130.

9" Fetzer, § 30 TKG, Rn. 65; Scheurle, § 39 TKG, Rn. 61.

70 Vgl. Abschnitt B.IV.3.b.cc).
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nicht um eine unverhiltnismiBige Beeintrichtigung der grundrechtlichen Positionen

auf freie Marktbetédtigung der Wettbewerber wiire.

Weiterhin ldsst sich die Wettbewerberniitzlichkeit mit ihrer Herleitung nicht auf
die Endnutzer iibertragen. Die Endnutzer stehen in keinem Wettbewerb mit dem
marktméchtigen Unternehmen, zumindest nicht auf derselben Marktseite. Auch kann
nicht — wie beim Wettbewerber — die Schutzdimension der Wettbewerbsforderung
dadurch begriindet werden, dass ohne diese kein Wettbewerb moglich wire. Viel-
mehr wiirde es ohne Endnutzer ja am fiir einen Markt konstitutiven Element der
Nachfrage von Telekommunikationsdiensten fehlen. Gleichwohl kann ein Markt sehr
wohl ohne Wettbewerb existieren, wie der Gesamtzusammenhang der Marktregulie-
rung aufzeigt, so dass hier Endnutzer wohl als Marktseite ein notwendiges, jedoch

kein hinreichendes Kriterium fiir den Wettbewerb sind.

Soweit jedenfalls eine grundsitzliche Erwédgung auf der Basis wirtschaftswissen-
schaftlicher Erkenntnisse und Bewertungen. Dem folgt aber das TKG nicht. Aus-
driicklich anerkennt § 39 Abs. 1 S. 1 a. E. TKG, dass auch auf den Endkundenmirk-
ten Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht existieren konnen, die auch hier als
unmittelbare Konsequenz der bottleneck-Situation im Netzzugangssektor einer Ex-
ante-Regulierung bedarf, wodurch sich die Erwdgungen zur Wettbewerberniitzlich-
keit behutsam auch auf die Endnutzerentgeltregulierung iibertragen lisst.*”! Dabei
konnen sich aber die Interessen von Endnutzern und Wettbewerbern hier gegeniiber-
stehen, da die einen z.B. ein (kurzfristiges) Interesse an (zu) niedrig angesetzten
Preisgestaltungen haben konnen, wihrend die Wettbewerber darin in ihrer Position in
Frage gestellt wiirden. Fiir diesen Konfliktfall dient § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG dahinge-
hend als Auslegungshilfe, dass das Interesse der Endnutzer an niedrigen Kampfprei-
sen eben nur ein kurzfristiges ist und das Interesse an der ,,Forderung nachhaltig
wettbewerbsorientierter Markte* hierbei stidrker ist. Indem § 39 Abs. 3 S. 2 TKG
ausdriicklich auf § 39 Abs. 1 S. 1 TKG Bezug nimmt, kann das Gesagte auch auf die
Ex-post-Regulierung iibertragen werden. Wegen der Nachtriglichkeit sind hierbei

die Anforderungen an die VerhéltnismiBigkeit weniger hoch.?"?

871 Dem Erfordernis der VerhiltnisméBigkeit wird iiberdies dadurch geniigt, dass § 39 Abs. 1 S. 2

TKG der BNetzA sich darauf beschrinkt, solche Mirkte zu regulieren, die auf denen in abseh-
barer Zeit nicht mit einem nachhaltigen Wettbewerb zu rechnen ist.
2 Vgl. Abschnitt B.IV.
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c) Teleologie
Auch im Rahmen der Endnutzerentgeltregulierung beansprucht § 27 Abs. 1 S. 1

TKG seine Wirkung. Insofern muss sowohl fiir die Ex-ante- als auch fiir die Ex-post-
Regulierung klar herausgestrichen werden, dass § 27 Abs. 1 S. 1 TKG fiir § 39 TKG

eine individualisierende Wirkung fiir Wettbewerber und Endnutzer entfaltet.

d) Konfliktschlichtungsformel

Trotz anderslautender Einschitzungen®” ist auch im Lichte der Konfliktschlich-
tungsformel im § 39 TKG ein Drittschutzgehalt zu sehen. Hierbei wirken — wie be-
reits bei der klassischen Auslegung — die Leitvorschriften der §§ 2 Abs. 2 Nr. 2 so-
wie 27 Abs. 1 S. 1 TKG dahingehend, dass hinsichtlich des Interesses des markt-
michtigen Unternehmens gegeniiber dem bestindigen Interesse der Wettbewerber
vor Missbrauch der Endkundenentgeltgestaltung sowie dem mittel- und langfristigen
Interesse der Endkunden hieran zu Gunsten letzterer Gruppen entschieden wird und
damit insgesamt dem Konfliktschlichtungsprogramm der missbrauchsfreien Preisge-

staltung auf dem Endkundenmarkt unterstellt wird.

8. Zusammenfassende Betrachtung: TKG-Entgeltregulierung aus der Dritt-

schutzperspektive

Die Entgeltregulierung hebt sich bezogen auf die Ausgestaltung des Drittschutzes
in mehrfacher Hinsicht von anderen mit Marktregulierungsfragen befassten Normen

ab.

So enthilt kein anderer untersuchter Normenkomplex eine eigene ,,Zwischen®-
Zielsetzung, wie es § 27 fiir die telekommunikationsrechtliche Entgeltregulierung
leistet. Diese Norm verpflichtet die gesamte Entgeltregulierung, eine nachteilige Be-
handlung von ,,Endnutzern oder von Wettbewerbern zu verhindern, und prigt damit
das gesamte Entgeltregulierungsregime auf den Schutz dieser Gruppen.®”* Flankiert
875

wird diese ,,Zwischen*-Zielbestimmung vom generalklauselartigen

Missbrauchsverbot aus § 28 Abs. 1 S. 1 TKG der betridchtlichen Marktmacht bei der

allgemeinen

Entgeltbestimmung, sowohl beziiglich des Zugangsentgeltes als auch der Preisgestal-

tung auf dem Endkundenmarkt.

873 Schmidt-Preu3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 766.

¥4 So wohl im Ergebnis auch Holznagel, Multimedia und Recht 2003, S. 513 (516f.).
85 So auch Miiller, § 28 TKG, Ra. 10.
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Gerade die Regulierung der Zugangsentgelte stellt sich als Fortsetzung und Absi-
cherung der Zugangsregulierung dar. Mittels des ausdriicklichen Bezugs auf § 21 in
der leitenden Vorschrift der Zugangsentgeltregulierung § 30 TKG wird deutlich, dass
trotz systematischer Trennung fiir die Regulierungspraxis nach TKG Zugangs- und
Entgeltregulierung einen engen inneren Zusammenhang aufweisen. Die Normaussa-
gen im zweiten Unterabschnitt ,,Regulierung von Entgelten fiir Zugangsleistungen*
miissen auch dahingehend gesehen werden, dass es sich hierbei um eine notwendige
Erginzung und Komplettierung der mit der TKG-Novellierung neu gestalteten Zu-
gangsregulierung handelt. Fiir die Drittschutzfrage stellt sich also hier die Frage:
Welchen Sinn machen subjektive offentliche Rechte im Zugangsregulierungsregime,
wenn diese auf der Ebene der Entgeltregulierung fiir Zugangsleistungen ausgehohlt

werden konnen?

Die zweite Besonderheit der telekommunikationsrechtlichen Entgeltregulierung
liegt darin begriindet, dass einzig hier die prinzipielle Schutzbediirftigkeit der End-
kunden anerkannt wird.*”® Aber auch die Anerkennung der subjektiven offentlichen
Rechte der Endkunden bedarf des Riickgriffs auf die eindeutige Zielbestimmung des
§ 27 Abs. 1 TKG. Allerdings wird mittlerweile das allgemeine Kartellrecht als aus-

reichendes Marktaufsichtsinstrumentarium fiir den Endkundenmarkt angesehen.®”’

Somit wird die Entgeltregulierung vermittels des § 27 Abs. 1 TKG insgesamt auf
einen Individualschutz verpflichtet, der sich prinzipiell in jeder Norm manifestieren
kann, wenn auch nur wenige Vorschriften bei Betrachtung ihres Wortlauts bereits

eine individualschiitzende Tendenz erkennen lassen.

IV. Besondere Missbrauchsaufsicht

SchlieBlich wird die Marktregulierung noch ergédnzt durch eine Missbrauchsauf-
sicht im fiinften Abschnitt (§§ 42f. TKG). Diese ist wegen der Anordnung des § 2
Abs. 3 TKG parallel zur allgemeinen Missbrauchsaufsicht des GWB anwendbar.

876 Vgl. zur Schutzbediirftigkeit der Endkunden Abschnitt D.III.
877 So etwa Monopolkommission, Telekommunikation 2011 Investitionsanreize stirken,
Wettbewerb sichern, S. 12, 104.
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1. § 42 TKG - Missbrauchliches Verhalten eines Unternehmens mit betrichtli-

cher Marktmacht

Erginzend zu den Missbrauchsverboten aus Zugangs- und Entgeltregulierung legt
§ 42 TKG fest, dass ein Unternehmen mit betridchtlicher Marktmacht seine Stellung

nicht missbriauchlich verwenden darf.

a) Wortlaut

Am Wortlaut verhaftet ist die Bewertung des Drittschutzes nach § 42 TKG kom-
plizierter, als von Rechtsprechung und Literatur angenommen. Diese lesen die fiir die
Schutznormlehre notwendige Individualisierung aus dem Beispiel des § 42 Abs. 1 S.
2 TKG heraus.®” Aus zu § 28 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 TKG Gesagtem geht jedoch
hervor, dass Beispiele und gesetzliche Vermutungen eine verdeutlichende Wirkung
fiir eine eigenstindige Normaussage haben, also im Falle des § 42 TKG untersucht
werden muss, ob und inwieweit sich aus § 42 Abs. 1 S. 1 TKG eine Individualisie-
rung ergibt. Dem Wortlaut nach ist das nicht der Fall, es lédsst sich kein Hinweis auf

einen Wettbewerber oder Endnutzer erkennen.

b) Historie
§ 42 TKG kniipft an § 33 TKG 1996 an.*” § 33 Abs. 1 S. 1 TKG 1996 legte unter
Nennung der Wettbewerber fest, dass ein diskriminierungsfreier Zugang zu den dort

880 1
Diese aus-

genannten Infrastrukturen und Leistungen gewdihrt werden musste.
driickliche Nennung der Wettbewerber ging im Rahmen der Novellierung des TK-
Rechts 2004 verloren. Hintergrund ist, dass das systematische Verhéltnis von Zu-
gangs-, Entgeltregulierung sowie der besonderen Missbrauchsaufsicht neu zuge-
schnitten wurde. Der Zugangsanspruch wurde in die §§ 16-26 TKG hineingege-
ben,881 so dass hier eher § 19 TKG als § 42 TKG als Nachfolger des Wettbewerber-

schutzes anzusehen ist.

8 So BVerwG 6 C 21.06 vom 18.04.2007, Rn. 10; Gersdorf, § 42 TKG, Rn. 18; Schiitz, § 42
TKG, Rn. 30.

79 Als deutlicher Hinweis insofern BT-Ds. 15/2316, S. 71.

880 Die Auffassung von Schiitz, § 42 TKG, Rn. 1, geht insofern fehl, als er eine Zweistufigkeit
konstatiert, indem er den Vermutungstatbestand des § 33 Abs. 2 S. 3 TKG 1996 als Vorausset-
zungen eines hoheitlichen Handelns der Regulierungsbehorde ansieht.

81 Neitzel, § 42 TKG, Rn. 4.
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c) Systematik
Systematisch ist zu unterscheiden, welchen Einfluss sowohl die normexterne als

auch die norminterne Systematik auf den Drittschutzgehalt des § 42 TKG haben.

Normextern wird in der Literatur und Rechtsprechung betont, dass § 42 TKG sich an
das allgemeine Missbrauchsverbot des § 19 GWB anlehnt.*® Dieses allgemeine
Missbrauchsverbot hat zum Zweck ,.eine Ausnutzung der vom Wettbewerb nicht
kontrollierten Handlungsspielriume zulasten Dritter zu unterbinden®.*®* Auch § 19
Abs. 1 GWB erwihnt andere Unternehmen ebenfalls nicht. Daher stellt sich hier also
die Frage, ob angenommen werden kann, dass ein Missbrauchsverbot stets andere
Marktteilnehmer, seien es Wettbewerber oder Endnutzer, denklogisch voraussetzt,
also die bloBe Statuierung eines Missbrauchsverbot eine individualisierende Wirkung
habe. Ein dahingehender Umkehrschluss, dass die betridchtliche Marktmacht nicht
missbrauchlich verwendet werden diirfe, reicht nicht aus, um eine Individualisierung
zu begriinden. Es ist kein zwingender Schluss, dass ein Missbrauch der Marktmacht
mit einem Nachteil der anderen Marktteilnehmer einhergeht. Hier ist vielmehr auch
auf die gesamtwirtschaftliche Situation zu verweisen, die sehr wohl von einem Miss-

. 884
brauch erfasst sein kann.

Normintern stellt sich die Frage, ob die Nennung der anderen Unternehmen im Bei-
spiel des § 41 Abs. 1 S. 2 TKG sich auf den Grundtatbestand des § 42 Abs. 1 S. 1
TKG riickkoppeln lisst. Wegen des bloB indizierenden Charakters von Beispielen®®
ist es nicht moglich, dass Aussagen, die im Grundtatbestand nicht einmal angedeutet
werden, durch ein Beispiel begriindet werden. Das Verhiltnis von Grundtatbestand
und Beispiel ist, dass das Beispiel einen konkrete(re)n Anhaltspunkt gibt, wann die
abstrakten Tatbestandsmerkmale erfiillt sind, es begriindet aber keine Tatbestands-

merkmale.

2 BT-Ds. 15/2316, S. 71; Neitzel, § 42 TKG, Rn. 4; Schiitz, § 42 TKG, Rn. 1. Der von Neitzel,
§ 42 TKG, Rn. 4 gezogene Vergleich mit § 31 PostG geht insofern fehl, als hier mit ,,Nachfra-
gern* ausdriicklich ein geschiitzter Personenkreis benannt wird.

$%3 " So Moschel, § 19 GWB, Rn. 9.

5% Moschel, § 19 GWB, Rn. 9.

5 Schneider, Gesetzgebung, Rn. 363, vgl. Abschnitt E.IIL.2.b).
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d) Konfliktschlichtungsformel
Auch gemil der Konfliktschlichtungsformel ist § 42 Abs. 1 S. 1 TKG nicht dritt-

schiitzend, da mangels Anerkennung der Interessen der Wettbewerber und/oder End-

kunden ein zentrales Element eines Konfliktschlichtungsprogramms fehlt.

e) Beispiel- und Vermutungstatbestand, § 42 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 TKG
Dass es sich bei § 42 Abs. 1 S. 2 TKG um ein Beispiel handelt, wird durch die

Formulierung ,,insbesondere* deutlich.®®® Im Wesentlichen zeichnet § 42 Abs. 1S.2
TKG die abstraktere Formulierung des § 42 Abs. 1 S. 1 TKG nach und konkretisiert
sie, ergidnzt diese dariiber hinaus um das Merkmal anderer Unternehmen. Damit fin-
det sich in § 42 Abs. 1 S. 2 TKG jene Individualisierung der wettbewerbenden Un-
ternehmen, die in § 42 Abs. 1 S.1 TKG vollstindig fehlt. Ebenso nimmt die gesetzli-
che Vermutung des § 42 Abs. 2 TKG dies vor.

§ 42 TKG insgesamt hat ob der Sicherung der Wettbewerbsstrukturen eine dritt-
schiitzende Wirkung;*®’ dies korrespondiert mit dem bisher zum subjektivrechtlichen

Element des Wettbewerbs Ausgefiihrten.888

Vor diesem Hintergrund wird aber deut-
lich, dass § 42 TKG in seinen einzelnen Tatbestinden nur dann eine drittschiitzende
Wirkung haben kann, wenn und soweit die Individualisierung von dem konkreten
Tatbestand vorgenommen wird. Insofern gibt es nur einen Drittschutz fiir Fille des
Behinderungs- und Beeintrachtigungsmissbrauchs nach § 42 Abs. 1 S. 2 TKG sowie
in vergleichbaren Fillen beim Diskriminierungsmissbrauch nach § 42 Abs. 2 TKG
und — wegen der Inkorporation der Individualisierung aus § 22 TKG — im Fall des

Verzogerungsmissbrauchs nach § 42 Abs. 3.%%

Daher kommt § 42 TKG nur dann eine drittschiitzende Wirkung zu, wenn und soweit
die Voraussetzungen des § 42 Abs. 1 S. 2, des Abs. 2 oder des Abs. 3 TKG erfiillt
sind. Aufgrund der inhaltlichen Weite des Beispieltatbestands des § 42 Abs. 1 S. 2

TKG diirften die praktischen Konsequenzen fiir Rechtsschutzsuchende gering sein.

886 Im Ergebnis so auch Schiitz, § 42 TKG, Rn. 1.

87 So BVerwG 6 C 21.06 vom 18.04.2007; Ellinghaus, § 42 TKG, § 42 TKG, Rn.43; Neitzel,
§ 42 TKG, Rn. 3; Schiitz, § 42 TKG. Rn. 156.

88 Vgl. Abschnitt E.IL.6.a)aa)(4).

9 Terminologie nach Schiitz, § 42 TKG, Rn. 1, 38, 89, 122.
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2. §43 TKG - Vorteilsabschépfung durch die Regulierungsbehdérde

Indem § 43 TKG als Sanktionsmechanismus die Moglichkeit einrdumt, den aus ei-
nem schuldhaften Versto3 gegen telekommunikationsrechtliche Anordnungen ent-
stehenden wirtschaftlichen Vorteil abzuschopfen, werden keine subjektiven offentli-

chen Rechte der Wettbewerber oder Endnutzer begriindet.

V. Zusammenfassende Betrachtung

Der zweite Teil des TKG stellt ein sehr ausdifferenziertes Regulierungsregime auf,
dessen Breite und Tiefgang sich in der Gewihrung subjektiver 6ffentlicher Rechte

niederschlégt.

Von vereinzelten Normaussagen abgesehen ist die im Marktabgrenzungs- und
-analyseverfahren ermittelte ,betrdchtliche Marktmacht“ das Tatbestandsmerkmal
der telekommunikationsrechtlichen Marktregulierung. Der wettbewerbsrechtlichen
Tradition folgend, nur negativ die Stérungen — hier des wirksamen — Wettbewerbs zu
definieren, hat die Regulierungsinstanz BNetzA einen groBen Spielraum.*° Wenn §
113 Abs. 1 S. 1 VwGO davon spricht, dass eine materielle Entscheidung im gericht-
lichen Rechtsschutz ,,Soweit [...] in seinen Rechten verletzt ist, [...] nimmt die
BNetzA somit bei der Beriicksichtigung der tatsichlichen Umstidnde im Rahmen der
Marktabgrenzung und -definition eine Vorsteuerung fiir die Reichweite des Dritt-

schutzes von Wettbewerbern und Endkunden vor.

Vermittels der Regulierungsverfiigung nach § 13 Abs. 1 S.1 TKG wird das Ergeb-
nis nun mit den Regulierungsinstrumenten der marktmachtakzessorischen Zugangs-
und Entgeltregulierung verkniipft. Diese konkreten MaBBnahmen sind als Ermessens-
normen ausgestaltet, so dass der Behorde in einer zweiten Hinsicht ein Spielraum
zukommt, der die subjektive Berechtigung von Wettbewerbern und Endkunden aus-
gestaltet. Zu voreilig wire es aber, wegen dieses doppelten, fiir die Drittschutzinten-
sitdt bedeutsamen Spielraums den Schluss zu ziehen, dass damit genuine von der
BNetzA mittels der Regulierungsverfiigung begriindete subjektive ¢ffentliche Rechte
einhergingen.®' § 13 Abs. 5 TKG fasst mit der Regulierungsverfiigung das Ergebnis
des Marktregulierungsverfahrens nach §§ 10f. TKG und die konkreten Regulie-

0 Vgl. dazu Abschnitt E.I.2.
81 So Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 384.
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rungsanordnungen als einheitlichen Verwaltungsakt zusammen, gegen den auch nur

in Ginze der Rechtsschutz geltend gemacht werden kann.

Gleichwohl kann und muss beim Zustandekommen der Regulierungsverfiigung
differenziert werden. Die §§ 10f. TKG regeln — bei allen Spielrdumen — ein Verfah-
ren, das in eine Feststellung betrichtlicher Marktmacht einmiindet. Die Normen des
Marktregulierungsverfahrens und die der Zugangs- bzw. Entgeltregulierung greifen
hierbei als Tatbestands- und Rechtsfolgennormen ineinander.*** Beides flieBt in der
Regulierungsverfiigung zusammen und soll der inneren Balance und der konsistenten

Marktregulierung wegen als kompakte Einheit verstanden werden.

Die telekommunikationsrechtliche Marktregulierung ist von zwei Momenten ge-
priagt: zum einen der Beriicksichtigung der betrichtlichen Marktmacht in der asym-
metrischen Regulierung, zum anderen der des dynamischen Marktregulierungsver-
fahrens. Diese systemprigenden Aspekte schlagen unmittelbar auf das Drittschutzni-

veau in der telekommunikationsrechtlichen Marktregulierung durch.

Die betrichtliche Marktmacht rechtfertigt in besonderer Weise eine Regulierung,
die zugunsten von Wettbewerbern und Endkunden wirkt. Marktmacht ist allgemein
im Wettbewerbsrecht ein Moment, das ein staatliches Eingreifen nicht nur rechtfer-
tigt, sondern auch erforderlich macht.** Aus der Legaldefinition des § 11 Abs. 1 S. 1
TKG geht hervor, dass betridchtliche Marktmacht einen wirksamen Wettbewerb hin-
dert, also auch eine Wettbewerbs-etablierung und damit auch die drittschiitzende

Dimension des Wettbewerbsbegriffes angesprochen ist.***

Zugleich ist aber auch das dynamische Marktregulierungsverfahren nach den §§
9-15 TKG eine Rechtfertigung fiir das hohe Regulierungs- und Drittschutzniveau.
Wenngleich der Behorde ein relativ weiter Spielraum auf Tatbestands- und Rechts-
folgenebene zukommt, so wird hier doch eine passgenaue Regulierung implemen-
tiert. Keine pauschalen Typisierungen wie noch das TKG 1996 16sen die Regulie-
rung aus, sondern eine fachlich versierte Tatbestandsermittlung mit einem Ermessen
in der Wahl der Regulierungsinstrumente schafft eine genauere Grundlage als ein

bloBer Gesetzesvollzug. Hieraus rechtfertigen sich auch die relativen weiten Spiel-

2 Schwacke, Juristische Methodik, S. 25.

893 Liibbert,, Rn. 1; Moschel, Anhang I - § 21 GWB, Rn. 48 stellt fest, dass ,,Marktmacht® als
Synonym zum Marktbeherrschungsbegriff des Art. 82 EGV angesehen werden muss.

¥4 Vgl. Abschnitt D.1.4.

- 151 -



rdume der BNetzA als Regulierungsinstanz. Indem die BNetzA eine sehr viel prizi-
siere Einschitzung dessen leisten kann, was an Marktentwicklung(-sgrad) vorliegt
und wie korrigierend eingegriffen werden muss, diirfen dem Netzbetreiber mit be-
triachtlicher Marktmacht so weitrechende Vorgaben gemacht werden. Auch aus die-
ser Prizision rechtfertigt sich die nicht nur durchgingige, sondern auch intensive
Abwigung des Konflikts zwischen Netzbetreiber und Wettbewerber und — einzig im
TKG — dem Endnutzer zu Gunsten Letzterer. Es verwundert daher nicht, dass die
telekommunikationsrechtliche Marktregulierung als Referenzgebiet fiir alle Regulie-

rungssektoren herangezogen wird.®”

Auch in der Regulierung der betrichtlichen Marktmacht nach TKG lésst sich inso-
fern nach den verschiedenen Regulierungsebenen ,,Ob* und ,,Wie* bzw. ,,Wie teuer*
unterscheiden.®® § 21 TKG sichert dabei die Zielbestimmung der Wettbewerbsforde-
rung durch ein subjektiven 6ffentlich rechtlichen Zugangsanspruch ab, wenngleich
die Anordnung in das Ermessen der BNetzA gestellt ist. Damit ist das ,,Ob* im Sinne
eines Drittschutzes von Wettbewerbern entschieden. Das ,,Wie“ bzw. ,,Wie teuer®
wird nun durch die ,,Zwischen*“-Zielbestimmung des § 27 Abs. 1 TKG insgesamt der
Vorgabe unterworfen, dass Wettbewerber und Endnutzer vor einem wettbewerbs-
feindlichen Einsatz der Marktmacht zu schiitzen sind; eine besondere Rolle spielt §
30 TKG, der die Zugangsregulierung aus § 21 TKG drittschiitzend absichert. Ob
dabei die Regulierungsverfiigung in Anwendung des § 21 TKG nur eine abstrakte
Art des Netzzugangs festlegt, der durch Zugangsvertrige ausgestaltet wird,®’ ist

dabei fiir die Klagemoglichkeiten der Wettbewerber unerheblich.

%5 So jedenfalls fiir das Eisenbahnrecht Gersdorf, Wirtschaft und Verwaltung 2010, S. 159 (160).
896 Theobald/Kafka in: Zenke/Wollschldger (Hrsg.), § 315 BGB: Streit um Versorgerpreise, S. 14.
%7 Schneider, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 365, S. 387.
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F. Drittschutz in der Marktregulierung des EnWG

I. Grundlagen der Energiemarktregulierung
Die hoheitliche Regulierung des Energiemarktes durch die BNetzA unterliegt an-
deren rechtlichen und tatsidchlichen Rahmenbedingungen als die der Telekommuni-
kationsmirkte. Daher wird die Marktregulierung nach TKG und EnWG héufig ge-

geniibergestellt.898

1. Tatsachliche Grundlagen der Energiemarktregulierung

Wie in allen Netzwirtschaften, so ist auch die wirtschaftliche Betidtigung im Ener-
giesektor durch die Infrastrukturabhingigkeit geprigt.*”” Im Gegensatz zum Tele-
kommunikationsnetz sind die Energienetze nicht durch eine Interaktion der am Netz
angeschlossenen geprigt, sondern sie erbringen als Verteilnetze eine Transportfunk-
tion 1.S.e. Quellen-Senken-Transports.”” Gerade dieser Transport ist netzabhiingig,
so dass wegen des hier gegebenen natiirlichen Monopols Wettbewerb ausgeschlossen
ist. ! Wegen dieser Netzabhiingigkeit ist davon auszugehen, dass aktuelle energiepo-
litische Entscheidungen und Entwicklungen wie Energiewende und der damit ein-
hergehende Netzausbau die zunehmende Dezentralisierung der Stromerzeugung und
die Rekommunalisierung des Netzbetriebs auch die Wettbewerbssituation im Ener-

. . 902
giesektor stark beeinflussen werden.

Es zeichnet sich also ab, dass der Energie-
markt, zwar nicht in erster Linie aus wettbewerbspolitischen oder -rechtlichen Erwi-

gungen, eine starke Verdnderung erfahren wird.

Eine weitere Besonderheit des Energiesektors ist, dass mit Elektrizitit und Gas
zwel Transportgegenstinde sich in ihren physikalisch-technischen Eigenschaften so
grundlegend unterscheiden, dass hierzu auch — im Detail — verschiedene rechtliche
Regelungen zur Marktregulierung notwendig geworden sind. Deswegen sind im Fol-
genden diese physikalisch-technischen Unterschiede sowie ihre Konsequenzen fiir

die Marktregulierung niher zu beleuchten.

898 So vom Grundgedanken her auch Attendorn, Die Regulierungsbehorde als freier Marktgestal-

tung und Normsetzer?, S. 7.

%9 Britz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 7.

900 Vgl. zu entsprechenden grundlegenden Erwédgungen Abschnitt B.1.2.a).

“' " Britz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 3; Monopolkommission, Energie 2011
Wettbewerbsentwicklung mit Licht und Schatten, S. 26.

902 Monopolkommission, Energie 2011 Wettbewerbsentwicklung mit Licht und Schatten, S. 14.
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a) Elektrischer Strom

Der elektrische Strom ist wohl der wichtigere und auch fiir das allgemeine Be-
wusstsein prigendere Gegenstand der Energiemarktregulierung. Hinsichtlich des
natiirlichen Monopols des Stromnetzes ist grob zwischen weitrdumigen Ubertra-
gungsnetzen und den lokalen Verteilernetzen zu unterscheiden. Diese Abstufung der
Netze findet sich auch im EnWG wieder: §§ 11ff. EnWG regeln hier fiir die Betrei-
ber der verschiedenen Ebenen des Stromnetzes — auch fiir das Gasnetz — verschiede-
ne Aufgaben und Pflichten. Ein Indiz fiir diese Abstufung ist nach wie vor, wie grof3
die transportierte Stromspannung ist. Durch technische und rechtliche Verédnderun-
gen darf aber die Spannungsebene nicht mit den Funktionen ,,Ferntransport* und
,Verteilung™ gleichgesetzt werden, gerade die dezentrale Erzeugung und Einspei-

sung in die lokalen Verteilernetze steht dem entgegen.903

Durch diese Durchbrechung
der ehemals zentralen Erzeugungs- und damit integrierten Transportstruktur bilden
sich jenseits des bottleneck-Netzes zwei Wertschopfungsstufen heraus, in denen ein
marktméBiger Wettbewerb funktionieren konnte: zum einen die Erzeugung von

4
Strom, zum anderen der Absatz.”

Elektrischer Strom bzw. die Versorgung damit ist nun zwei physikalischen
Zwangspunkten unterworfen. Zunéchst einmal ist Strom nicht speicherbar,905 zum
anderen ist es erforderlich, dass sich Einspeisung und Verbrauch im Gleichgewicht
befinden. Dieses Gleichgewicht wird durch die sog. Systemdienste aufrechterhal-

906
ten.

Nur wenn in einem ausreichend grofen und verzweigten Netz geniigend
Kraftwerke ab- und zugeschaltet werden konnen, kann ein technisch sinnvoller Sys-
temdienst geleistet werden. Damit ist der Systemdienst ein integraler Bestandteil des
Stromnetzbetriebs und gehdrt damit zum natiirlichen Monopol des Netzinhabers.””’
Dies sieht auch der Gesetzgeber so, wenn in den §§ 11-16 EnWG der Systemdienst

in die Aufgaben der Netzbetreiber integriert sind.

903
904

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 134f.

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 134.

%% Ders, S. 135.

906 Ebenda.

07 Insofern ist Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 136 nicht zuzustimmen, wenn diese
im System ein eigenstiindiges natiirliches Monopol sieht; dies wiirde den technisch einheitli-
chen Vorgang des Netzbetriebs wirtschaftswissenschaftlich auseinanderreiflen. Vielmehr ist im
Systemdienst eine stromspezifische Auspridgung der infrastrukturabhéngigen Leistungserbrin-
gung zu sehen, die das natiirliche Monopol verstérkt.
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b) Gas

Auch in der Gasversorgung ist das Infrastrukturelement ebenfalls durch eine
bottleneck-Situation gepréigt.%8 Dabei sind hier drei Ebenen zu unterscheiden. Uber-
national bringen Hochdruckleitungen das Gas von den Vorkommen zu den Ver-
brauchszentren, auf nationaler Ebene finden sich dann ebenfalls Hochdruckleitungen,
die allerdings — da Gas speicherbar ist — durch Infrastrukturen zur Bevorratung er-
ginzt werden; je ndher das Gasnetz an die Endverbraucher heranriickt, umso mehr
f4llt dann hier auch der Druck.”® Auch hier wird der Absatz und die Erzeugung bzw.
der Import von Gas als wettbewerbsfdahige Stufen angesehen.glo Wegen der grund-
sdtzlichen Speicherbarkeit von Gas haben ,,Systemdienste” im Gasnetz eine weniger

wesentliche Funktion wie im Stromnetz.

2. Rechtlicher Rahmen der Energiemarktregulierung

a) Europarecht

Wie im Telekommunikationssektor so ging auch im Energiebereich die Marktoff-
nung von der europdischen Ebene aus. Die Elektrizititsbinnenmarktrichtlinie
96/92/EG setzte die ersten Impulse, die nationalen Energiewirtschaften wettbewerb-
lich zu organisieren. Zur Umsetzung diese Richtlinie iiberarbeitete der deutsche Ge-
setzgeber das Energiewirtschaftsgesetz von 1935. Es kam zu einer ersten Liberalisie-
rung des bisher durch gesetzlich geschiitzte Monopole geprigten Energiemarktes.
Dieses EnWG 1998 musste durch die sog. Beschleunigungsrichtlinien’'' erneut
iiberarbeitet werden. Die wichtigste Konsequenz aus den Beschleunigungsrichtlinien
fiir das nationale Energierecht war, dass ein rein privatrechtlicher Netzzugang durch

912

einen hoheitlich regulierten abgeldst wurde.” © Erginzt und fortgeschrieben wurde

dieser europdische Rechtsrahmen fiir die Energiemarktregulierung durch die Elektri-

zitiits- bzw. Gasbinnenmarkt-Richtlinie 2009.°"?

908
909
910

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 137.

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 137f.

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 138.

I 2003/54/EG fiir den Elektrizititsbinnenmarkt, 2003/55/EG fiir den Erdgasbinnenmarkt.
12 So Britz, Vorb. zu §§ 20ff., Rn. 19; Britz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 21.
13 2009/72/EG sowie 2009/73/EG.

- 155 -



b) Verfassungsrecht

Die wesentliche Feststellung zur verfassungsrechtlichen Begriindung und Absiche-
rung der Energiemarktregulierung ist, dass es — im Gegensatz zum Telekommunika-
tions- und Eisenbahnrecht — keine konstitutionelle Verankerung einer staatlichen
Verantwortung fiir die Versorgung mit Energie gibt. Grund hierfiir ist, dass die Ener-
gieversorgung nie in dem MaB als eine staatliche Aufgabe geleistet wurde, wie es die
Bundespost und Bundesbahn als nichtrechtsfihige Sondervermogen des Bundes es
fiir Telekommunikation und Eisenbahn getan haben; es bedurfte daher keinerlei Vor-
schriften, die einen geordneten Rahmen fiir eine Aufgabenprivatisierung setzten, wie

es Art. 87e und Art. 87f GG tun.”'*

Indem es an einer ausdriicklichen verfassungsrechtlichen Vorgabe zur Energie-
marktregulierung fehlt, wird folgerichtig auf die Grundrechte Zuriickgegriffen,915
wobei deren Begriindung und Vorsteuerung fiir die Energiemarktregulierung erorte-

rungsbediirftig sind.

Nach Hermes kommt den Infrastrukturbereichen eine ,,Basisfunktion®, vor allem
bezogen auf Art. 2 Abs. 1 GG zu. Dennoch miissen Infrastrukturen allgemeinzuging-

916
Insofern

lich sein, damit die Grundrechte tiberhaupt erst ausgeiibt werden konnen.
stellten Art. 87e und Art. 87f GG nur eine grundgesetzimmanente Konkretisierung
einer allgemeinen und aus den Grundrechten herauszulesenden Gewihrleistungsver-
antwortung dar.”'’ Bezogen auf die Energiemarktregulierung besteht eine ,,staatliche
Verantwortung fiir die Gewihrleistung einer funktionierenden Energieinfrastruktur

und Energieversorgung*®'® "

Die Rechtsfigur einer allgemeinen staatlichen Ge-
wihrleistungsverantwortung iibersieht zwei Aspekte. Erstens wurden Art. 87e und
87f GG nicht als Klarstellung eines Meta-Konzepts aus den Grundrechten erlassen,
sondern um der Privatisierung dieser Netzwirtschaften mit dem damit einhergehen-

den Ubergang von der staatlichen Leistungserbringung hin zu einer Gewihrleis-

914 So wohl auch Britz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 1.

15 ygl. dazu Abschnitt. B.V.4.

916 Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, S. 354.

o Ebenda.

18 So jedenfalls zusammengefasst von Britz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 1.

o9 Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, S. 354. Dabei zieht er BVerfG 30 292 (323f.)
heran, ohne allerdings hier zu differenzieren, wie stark diese Entscheidung durch die Daseins-
vorsorge gepriagt und wie wenig dies tatsédchlich als Infrastrukturverantwortung zu verstehen
ist. Burgi, Deutsches Verwaltungsblatt 2006, S. 269 (272) spricht sogar davon, dass die Ausge-
staltung des Netzzugangs, wie er fiir den Energiesektor durch § 20 EnWG statuiert wird, sei
Ausfluss einer staatlichen Schutzpflicht.
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tungsverantwortung einen rechtlichen Rahmen zu geben.920 Zweitens stehen bei der
Energiemarktregulierung — wie in allen Netzwirtschaften — entgegengesetzte und
zugleich grundrechtlich geschiitzte Interessen im Raum. Diese Interessen gilt es im
Rahmen einer praktischen Konkordanz bestmoglich in Einklang miteinander zu brin-
gen.””" Der sozialpflichtigen Eigentumsgarantie der Netzinhaber und/oder -betreiber
steht die Moglichkeit der wirtschaftlichen Entfaltung der Wettbewerber und auch der
Endkunden aus Art. 2 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG gegeniiber.922 Aus bereits zuvor
Ausgefiihrtem geht allerdings klar hervor, dass dem Gesetzgeber bei der Ausgestal-
tung des Interessenskonflikts ein weiter Einschidtzungs- und Gestaltungsspielraum

zukommt.”*

Soll das gegenwirtige Regulierungsregime im Energierecht nicht nur europa-,
sondern auch verfassungsrechtlich begriindet sein, so ist davon auszugehen, dass der
Gesetzgeber der Entfaltung der Marktkrifte, die auf den wirtschaftlichen Betiti-
gungsfreiheiten der Art. 2 Abs. 1 sowie Art. 12 Abs. 1 GG beruhen, einen Vorrang
eingeraumt hat. Vor dem Hintergrund, dass hier dem einfachen Gesetzesrecht als
Manifestation der Abwigungs- und Ausgleichsentscheidung des Gesetzgebers ein
Anwendungsvorrang zukommt,”** haben die Grundrechte nur sehr begrenzt Einfluss

auf die konkreten Anordnungen der Energiemarktregulierung.’”

c) Einfachgesetzlicher Rahmen der Energiemarktregulierung

Ebenso wie im TKG finden sich auch am Anfang des EnWG Aussagen zu den mit
diesem Gesetz verfolgten Zwecken. Die Ausgestaltung der Zwecke erfolgt dabei,
von der Grundstruktur her ebenso wie durch §§ 1 und 2 TKG, zweistufig. § 1 Abs. 1

2% Fiir die Marktregulierung ist die ,,lei-

EnWG legt allgemeine Gesetzesziele fest.
tungsgebundene Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitdt und Gas* von zentra-

ler Bedeutung.

Die Regulierung wird erst im § 1 Abs. 2 EnWG als Zielsetzung festgeschrieben.

Diese Norm nennt die Sicherung des Wettbewerbs und des leistungsfihigen Energie-

920 Vgl. hierzu Abschnitte E.I.1.b)bb); G.1.2.b).

o2 Vgl. Abschnitt C.II1.2, so im Ergebnis auch Burgi, Deutsches Verwaltungsblatt 2006, S. 269
(272).

2 Sicker/Boesche, § 20 EnWG, Rn. 43; Burgi (272).

3 Vgl. Abschnitt C.IIL.3.a); so auch Britz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 1.

%24 ygl. Abschnitt C.III.3.b)

2 So auch Britz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 1.

% Britz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 6.
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versorgungsnetzen als Aufgaben der Energiemarktregulierung. Aus dieser
Zweistufigkeit der Zielsetzungen des EnWG geht hervor, dass die Regulierungsziele
gegeniiber den allgemeinen Zielsetzungen eine ,,dienende Funktion haben,”’ das
Wettbewerbsziel gemidll § 1 Abs. 2 sei insofern lediglich Mittel zum Zweck. Die
wettbewerbssichernde Dimension ist erst durch das EnWG 2005 hinzugekommen’*®
und steht damit exemplarisch fiir die Aufgabe des ,,Primats der privatautonomen Zu-

gangsverhandlung®.””

Ebenso wie im TKG werden auch im EnWG die Zweckbestimmungen durch die
Begriffsbestimmungen und verschiedene allgemeingiiltige Vorschriften des ersten
Teils abgesichert. Die Entflechtungsvorschriften des zweiten Teils (§§ 6-10e EnWG)
stehen in einem inhaltlichen Zusammenhang der Energiemarktregulierung, werden

aber durch diese Untersuchung nicht weiter behandelt.

Teil 5 (Planfeststellungsverfahren, Wegenutzung) und Teil 6 (Sicherheit und Zu-
verldssigkeit der Energieversorgung) des EnWG befassen sich mit anderen Aspekten
des Energierechts, Teil 7 mit dem organisatorischen Fragen des Energierechts. Aus
den sonstigen Vorschriften des 9. Teils sind nur die §§ 111 und 111a EnWG von
Interesse, ebenso haben die Schlussvorschriften aus Teil 10 keine besondere inhaltli-

che Steuerungswirkung fiir die Energiemarktregulierung.

Hier interessieren Teil 3, als eigentlicher Kern der Energiemarktregulierung (Ab-
schnitt E.II. bis IV.),93 0 Teil 4 wegen der Endkundenbelieferung (Abschnitt E.V) und
Teil 8 wegen des besonderen Rechtsschutzverfahrens im Energieregulierungsrecht

(Abschnitt E.I1.2.d)).

Die Energiemarktregulierung wird durch eine Vielzahl von Verordnungen konkre-
tisiert. Beruhend auf
e § 24 Nr. 1 bis 3 EnWG wurden die Stromnetzzugangsverordnung
(StromNZV), die Stromnetzentgeltverordnung (StromNEV) sowie die
Gasnetzzugangsverordnung (GasNZV) und die Gasnetzentgeltverordnung

(GasNEV) erlassen.

27 Britz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 8.

928 Schneider, in: Liidemann, S. 100 (106).

¥ " Britz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 22.

930 Im EnWG 2005 findet sich eine Kombination des ,,Wettbewerbs im Markt“, wie er im dritten
Teil geregelt ist, sowie eines ,, Wettbewerbs um den Markt* in § 46 Abs. 2-4 EnWG, Theobald,
in: Theobald., Rn. 33ff.
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e § 39 Abs. 1 S. 1 EnWG wurden die Stromgrundversorgungsverordnung
(StromGVV) und die Gasgrundversorgungsverordnung (GasGVYV) erlas-
sen.

e §2la Abs. 6 EnWG wurde die Anreizregulierungsverordnung (ARegV) er-

lassen.

Wenngleich diese Normen fiir die Rechtspraxis von Bedeutung sind, so ldsst sich
hier bereits vor Eintritt in die Untersuchung der Drittschutzgehalte der Marktregulie-
rungsnormen des EnWG sagen, dass die Normaussagen der Verordnungen keinen
eigenstdndigen Drittschutz begriinden, allenfalls den Zugang betreffend die gesetzli-
chen Vorschriften konkretisieren oder deklaratorisch wiederholen.”>' Im Falle der
anderen Verordnungen finden sich keine Ansitze fiir eine Individualisierung. Daher
wird im Folgenden nur der Drittschutz in den Marktregulierungsnormen des EnWG

untersucht.

d) Rechtsschutzssystem des EnWG

Einer eingehenden Erorterung bedarf das Rechtsschutzsystem des EnWG. Zu-
nichst einmal ist in diesem Kontext festzuhalten, dass die europarechtlichen Vorga-
ben keine Anordnung zum Rechtsschutz treffen, davon abgesehen, das ein solcher
moglich sein muss.”> Diesen Rechtsschutzanforderungen kommen § 31 EnWG (Ab-
schnitt E.IV.3.) sowie die allgemeinen AufsichtsmaBnahmen nach § 65ff. EnWG
entgegen. Mit beiden Verfahren wird jeweils ein spezifisch regulierungsrechtlicher

Rechtsschutz gewéihrt.93 3

Gerade auch fiir den spiter noch vorzunehmenden Vergleich der die verschiedenen
Netzwirtschaften begleitenden Rechtsmaterien ist es zentral festzuhalten, dass recht-
liche Streitigkeiten der Energiemarktregulierung vollstindig der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit zugeordnet sind. Begriindet wird diese Rechtswegeentscheidung damit,

dass verhindert werden solle, dass Verwaltungs- und Zivilgerichtsbarkeit zu unter-

1 Soetwas § 3Abs. 1S.2,§6 Abs. 1,§ 10 Abs. 1 S. 1, StromNZV, §§ 7 Abs. 1 S. 1, 8 Abs. 1 S.
1 GasNZV.

932 So auch Knauff, Verwaltungsarchiv 2007, S. 409 (398); als Beispiel fiir die grundsitzliche
Mboglichkeit des Rechtsschutzes ist Art. 23 Abs. 6 S. 1

%3 Antweiler/Nieberding, Neue Juristische Wochenschrift, S. 3673 (3675). Hierbei stehen die
Missbrauchsinstrumente der Marktregulierung aus §§ 30f. EnWG in einem Spezialitdtsver-
hiltnis zu den allgemeinen Aufsichtsmanahmen nach §§ 65ff, Theobald/Werk, § 65 EnWG,
Rn. 37f.; mit dieser Tendenz auch BT-DS 15/3917, S. 70
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schiedlichen Interpretationen der energiemarktrechtlichen Bestimmungen kom-
men.”** Gegen Entscheidungen der Regulierungsbehorde ist gemdll § 75 Abs. 1
EnWG die sog. Beschwerde nach §§ 65ff. EnWG zuléssig, tiber die nach § 75 Abs. 4
EnWG das zustidndige OLG zu entscheiden hat. Fiir alle ,,iibrigen* biirgerlich rechtli-
chen Streitigkeiten ist das LG zustindig. Aus diesen zwei Bestimmungen leitet sich
auch eine wesentliche Unterscheidung fiir den Rechtsweg ab. Die hoheitlichen Regu-
lierungsmalBnahmen aus dem 3. Teil des EnWG (§§ 11-35 EnWG) der BNetzA wer-
den im Rahmen des Beschwerdeverfahrens gegenwirtig vom Kartellsenat des OLG

Diisseldorf iiberpriift.935

Die Preisgestaltung jenseits der — noch néher zu erldutern-
den — offentlich-rechtlichen Genehmigungen werden auf der Basis durch § 102
EnWG vor den LG verhandelt und regelmiBig auf der Basis von § 315 BGB ent-

. 936
schieden.

aa) Beschwerdebefugnis nach §§ 75 Abs. 2 .V.m. 66 Abs. 2 EnWG

Das Vorbild fiir das energierechtliche Beschwerdeverfahren im achten Teil (§§
65ff. EnWG als bei der Regulierungsbehorde angesiedeltes Verfahren, §§ 75ff.
EnWG als gerichtlicher Rechtsschutz gegen das behordliche Verfahren) ist das kar-
tellrechtliche der §§ 63ff. GWB. § 75 Abs. 4 S. 1 EnWG stellt eine abdriangende
Sonderzuweisung 1.S.d. § 40 Abs. 1 S. 1 2. HS VwGO dar.”*” Aus der strukturellen
Priagung durch das Kartellrecht leitet sich auch die sog. formale Beschwerdebefugnis
her. Formal ist gemdll § 75 Abs. 2 EnWG jeder beschwerdebefugt, der am Regulie-
rungsverfahren gemil § 66 Abs. 2 EnWG zu beteiligen war.

Gleichwohl wird, um Popularklagen entgegenzutreten, von der Rechtsprechung
jenseits des Wortlauts von § 66 Abs. 2 EnWG noch eine materielle Beschwer gefor-
dert.”®® Gerade bei der Betrachtung des § 66 Abs. 2 Nr. 3 EnWG wird deutlich, dass
ein erhebliches Berithren der Interessen fiir eine Beteiligung ausreicht.””® Wie auch

im kartellrechtlichen, so muss auch im energierechtlichen Beschwerdeverfahren von

%% Hilzinger, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuB u. a., S. 706, Rn.
%% Hilzinger, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuB u. a., S. 706, Rn.
%% Hilzinger, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuB u. a., S. 706, Rn.
%7 Hilzinger, in: Baur/Salje/Schmidt-Preu u. a., S. 706, Rn. 1.

%% Britz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 157; Hilzinger, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuB u.
a., S. 706, Rn. 37.

Wird jemand nicht am behordlichen Verfahren beteiligt, obwohl dieser notwendig beizuladen
gewesen wire, so stellt dies eine Verletzung, so begriindet dies eine Beschwerdebefugnis, so
Hilzinger, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuf} u. a., S. 706, Rn. 41.

o=

939
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den Beteiligten keine Verletzung von subjektiven Offentlichen Rechten plausibel

gemacht werden, sondern es reicht, wenn wirtschaftliche Interessen betroffen sind.**

Somit konnte die Antragsbefugnis nach § 66 Abs. 2 EnWG tendenziell weiter als
die Klagebefugnis nach § 42 Abs. 2 VwGO gelten.”*' Allerding erfihrt diese Be-
trachtung eine zweifache Einschrinkung.

Hilzinger und Danner weisen darauf hin, dass eine zulidssige Klage die Geltend-

42 Wenn nun aber ausdriicklich ein Rechts-

machung einer Rechtsverletzung fordert.
anspruch z.B. fiir die Verpflichtungsbeschwerde gefordert wird,”* dann darf bezwei-
felt werden, ob der Unterschied zwischen der Beschwerdebefugnis nach §§ 75 Abs.
2, 66 Abs. 2 EnWG und der Klagebefugnis nach § 42 Abs. 2 VwGO iiber die Be-
grifflichkeit hinausgeht. Zusitzlich hat der BGH festgehalten, dass das Verfahren
nach den §8 65ff., 75ff. EnWG alleine nicht einen effektiven Rechtsschutz 1.S.d. Art.
19 Abs. 4 GG sicherstelle, da weder ein Anspruch auf Beiladung zum Regulierungs-
verfahren bestehe noch regelmifBig die Erheblichkeitsschwelle bei kleineren Korrek-

.. . 944
turen iiberschritten werde.

bb) Biirgerlich-rechtliche Entgeltkontrolle nach § 315 BGB

Indem durch die Regulierungsbehorden nur Preisobergrenzen festgelegt werden (§
2la und 23a EnWG), wird die konkrete Preisgestaltung zwischen den Vertragspart-
nern ausgehandelt. Deswegen gelten rechtliche Auseinandersetzung um Entgelte
nicht als ein durch den Beschwerdezug angreifbares Handeln der Regulierungsbe-
horde, sondern als biirgerlich-rechtliche Streitigkeit i.S.d. § 102 EnWG.”* Materiell-
rechtlich wird die Billigkeitskontrolle der Entgelte geméfl § 315 BGB herangezogen.

§ 315 Abs. 1 BGB eroffnet den Anwendungsbereich der Billigkeitskontrolle nur
fiir solche Fille, in denen es keine Leistungsvereinbarung gibt.”*® Vorschriften der

Grundversorgungen wie § 5 Abs. 2 StromGVV, § 5 Abs. 2 GasGVYV, die den Liefe-

%9 PBritz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 157; Hilzinger, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuB u.
a., S. 706, Rn. 46.

%1 So auch Britz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 157; Knauff, Verwaltungsarchiv 2007,

S. 409 (398).

Danner in: Zenke/Wollschliger (Hrsg.), § 315 BGB: Streit um Versorgerpreise, S. 173;

Hilzinger, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuf} u. a., S. 706, Rn. 49.

So jedenfalls Danner in: Zenke/Wollschldager (Hrsg.), § 315 BGB: Streit um Versorgerpreise,

S. 173.

%% BGH EnZR 105/10, Rn. 24, 26ff.

% So auch Hilzinger, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuB u. a., S. 706, Rn. 48f.

%6 So im Ergebnis BGHZ 97, 212 (222f.); BGH EnZR 105/10, Rn. 16.

942

943
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ranten ein einseitiges Preisbestimmungsrecht einrdumen stehen der Anwendung der
biirgerlich-rechtlichen Billigkeitskontrolle nicht entgegen.”’’ Hierbei muss unter-
schieden werden.”*® Der Ausgangspreis als wesentlicher Vertragsbestandteil muss als
ausgehandelt gelten, weswegen § 315 Abs. 1 BGB Sperrwirkung entfaltet. Hingegen
wird bei den zumeist einseitig vorgenommenen Preiserhohungen § 315 Abs. 3 S. 2
BGB angewandt. Gegen diese Praxis richtet sich der Vorwurf, dass mit dieser Unter-

scheidung eine kiinstliche Aufspaltung des Preises bewirkt wird.”*

Die Priifungstiefe der Entgelte durch die ordentlichen Gerichte auf der Grundlage
von § 315 Abs. 3 S. 2 BGB war stets relativ gering,95 % sie ist durch die Novellierun-
gen des Energierechts nicht groler geworden. Mit § 111 Abs. 3 EnWG wurde die
Missbrauchskontrolle der Zugangsentgelte der kartellbehordlichen Kontrolle entzo-
gen, und § 315 Abs. 3 BGB stellt insofern auch keinen in sich eigenstiindigen Ansatz

eine kartelliihnlichen Preismissbrauchskontrolle auf.”>!

Traditionell wurde in der Rechtsprechung eine entsprechende Anwendbarkeit der
Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB dann anerkannt, wenn eine faktisch-
monopolistische Preisbestimmungsmacht im Bereich der Daseinsvorsorge die Preis-
verhandlungen zu leeren Formalismen degradierte.95 * Durch die Liberalisierung des
Energiemarktes sah sich der BGH dazu veranlasst, in einer Reihe von Leitentschei-
dungen die faktisch-monopolistische Preisbestimmungsmacht als obsolet zu betrach-

953
ten.

Es stehen also zwei Befunde im Raum: zunichst der, dass die hoheitliche Preisre-
gulierung durch Genehmigung aus § 23a EnWG und das System der

Anreizregulierung nur Preisobergrenzen festsetzt und unterhalb dieser das Privat-

7 Becker/Blau, in: Theobald, S. 690/Blau, Rn. 84ff.

8 Becker/Blau, in: Theobald, S. 690/Blau, Rn. 88.

™ Becker/Blau, in: Theobald, S. 690/Blau, Rn. 91.

%0 So Becker/Blau, in: Theobald, S. 690/Blau, Rn. 82.

»'" Rieble, § 315 BGB, § 315 BGB, Rn. 58f. BGH EnZR 105/10, Rn. 18 grenzt die kartellrechtli-
che Entgelt-iiberpriifung deutlich gegen die Billigkeitspriifung nach § 315 Abs. 3 BGB ab.

2 Becker/Blau, in: Theobald, S. 690/Blau, Rn. 92.

*  BGH Az: VIII ZR 144/06 Rn. 8; Az: VIII ZR 36/06 Rn. 34, wobei hier die Substitution eines
Energietridgers zum Heizen durch einen anderen die Monopolstellung entfallen lassen solle;
Az: VIII ZR 138/07 Rn. 17. Zur letztgenannten Entscheidung ist jedoch anzumerken, dass hier
aus dem § 10 EnWG 1998 eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers, ,,die allgemeinen Ta-
rife der Gasversorger — anders als diejenigen der Stromwirtschaft — keiner behordlichen Ge-
nehmigung mehr zu unterwerfen®, herausgelesen wurde. Diese Rechtsprechungslinien bestati-
gend Rieble, § 315 BGB, § 315 BGB, Rn. 63.

- 162 -



recht gefordert ist,954 und des Weiteren, dass die Uberpriifung dieser privatrechtli-
chen Vereinbarungen die Monopolrechtsprechung aufgegeben wird, weil der Ener-
giemarkt de jure marktmiBigen Mechanismen unterworfen ist.””> Es bedarf daher nur
noch einer sehr eingeschrinkten bis keinen Anwendung der Entgeltpriifung durch §

315 Abs. 3 BGB.”*¢

Diese Schlussfolgerung steht in zweifacher Hinsicht auf schwankendem Grund.
Vor dem Hintergrund, dass tatsidchliche Faktoren der Energienetze hier weiterhin ein
natiirliches Monopol bestehen lassen, ist dies problematisch; erschwerend tritt hinzu,
dass wesentliche Segmente des Energiemarktes wenigstens oligopolistisch geprigt
sind.”’” Die Billigkeitspriifung mit dem Hinweis darauf aufzugeben, dass mit der
rechtlich vorgeschriebenen hoheitlichen Regulierung die monopolistische Struktur
des Energiemarktes entfiele, greift zu kurz. Die Regulierungsinstrumente konnen die
Marktentwicklung nur allméhlich beeinflussen. Noch deutlicher ist die physikalisch-
technisch notwendige Verkniipfung von Netzinhaberschaft und Systemdiensten, wel-
che fiir sich ein monopolistisches Moment haben;”® also auch hierdurch wird die

bottleneck-Situation zusitzlich stabilisiert.

Viel einschneidender diirfte allerdings die Feststellung des BGH sein, dass § 315
Abs. 3 BGB zur Sicherung ,,des Gebots eines effektiven Rechtsschutzes fiir die

Netznutzer* weiterhin anwendbar bleiben miisse, da die vom EnWG bereitgestellten

959

behordlichen Rechtsschutzmoglichkeiten unzureichend seien.”” Dies bezieht sich

auch auf die bereits durch die Regulierungsbehorde genehmigten Netznutzungsent-

960

gelte”” und widerspricht damit einem ,,Uberpriifungsmonopol zugunsten der Regu-

lierungsbehdrden® fiir die Behordenentscheidungen vorgeblich aus §§ 111 Abs. 3

% BGH EnZR 105/10, Rn. 19; vgl. auch Abschnitt E.IIL6.

9 So etwa Zenke/Wollschldager in: Zenke/Wollschliger (Hrsg.), § 315 BGB: Streit um
Versorgerpreise, S. 173.

936 Zenke/Wollschldger in: Zenke/Wollschlager (Hrsg.), § 315 BGB: Streit um Versorgerpreise, S.

61.

So Danner in: Zenke/Wollschlager (Hrsg.), § 315 BGB: Streit um Versorgerpreise, S. 17, der

im Bereich im Bereich der Stromerzeugung eine (staatliche aktiv beforderte) Marktmachtkon-

zentration von 80 % sieht, was ,,zu Lasten eines signifikanten Binnenwettbewerbs* gehe.

958 Zenke/Wollschlidger in: Zenke/Wollschldger (Hrsg.), § 315 BGB: Streit um Versorgerpreise, S.
36f.

»?  BGH EnZR 105/10, Rn. 24ff.; dabei weist der dort verhandelte Fall mit seinem Fehlen einer
ausdriicklichen Leistungsvereinbarung eine Nédhe zur BGH-Entscheidung Stromnetznutzungs-
entgelt I (Az. KZR 8/05) auf.

% So wohl BGH EnZR 105/10, Leitsatz, Rn.19ff.

957
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und 30 Abs. 1 S.2 Nr. 5 2. HS EnWG.”®! Wenn der MaBstab des billigen Ermessens
durch die §§ 21ff. EnWG konkretisiert wird”®* und das gerichtliche Priifungsermes-
sen an diese Vorschriften gebunden ist,”®® dann kommt das alles einer Priifung be-
hordlichen Handelns doch bereits sehr nahe. Es stellt sich daher die Frage, ob § 315
Abs. 3 BGB nicht mit der Aufgabe iiberbeansprucht wird, das notwendigerweise in
einem regulierten Netzzugangsregime enthaltene hoheitliche Handeln mit zu {iiber-

priifen.

Offen bleibt auch nach dem BGH-Urteil Stromnetznutzungsentgelt V°** die Frage,
wie mit den Fillen der analogen Anwendung umgegangen werden soll. Der Ein-
wand, dass die Rechtslage des EnWG, nicht die marktméfige Realitdt auf den Ener-
giemirkten, der althergebrachten Monopolistenrechtsprechung entgegenstehe, kann
nicht génzlich aufgehoben werden, sondern hier nur auf ein nicht vermindertes

Rechtsschutzbediirfnis hingewiesen werden.

Daher ist der Schlussfolgerung Danners zuzustimmen, dass das gegenwértige
Rechtsschutzsystem des EnWG den § 315 Abs. 3 BGB iiberstrapaziere und hier der

% auch um die Rechtsschutzgewihrleistung aus Art. 19

Gesetzgeber gefordert sei,’
Abs. 4 sowie Art. 103 Abs. 1 GG, materiell-rechtlich um die wirtschaftliche Betéti-

gungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG hinreichend abzusichern.

II. Anschlussregulierung

Das System der Energiemarktregulierung im dritten Teil des EnWG trennt zwi-
schen dem Anschluss (zweiter Abschnitt) an das Energienetz und dem Zugang (drit-
ter Abschnitt) zwecks wirtschaftlicher Nutzung. Damit wird den verschiedenen Re-
gelungsbediirfnissen der technischen Mdoglichkeit, auf das Energienetz zuzugreifen,
einerseits und der weitaus komplizierteren Nutzung einer bottleneck-Infrastruktur zur
Leistungserbringung andererseits Rechnung getragen.966 Zugleich ist der Netzan-

schluss aber notwendige Voraussetzung fiir den Netzzugang.”®’

%1 BGH EnZR 105/10, Rn. 19; § 113 Abs. 3 EnWG schliele nur ein Vorgehen der Kartellbehor-
den aus (Rn. 18 und 20), und § 30 Abs. 1 EnWG gelte nur im Rahmen des behordlichen Miss-
brauchsverfahrens (Rn. 21).

962 So BGH KZR 36/04, Rn. 12; KZR 8/05, Rn. 13; EnZR 105/10, Leitsatz, Rn. 34.

%3 BGH EnZr 105/10, Rn. 34.

%% BGH EnZR 105/10.

965 Danner in: Zenke/Wollschldger (Hrsg.), § 315 BGB: Streit um Versorgerpreise, S. 23.

966 So im Ergebnis auch Bowing, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuf u. a., Rn. 4f.

%7 BT-DS 15/3917 S. 58.
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1. § 17 EnWG - Netzanschluss

Ausweislich der Gesetzesbegriindung dient § 17 EnWG der Umsetzung von Art.
23 Abs. 2 EItR1’03 sowie Art. 25 Abs. 2 GasR103.”*®

Bei Anwendung der klassischen Auslegungsregeln wird dem Wortlaut nach von §
17 Abs. 1 EnWG
e [etztverbraucherni.S.d. § 3 Nr. 2 EnWG
e gleich- bzw. nachgelagerten Energieversorgungsnetzen und -leitungen
e Erzeugungs- und Speicheranlagen

ein Anspruch auf Netzanschluss gewihrt.”®

970

Diese Auslegung wird durch die Ent-
stehungsgeschichte dieser Norm gestiitzt.” "~ Entgegenstehende Auffassungen, dass es
sich um Kontrahierungszwang handele und der Anspruch nur auf Vertragsschluss

gehe,””! greifen zu kurz.

Auch bei Anwendung der Konfliktschlichtungsformel ergibt sich, dass § 17 Abs. 1
EnWG ein subjektives offentliches Recht begriindet. Indem die ,,Betreiber von Ener-
gienetzen und die Anspruchsberechtigten genannt werden, diirfen ihre gegenliufi-
gen Interessen als anerkannt gelten. Die wechselseitige Gewichtung fillt klar zu
Gunsten der Anschlusspetenten aus. Das Konfliktschlichtungsprogramm wird aus-
driicklich als der Kriterienkatalog, also das ,,Wie* des Anspruchs, ausformuliert und

fordert einen diskriminierungsfreien, transparenten und angemessenen Netzan-

2
schluss.”’

2. §18 EnWG - Allgemeine Anschlusspflicht
Zentrale Verpflichtung des § 18 Abs. 1 S. 1 EnWG, der der Umsetzung von Art. 3
Abs. 3 S. 3, Art. 23 Abs. 2 EItRI’03, Art. 3 Abs. 1, Art. 25 Abs. 2 GasRI’03 dient, ist

es, dass die Netzbetreiber der allgemeinen Versorgung gemif3 § 3 Nr. 17 EnWG je-

dermann an das Energieversorgungsnetz anschlieen miissen.

Oberflichlich ist vom Wortlaut her keine Eingrenzung des Berechtigtenkreises zu
erkennen.”” Erst aus dem Kontext der Anspruchsinhalts, ndmlich, dass der Netzan-

schluss zu den ,,allgemeinen Bedingungen fiir den Netzanschluss von Letztverbrau-

%8 BT-DS 15/3917 S. 58.

%9 So auch Hartmann, § 17 EnWG, Rn. 32; Sicker/Boesche, § 17 EnWG, Rn. 3.
90 BT-DS 15/3917 S. 58.

1 So Salje, § 17 EnWG, Rn. 10f.

o72 Schmidt-PreuB, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 761f.
°  Bruhn, § 18 EnWG, § 18 EnWG, Rn. 16; Hartmann, § 18 EnWG, Rn. 10.
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chern® zu gewihren ist, wird deutlich, dass nur Letztverbraucher i.S.d. § 3 Nr. 25
EnWG aus § 18 Abs. 1 S. 1 EnWG berechtigt sind.”’* Die Gesetzesbegriindung nennt
klassische Letztverbraucher wie Privathaushalte und Kleingewerbe als verstirkt Be-

troffene.””

Trotz Gegenauffassung976 ist davon auszugehen, dass § 18 Abs. 1 S. 1 EnWG ein

subjektives offentliches Recht begri’mdet.977

Neben der Verpflichtung von Netzbetreibern der allgemeinen Versorgung und der
Berechtigung der Letztverbraucher ist der Tatbestand des § 18 Abs. 1 S. 1 EnWG
auch sachlich enger als § 17 Abs. 1 EnWG gefasst. Erfasst ist nur der Anschluss in

Niederspannungs- bzw. Niederdruckbereichen.””®

Wiederum ergibt sich auch aus der Konfliktschlichtungsformel ein Drittschutzge-
halt. Wie bereits zu § 17 Abs. 1 EnWG ausgefiihrt, werden die gegenldufigen, in der
Anschlussregulierung aufeinandertreffenden Interessen zu Gunsten des Anschlusspe-
tenten entschieden, so dass hier das Konfliktschlichtungsprogramm ,,zu allgemeinen

Bedingungen* den Netzanschluss vorsieht.

3. §§19und 19a EnWG
Bereits mit der Uberschrift von § 19 EnWG als ,,technische Vorschriften wird das

Fehlen von subjektiven Berechtigungen deutlich. Gleiches gilt fiir § 19a EnWG.

III. Zugangsregulierung
Auch in der Energiemarktregulierung werden die Vorschriften den Netzzugang be-

treffend als Herzstiick betrachtet.””’

Mit dem Netzzugang wird das natiirliche Mono-
pol des Netzbetreibers durchgebrochen und iiberhaupt erst eine Leistungserbringung
auf der Netzinfrastruktur durch Dritte ermt)glicht.980 Damit kommt den §§ 20-28a

EnWG eine zentrale und fiir das Regulierungsregime des EnWG prigende Rolle zu.

o4 So auch Bourwieg, § 18 EnWG, § 18 EnWG, Rn. 14; Hartmann, § 18 EnWG, Rn. 12.
°P  BT-DS 15/3917 S. 58.

76 Salje, § 18 EnWG, Rn. 6.

77 BT-DS 15/3917 S. 58f.

%% Bruhn, § 18 EnWG, § 18 EnWG, Rn. 11.

7 Theobald/Zenke/Dessau, in: Theobald., Rn. 74; vgl. Abschnitt E.IL6.

%0 Britz, Vorb. zu §§ 20ff., Rn. 13; Britz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 15.
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1. §20 EnWG - Zugang zu den Energieversorgungsnetzen
Mit § 20 EnWG setzt der deutsche Gesetzgeber die Richtlinienvorgaben aus Art. 9

lit. f, Art. 14 Abs. 3, Art. 20 Abs. 1, Art. 23 Abs. 4 EItR1’03 sowie Art. 18 Abs. 1 S.
1 GasR1’03 um.

Es geht um die Frage nach der dogmatischen Einordnung des § 20 Abs. 1 S. 1
EnWG; diese Diskussion wurde bereits um die Vorgingernorm des § 6 EnWG 1998
geﬁihrt.981 So geht Britz davon aus, dass § 20 Abs. 1 S. 1 EnWG keinen ,,Zugangsau-
tomatismus®, also keinen gesetzesunmittelbaren Zugangsanspruch, enthalte, sondern
lediglich einen Kontrahierungszwang,”®* und begriindet dies damit, dass aus §§ 23,
24 Abs. 1 S. 1 StromNZV und § 3 Abs. 1 S. 1 GasNZV den Petenten ein Anspruch
auf Abschluss von Netznutzungs- bzw. Lieferantenrahmenvertrigen eingerdumt

3
werde.”®

Diese Vorschriften beruhen gesetzesrechtlich auf § 20 Abs. 1a S. 1 und
Abs. 1b S. 1 EnWG, in denen der Abschluss entsprechender Netznutzungs- und Lie-
ferantenrahmenvertrige angeordnet wird. Diese Vorschriften werden allerdings blof3

.. . 4
als Konkretisierungen eines Rechtsanspruchs verstanden.”

a) Wortlaut

Dem Wortlaut nach stellt § 20 Abs. 1 S. 1 EnWG Kklar einen gesetzlichen An-
spruch dar. Die Betreiber von Energieversorgungsnetzen ,haben jedermann [...]
Netzzugang zu gewéhren®. Hieraus geht unzweifelhaft nicht nur eine Verpflichtung,
sondern auch eine damit korrespondierende Berechtigung hervor. Es besteht ein ge-
setzlicher Anspruch auf Netzzugang.”® Diese Auslegung wird auch durch die Geset-

zesbegriindung gestiitzt.986

b) Systematik
Systematisch wird diese Auslegung weiter untermauert — normintern dadurch, dass

§ 20 Abs. 1a S. 1 EnWG ausdriicklich von der ,,Ausgestaltung des Rechts auf Zu-

%1 Sicker/Boesche, § 20 EnWG, Rn.27ff.; Bowing, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuB u. a., Rn. 26;
Britz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 38.

%2 PBritz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 38.

%3 Hier sieht Britz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 43 durchaus die praktischen Probleme
ihrer Auslegung wie ,,Zugangsverweigerungsanreize®.

% Liidtke-Handjery, § 20 Abs. 1a EnWG, § 20 Abs. la EnWG, Rn. 1; Nevelling, § 20 Abs. 1b
EnWG, Rn. 30; Bowing, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuf} u. a., Rn. 26.

% So auch Sicker/Boesche, § 20 EnWG, Rn. 21/24; {Salje Salje, § 20 EnWG#482}, Rn. 21;
Bowing, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuf} u. a., Rn. 26.

%6 BT-DS 15/3917 S. 59.
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gang* spricht.987 Aber auch aus dem Aufbau des § 20 EnWG lassen sich Riickschliis-
se auf einen gesetzlichen Anspruch ziehen. Das ,,Ob*“ des Netzzugangs wird mit § 20
Abs. 1 S. 1 EnWG festgelegt.” Durch die § 20 Abs. 1a und Abs. 1b EnWG und §§
23, 24 StromNZV, § 3 Abs. 1 S. 1 GasNZV wird fiir den Elektrizitéts- bzw. Gassek-
tor das ,,Wie‘ durch entsprechende Vertrige geregelt; Netznutzungs- und Lieferrah-
menvertrag sind also fiir die nachgeordnete Durchfithrung, nicht jedoch zur Begriin-

dung der Rechte vorgesehen.

Diese Auslegung wird auch durch einen Blick in die StromNZV gestiitzt. In § 3
Abs. 1 S. 2 StromNZV heiit es: ,,Der Anspruch auf Netznutzung wird begrenzt
durch die jeweiligen Kapazititen der Elektrizitdtsversorgungsnetze®, der Anspruch
wird also deklaratorisch wiederholt. Dass hier unter keinen Umstédnden und mit Blick
auf die vertragliche Ausgestaltung gemifl § 20 Abs. 1a EnWG ein Kontrahierungs-
zwang hineingelesen werden kann geht, aus §§ 24 Abs. 1 S. 1 und § 25 Abs. 1 Strom
NZV hervor. Den Netznutzern (§ 24 Abs. 1 S. 1 Strom NZV) und den Lieferanten
aus (§ 25 Abs. 1 StromNZV) wird ein eigenstindiger Anspruch auf den Abschluss
eines Netznutzungs- bzw. Lieferantenrahmenvertrages 1.S.d. § 20 Abs. 1a S. 1 und 2
EnWG zuerkannt.”® Damit ist die Mdglichkeit, den Netzzugang vertraglich auszuge-

stalten, hier abschlie3end fiir die Ebene des ,,Wie*, nicht des ,,Ob* ausgestaltet.990

Wenn auch in der GasNZV der Zugangsanspruch nicht noch einmal deklaratorisch
wiederholt wird, so wird mit § 7 Abs. 1 S. 1, GasNZV ein Abschlussanspruch fiir den

Netzkopplungsvertrag angeordnet.

c) Teleologie

SchlieBlich spricht auch die teleologische Auslegung fiir einen gesetzlichen An-
spruch. Indem § 1 Abs. 2 EnWG die ,,Sicherstellung eines wirksamen und unver-
filschten Wettbewerbs bei der Versorgung mit Elektrizitit und Gas* als Regulie-

rungsziel festlegt, geht hieraus klar hervor, dass dies nicht ohne einen gesetzlichen

%87 So auch Sicker/Boesche, § 20 EnWG, Rn. 37.

988 Schmidt-Preu3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 762

* §24 Abs. 1S. 1 und § 25 Abs. | StromNZV konkretisieren damit das Gebot des § 20 Abs. la
S. 1 EnWG: ,,Zur Ausgestaltung des Rechts auf Zugang zu Elektrizititsversorgungsnetzen
nach Absatz 1 haben Letztverbraucher von Elektrizitit oder Lieferanten Vertrige mit denjeni-
gen Energieversorgungsunternehmen abzuschlieen, [...].“

%0 Vgl. hierzu auch Theobald/Kafka in: Zenke/Wollschliger (Hrsg.), § 315 BGB: Streit um
Versorgerpreise, S. 14.
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Netzzugangsanspruch geleistet werden kann.”'

Das ganze Konstrukt der Netzzu-
gangsregeln hingt davon ab, dass Dritten ein wirksames Mittel an die Hand gegeben
wird, auf das Energienetz zuzugreifen.””> Gerade wegen dieser Wettbewerberniitz-
lichkeit des Wettbewerbs kann nur ein gesetzlicher Anspruch helfen, nachhaltig, so-
weit die tatsdchlichen Gegebenheiten dies zulassen, fiir eine marktméBige Leistungs-
erbringung im Energiesektor Sorge zu tragen. Damit stellt ein gesetzlicher Anspruch
auf Netznutzung das ,,Herzstiick” der Zugangsregulierung auch nach dem EnWG

993
dar.

Fiir die Begriindung subjektiver offentlicher Rechte problematischer ist der sehr
weite Berechtigtenkreis. Jedermann zieht keinerlei Grenzen ein. Hier hilft vor allem
eine systematische Betrachtung weiter. Zunichst einmal zieht § 20 Abs. 1 S. 4
EnWG den Kreis der Berechtigten bereits enger, indem hier von ,,Netznutzern® ge-
sprochen wird, die in § 3 Nr. 28 EnWG legaldefiniert werden.”* Indem § 20 Abs. 1a
S. 1 nun ,Letztverbraucher von Elektrizitit oder Lieferanten® auffordert, zwecks
Ausgestaltung des Anspruchs einen Netznutzungsvertrag zu schlieBen, wird der

995

Berechtigtenkreis noch einmal konkretisiert.”~ Daher ist von einer hinreichenden

Abgrenzbarkeit der Berechtigten von der Allgemeinheit auszugehen.

Auch durch Anwendung der Konfliktschlichtungsformel ergibt sich das Bild, dass
§ 20 Abs. 1 EnWG drittschiitzend ist.””® Die gegenldufigen Interessen werden aner-
kannt und im Sinne der Zugangspetenten gewichtet und in das Konfliktschlichtungs-
programm des sachlich gerechtfertigten und deswegen®’ diskriminierungsfreien

Netzzugangs gestellt.

Kommt beim durch diese Norm verpflichteten Netzinhaber eine betrichtliche
Marktmacht, wie sie das Verfahren nach §§ 10f. TKG festzustellen sucht, in Be-
tracht, so ist diese wegen der Zielbestimmung des ,,wirksamen Wettbewerbs* aus § 1

Abs. 2 EnWG dahingehend zu beriicksichtigen, dass gegen diesen ein noch groBeres

%1 So auch Sicker/Boesche, § 20 EnWG, Rn. 21; vgl. Abschnitt D. I1.6.a)aa)(4).

992 So auch Bowing, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuf} u. a., Rn. 26.

993 So im Ergebnis auch Bowing, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuf} u. a., Rn. 25.

94 Hartmann, § 20 EnWG, Rn. 21.

995 {Salje Salje, § 20 EnWG#482}, Rn. 7f.; wobei gesehen wird, dass es an einer umfassenden

gesetzlichen Definition des Lieferantenbegriffes fehlt und nur der Gaslieferant nach § 3 Nr.

19b beschrieben wird.

So im Ergebnis auch Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S.

762.

%7 So sehen Sicker/Boesche, § 20 EnWG, Rn. 78 die sachliche Rechtfertigung und die Diskrimi-
nierungsfreiheit als zwei Seiten einer Medaille an.

996
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Schutzbediirfnis und damit korrespondierend ein noch intensiverer Drittschutz gel-

tend gemacht werden kann.””®

2. §20a EnWG - Lieferantenwechsel

§ 20a EnWG enthilt als eine Verfahrensvorschrift keine drittschutzbegriindenden

subjektiven offentlichen Rechte.

3. §21 EnWG - Bedingungen und Entgelte fiir den Netzzugang
§ 21 EnWG setzt Art. 23 Abs. 2 lit. a S. 1, Abs. 4 EItR1’03, Art. 25 Abs. 2

GasRI’03 um,”” aus denen es eine ganze Reihe der Kriterien in das Zugangsregime
des EnWG hinein'ur’aigt.1000 § 21 spielt fiir die wettbewerbsetablierende Intention des
EnWG insofern eine zentrale Rolle, als der Zugangsanspruch aus § 20 Abs. 1 S. 1
EnWG nicht durch iiberzogene Bedingungen und Entgelte faktisch ausgehebelt wer-
den soll. So sind auch die vertraglichen Umsténde hier mit hineinzuzédhlen, wie etwa
allgemeine Geschéiftsbedingungen.1001 Zu diesem Zweck statuiert § 21 Abs. 1 EnWG

einen allgemeinen Kriterienkatalog fiir Netzzugangsentgelte und -bedingungen.

a) Drittschutzgehalt aus Kriterienkatalog

1002 as ei-

Die Kriterien werden mitunter als ,,objektive Grundsitze* verstanden,
nem drittschiitzenden Gehalt dieser Norm entgegenstiinde. Diese Sichtweise greift
aber zu kurz. Die in § 21 Abs. 1 EnWG aufgefiihrten Kriterien konnen keineswegs
als bloB objektiv gelten, sondern diesen kommt auch ein erhebliches Mal} an Indivi-

dualschutz zu.

aa) Angemessenheit
Das Angemessenheitskriterium beruht auf Art. 23 Abs. 4 a.E. EItRI’03, Art. 25
Abs. 4 a.E. GasRI’03.""” Das Erfordernis der Angemessenheit ist inhaltlich wenig

1004

greifbar und bedarf daher eingehenderer Erlduterungen. Allgemein wird Ange-

messenheit auf das Verhiltnis des Zugangsentgelts zur dafiir erhalten Netznutzung

9% Vgl. hierzu Abschnitt H.I.3.a).

%% Groebel, § 21 EnWG, § 21 EnWG, Rn. 45.

1000 Mit Ausnahme der internen und externen Gleichbehandlung, die bereits in §§ 6 Abs. 1, 6a Abs.
2 EnWG 1998 normiert waren, Theobald/Zenke/Dessau, in: Theobald., Rn. 81.

91 Missling, § 21 EnWG, Rn. 23.

'%2° S0 Busse von Colbe, § 21 EnWG, § 21 EnWG, Rn. 21.

1903 Busse von Colbe, § 21 EnWG, § 21 EnWG, Rn. 22 sieht den europarechtlichen Bezug aller-
dings als diinn an, da aus den Richtlinien nur hervorgehe, dass die Netznutzungsentgelte in ei-
nem verniinftigen Verhiltnis zur Netznutzung stehen miissten.

199" S0 auch Groebel, § 21 EnWG, § 21 EnWG, Rn. 53; Missling, § 21 EnWG, Rn. 24.
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bezogen und dabei — in der positiven Formulierung — durch den unbestimmten Be-
griff der Addaquanz ersetzt.'” Mehr begriffliche Konturierung erféhrt die Klidrung
des Angemessenheitsbegriffs bei negativer Formulierung als ,,nicht missbrauch-
lich*,'* allerdings wird eine fiir die Rechtsanwendung handhabbare Ausdeutung der
Angemessenheit durch im Gesetz enthaltene Mafstibe und Kalkulationsmethoden
geleistet;1007 insbesondere § 21 Abs. 2 EnWG tite dies.'%® Schmidt-PreuB bestreitet
allerdings, dass dieses Herunterbrechen des Erfordernisses der Angemessenheit auf
die Kalkulations- und Umsetzungsvorschriften noch einen subjektivrechtlichen Ge-

halt habe. '

Auch wenn die Angemessenheit in einer ganzen Reihe kalkulatorischer Vorschrif-
ten konkret umgesetzt wird, so behélt sie im Rahmen der generalklauselartigen For-
mulierung des § 21 Abs. 1 EnWG eine drittschiitzende Wirkung. Hier schligt also
wieder in hohem MaBle die wettbewerberschiitzende Dimension der Wettbewerbs-
etablierung durch. Der Anspruch aus § 20 Abs. 1 EnWG ist doch nur dann von Wert,
wenn die Zugangspetenten das Netz zu an den Leistungen orientierten Preisen nutzen

konnen; nur dann ist ein wirksamer Wettbewerb tiberhaupt denkbar.'1°

bb) Diskriminierungsfreiheit

Den Anreizen der Netzbetreiber, Zugangspetenten die Netznutzung zu erschweren,
kann nur mit dem in § 21 Abs. 1 EnWG normiertem Diskriminierungsverbot begeg-

1011
net werden. '’

Das Diskriminierungsverbot wird dabei in zwei seiner Dimensionen
ausdriicklich von § 21 Abs. 1 EnWG benannt. 1012

Als vertikales Diskriminierungsverbot (,,diirfen nicht ungiinstiger sein, als sie von
den Betreibern der Energieversorgungsnetze in vergleichbaren Fillen fiir Leistungen

innerhalb ihres Unternehmens oder gegeniiber verbundenen oder assoziierten Unter-

1995 S0 Groebel, § 21 EnWG, § 21 EnWG, Rn. 53; Missling, § 21 EnWG, Rn. 24; Bowing, in:
Baur/Salje/Schmidt-Preuf u. a., Rn. 26.

1906 Groebel, § 21 EnWG, § 21 EnWG, Rn. 53.

197 S0 jedenfalls Missling, § 21 EnWG, Rn. 24.

9% Ebenda. Groebel, § 21 EnWG, § 21 EnWG, Rn. 56 fiihrt begrifflich die Kette von Angemes-

senheit zu den Kosten eines effizienten Betreibers wie folgt aus: Angemessen = nicht miss-

briauchlich => wettbewerbsanaloger Preis (Als-ob-Preis) = Preis, der sich bei wirksamem

Wettbewerb einstellen wiirde = Kosten, die im Wettbewerb durchsetzbar wiren = Kosten eines

effizienten Betreibers (Sollkosten).

So Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 763 der bereits in §

21 Abs. 2 ,eine pauschalierende, breitflichige Kalkulationsvorschrift” sieht, ,,die der Kosten-

orientierung verpflichtet ist“, und der daher kein Drittschutzgehalt zukomme.

1919 Martini, Deutsches Verwaltungsblatt 2008, S. 21 (24).

"1 Britz, Vorb. zu §§ 20ff., Rn. 20.

912 Busse von Colbe, § 21 EnWG, § 21 EnWG, Rn. 23.

1009
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nehmen angewendet™) verbietet es, externe Netznutzer gegeniiber konzerninternen
ungleich zu behandeln,'®"® und beruht auf Art. 23 Abs. 4 a.E. EItRI’03, Art. 25 Abs.
4 a.E. GasRI’03. Ermittelt wird eine vertikale Diskriminierung durch eine Gegen-
iberstellung von vergleichbaren Fillen, wobei der MaBistab der Ungleichbehandlung
die intern angewandten Bedingungen und Entgelte sind.'”'* Zu beachten ist diesbe-
ziiglich aber, dass geméfl der Entflechtungsvorschrift in § 7 Abs. 2 EnWG erst ab
100.000 Kunden eine organisatorische Trennung durch eine eigenstindige Rechts-
form des die Netzinfrastruktur nutzenden Konzernteils vorgeschrieben ist. Damit
entféllt das Vergleichsobjekt 1.S.d. vertikalen Diskriminierungsverbots unterhalb der
Schwelle des § 7 Abs. 2 EnWG.'""

Das horizontale Diskriminierungsverbot gebietet, allen externen Netznutzer zu den
gleichen Bedingungen und Entgelten Zugang zum Energienetz zu gew’aihlren.1016
Strukturell ist es dem § 20 Abs. 1 Alt. 2 EnWG entlehnt, mit dem Unterschied, dass
eine sachliche Rechtfertigung der Ungleichbehandlung von § 21 Abs. 1 EnWG nicht

1017

vorgesehen ist. " Im EnWG 1998 war das horizontale Diskriminierungsverbot nicht

ausdriicklich erwihnt, wurde aber aus §§ 6 Abs. 1, 6a Abs. 2 EnWG durch teleologi-
sche und systematische Auslegung hergeleitet.'*'®

Dass ein Diskriminierungsverbot den Interessen der Zugangspetenten dient, ist
einleuchtend und iiberdies in vorherigen Ausfiihrungen hinreichend deutlich darge-

stellt worden.'°"

cc) Transparenz
Das Transparenzgebot aus § 21 Abs. 1 EnWG geht zuriick auf Art. 3 Abs. 2 S. 2

EItRI’03, Art. 3 Abs. 2 S. 2 GasRI’03. Es dient der Sicherung und Ergénzung der

Angemessenheit und des Diskriminierungsverbotes durch die Moglichkeit einer

1013 Busse von Colbe, § 21 EnWG, § 21 EnWG, Rn. 24.

1014 Missling, § 21 EnWG, Rn. 28. Dieser sieht hierin auch eine zusitzliche Absicherung des An-
gemessenheitskriteriums, da mit der Vergleichbarkeit hier ein handhabbarer Maf3stab geliefert
wird.

1915 S0 auch Missling, § 21 EnWG, Rn. 29.

1016 Groebel, § 21 EnWG, § 21 EnWG, Rn. 51; Busse von Colbe, § 21 EnWG, § 21 EnWG, Rn. 29.

917" Groebel, § 21 EnWG, § 21 EnWG, Rn. 51.

1918 Busse von Colbe, § 21 EnWG, § 21 EnWG, Rn. 29.

1019 vgl. Abschnitt D.IL.3.c) und 4.
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Uberpriifung der Bedingungen und Entgelte des Netzbetreibers.'* Damit dient das

Transparenzgebot der ,.effektiven Durchsetzung des Netzzugangsanspruchs.'**!

b) Drittschutz aus Zusammenspiel mit § 20 Abs. 1 S. 1 EnWG

§ 21 EnWG darf in seiner subjektive offentliche Rechte begriindenden Dimension
nicht nur isoliert betrachtet werden. VerfahrensmifBig wird § 20 Abs. 1 S. 1 EnWG
durch § 20 Abs. 1a und Abs. 1b EnWG konkretisiert, § 21 Abs. 1 EnWG hat das ma-
teriell-rechtliche ,,Wie* des Netzzugangs zum Gegenstand.lo22 Das bedeutet, dass §
20 Abs. 1 S. 1 EnWG und § 21 Abs. 1 EnWG in einem inneren Sachzusammenhang
stehen. Der gesetzliche Netzzugangsanspruch wird erst durch § 21 Abs. 1 EnWG
rechtlich abgesichert. Nur durch die Sicherstellung, dass die Bedingungen und Ent-
gelte des Netzzugangs so auszugestalten sind, dass der Anspruch in einem wirt-
schaftlichen Rahmen genutzt werden kann, kann sich {iberhaupt die wettbewerbs-
etablierende Funktion, die die §§ 20ff. EnWG 1.S.d. § 1 Abs. 2 EnWG ausiiben, ent-

falten.

Dieses Ineinandergreifen des ,,Ob* des gesetzlichen Netzzugangsanspruchs aus §
20 Abs. 1 S 1 EnWG und des materiellen ,,Wie* im Sinne einer Gewéhrleistung des-
selben macht deutlich, dass sich eine drittschiitzende Wirkung aus § 20 Abs. 1 S. 1
1.V.m. § 21 Abs. 1 EnWG ergibt. Gerade zwecks Bestimmung des

Berechtigtenkreises wire hier systematisch auf § 20 Abs. 1 S. 1 EnWG zu verweisen.

Fiir die Konfliktschlichtungsformel zieht Schmidt-Preufl aus diesem Zusammen-
spiel der beiden Zentralnormen der Netzzugangsregulierung das Konfliktschlich-

tungsprogramm des diskriminierungsfreien Zugangs.1023

4. § 21a EnWG - Regulierungsvorgaben fiir Anreize fiir eine effiziente Leis-
tungserbringung

Zu beriicksichtigen ist, dass die Anreizregulierung zur kostenorientierten Netzent-
geltgenehmigung nach § 23a EnWG ein zeitlich abgestuftes System darstellt. GeméaB
§ 1 Abs. 1 S. 2 ARegV werden die Netzentgelte seit dem 1. Januar 2009 im Wege

der Anreizregulierung bestimmt. An sich will die Anreizregulierung gemill § 21a

1920 Groebel, § 21 EnWG, § 21 EnWG, Rn. 50 Missling, § 21 EnWG, Rn. 34.

1921 Missling, § 21 EnWG, Rn. 34.

1022 Schmidt-Preu3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 762. Damit wiirde auch
deutlich, dass die Bedingungen und Entgelte des Netzzugangs keine eigenstindige Regelungs-
materie in der Systematik des EnWG sind, Theobald/Zenke/Dessau, in: Theobald., Abs. 81.

1023 Schmidt-Preu3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 762.
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EnWG und ARegV lediglich beim Adressaten Impulse zur Effizienzsteigerung set-

1024
Il.O

ze Von einem eigenstidndigen Drittschutzaus der Anreizregulierung ist daher

nicht auszugehen.

5. §§21b-23 EnWG - Messung und Ausgleichenergie

Wenngleich in der (Strom-)Messung ein Segment des Energiemarktes identifiziert
wird, in dem potenziell marktméBige Mechanismen dauerhaft Wirkung entfalten
konnen, sind die betreffenden Vorschriften des EnWG (§§ 21b-21i EnWG) ohne
jedweden Drittschutzgehalt.

Die Regelungen zur Ausgleichsenergie (§§ 22 und 23 EnWG) enthalten zwar Kri-
terien, die auf einen Drittschutz hindeuten (transparent, nichtdiskriminierend). Aller-
dings werden keine Berechtigten genannt, weswegen es hier an der Anerkennung

deren Interessen fehlt.

6. § 23a EnWG - Genehmigung der Entgelte fiir den Netzzugang
§ 23a unterstellt die kostenorientierten Entgelte nach § 21 Abs. 2 S. 1 EnWG ei-
nem praventiven Erlaubnisvorbehalt; liegen die Voraussetzungen der Genehmigung

vor, so ist die Erteilung eine gebundene Entscheidung.1025

Die Netzentgeltgenehmigung stellt einen privatrechtsbezogenen Verwaltungsakt
dar, der eine offentlich-rechtliche Wirksamkeitsvoraussetzung fiir privatautonomes
Verhalten ist.'"*

Die Netzentgeltgenechmigung hat aber keine privatrechtsgestaltende Wirkung.'**’

Die genehmigten Entgelte sind eine Obergrenze (vgl. § 23a Abs. 2 S. 2 EnWG), die
nicht iiber-, allerdings sehr wohl unterschritten werden kann.'*® Die konkrete Aus-
gestaltung der Netzentgelte und -zugangsbedingungen bleibt aber den Vertragsver-

handlungen zwischen Netzbetreiber und Zugangspetenten vorbehalten.'”® Durch die

1024 pedell, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuB u. a., Rn. 9ff.

1925 S0 auch Britz, § 23a EnWG, Rn. 7; Litpher/Richter, § 23a EnWG, § 23a EnWG, Rn. 13f.

1926 Sauerland, Recht der Energiewirtschaft 2007, S. 153 (153).

1027 Missling, § 23a EnWG, Rn. 237; Greinacher/Helmes, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
2008, S. 12 (13); Sauerland, Recht der Energiewirtschaft 2007, S. 153 (153f.).

1928 Britz, § 23a EnWG, Rn. 8; Sauerland, Recht der Energiewirtschaft 2007, S. 153 (154f.).

1929 BVerwGE 95, 133 (135); Greinacher/Helmes, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2008, S.
12 (13).
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Billigkeitskontrolle aus § 315 BGB ist der Netznutzer jedoch nicht schutzlos ge-

stellt.!%%°

Jenseits der materiellen Reichweite der Netzentgeltgenehmigung wird jedoch dis-

kutiert, ob sie dem Grunde nach bereits eine drittschiitzende Wirkung entfaltet.'*!

a) Wortlaut

Aus § 23a Abs. 1 EnWG lisst sich ein Berechtigtenkreis bestimmen. Indem ,,Ent-
gelte fiir den Netzzugang® unter das Genehmigungserfordernis gestellt sind, werden
im Umkehrschluss die zum Netzzugangsentgelt Verpflichteten miteinbezogen. Weil
aber der Wortlaut von § 23a keine rechtlich geschiitzten Interessen konturiert, ldsst

sich kein Drittschutz aus § 23a Abs. 1 oder Abs. 2 herleiten. %

b) Genese

Voreilig erscheint die Auffassung, dass die Genese des § 23a EnWG deswegen
gegen eine drittschiitzende Wirkung spreche, weil der Gesetzgeber trotz der Kenntnis
der Rechtsprechung zu § 12 BTOEIt'"** die Entgeltgenehmigung nur als einen privat-

rechtsbezogenen Verwaltungsakt ausgestaltet habe.'®*

Eine solche Interpretation
tibersieht, dass § 23a EnWG mit seiner Ex-ante-Entgeltgenehmigung im urspriingli-
chen Entwurf zum novellierten EnWG 2005 nicht vorgesehen war, sondern erst im

1035

Vermittlungsverfahren eingefiigt wurde. "~ Kern dieser Debatte ist die mit einer Ex-

post-Preiskontrolle verbundene Unsicherheit der Netznutzer gewesen,'*® und § 23a

EnWG wurde erst kurz vor Abschluss der Verhandlungen noch mit eingefiigt.'**’

Wenngleich der Text des § 23a EnWG sich an dem § 12 BTOEIt orientiert,1038 darf
doch vor dem Hintergrund der kontroversen Entstehung und der Tatsache, dass § 23a

EnWG systematisch als Ex-ante-Entgeltregulierung hervorsticht, nicht ohne weiteres

1930 BGH EnZR 105/10; Missling, § 23a EnWG, Rn. 237.

1031 Sehr ausfiihrlich und ablehnend hierzu Sauerland, Recht der Energiewirtschaft 2007, S. 153
(153f)).

1932 S0 auch Missling, § 23a EnWG, Rn. 239; Sauerland, Recht der Energiewirtschaft 2007, S. 153
(153).

193 BVerwGE 95, 133 (135).

1034 gq Missling, § 23a EnWG, Rn. 239, der sich bezieht auf Sauerland, Recht der Energiewirt-
schaft 2007, S. 153 (155f.). Deutlich davon distanzierend Litpher/Richter, § 23a EnWG, § 23a
EnWG, Rn. 74, der einen zu grofen Unterschied zwischen § 12 BTOEIt und § 23a sieht, als
dass aus der alten Rechtsprechung Riickschliisse auf die aktuelle Rechtslage geschlossen wer-
den konnten.

193 Missling, § 23a EnWG, Rn. 15ff.; Theobald/Zenke/Dessau, in: Theobald., Rn. 77.

193 Missling, § 23a EnWG, Rn. 17f.

197 Missling, § 23a EnWG, Rn. 24.

9% Missling, § 23a EnWG, Rn. 17.
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ein bewusstes Akzeptieren der Rechtsprechung zu § 12 BTOEIt angenommen wer-
den. Vielmehr ist hier ein politischer Aushandlungsprozess zu unterstellen, der wenig

Riicksicht auf juristische Systematik nahm.

c) Systematik
Gerade im Licht der Entstehungsgeschichte von § 23a EnWG muss sehr vorsichtig

hinsichtlich der systematischen Auslegung argumentiert werden.

Zum einen stellt § 23a EnWG wegen seines Ex-ante-Charakters eine Besonderheit
im Normengefiige des EnWG 2005 dar, so dass sich hier im Sinne einer ,,Gleichfor-
migkeit” des ansonsten ex post angelegten Netzzugangsregimes des EnWG Riick-
schliisse verbieten. Gleichwohl dient § 23a EnWG der Durchsetzung des gesetzli-
chen Netzzugangsanspruchs aus § 20 Abs. 1 S. 1 EnWG und dessen absichernden
Kriterienkatalogs aus § 21 Abs. 1 EnWG. Gerade indem § 23a Abs. 2 S.1 EnWG die
,Anforderungen dieses Gesetzes™ zur Voraussetzung der Genehmigung macht, ent-
falten die drittschiitzenden Zugangskriterien hier ihre Wirkung. Insofern kann hier

ein Drittschutz aus § 23a Abs. 21.V.m. § 21 Abs. 1 EnWG angenommen werden.'%¥

Zugleich darf in der Durchbrechung der noch deutlich an dem Kartellrecht ange-

lehnten'®*

und weit weniger drittschutzintensiven Ex-post-Kontrolle ein Indiz fiir
einen Drittschutz gesehen werden. So ist hier eine mit dem telekommunikations-

rechtlichen Regulierungsregime vergleichbare Ausgangslage und Ausgestaltung er-

1041 1042

kennbar, welche einen relativ dichten Drittschutz aufweist.

d) Teleologie

§ 1 Abs. 2 EnWG nennt die ,,Sicherstellung eines wirksamen und unverfélschten
Wettbewerbs* als Regulierungsziel. Wie bereits ausgefiihrt, hat der Begriff Wettbe-
werb in seiner regulierungsrechtlichen Wirkung auch eine individualschiitzende

Komponente. Wettbewerb setzt notwendigerweise mehrere miteinander konkurrie-

199 Dies wird selbst anerkennend angedeutet von Sauerland, Recht der Energiewirtschaft 2007, S.

153 (155).

Siehe hierzu die urspriingliche Uberlegung, hoheitliche MaBnahmen im Bereich der Preis- und
Entgelt-aufsicht nur durch die Missbrauchskontrolle nach § 30 vorzunehmen, Missling, § 23a
EnWG, Rn. 15.

1941 So Litpher/Richter, § 23a EnWG, § 23a EnWG, Rn. 75.

1042 vgl. Abschnitt E.III.

1040
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rende Marktteilnehmer voraus. Insofern sind auch hier drittschutzverneinende Argu-

. . 104
mente aus dem Wettbewerbsbegriff heraus zu verneinen. 043

Gerade weil § 23a EnWG nicht in das iibrige System der Zugangsregulierung so
ohne weiteres eingefiigt werden kann, muss hier auf die iibergeordneten Zwecke aus
§ 1 Abs. 2 EnWG, aber auch der Zugangsregulierung zuriickgegriffen werden. Daher
wird auch durch die teleologische Auslegung des § 23a EnWG subjektive offentliche
Rechte begriindet.

Kommt beim durch diese Norm verpflichteten Netzinhaber eine betrdchtliche
Marktmacht, wie sie das Verfahren nach §§ 10f. TKG festzustellen sucht, in Be-
tracht, so ist diese wegen der Zielbestimmung des ,,wirksamen Wettbewerbs* aus § 1
Abs. 2 EnWG dahingehend zu beriicksichtigen, dass gegen diesen ein noch groeres
Schutzbediirfnis und damit korrespondierend ein noch intensiverer Drittschutz gel-

tend gemacht werden kann.'***

e) Konfliktschlichtungsformel

Folgt man Schmidt-Preuf3, so muss eine drittschiitzende Wirkung des § 23a EnWG
mit der Begriindung abgelehnt werden, dass diese Norm ein Genehmigungserforder-
nis im Rahmen der ,,pauschalisierenden, breitflichigen Kalkulationsvorschrift, die
[die] Kostenorientielrung“1045 des § 21 Abs. 2 EnWG darstellt. Zusitzlich werden in
den §§ 4ff. der StromNEV und §§ 4ff. GasNEV, die nach § 23a Abs. 2 EnWG zu den
rechtlichen Anforderungen der Entgeltgenehmigung gehoren, ,,regulatorische Fixie-

rung der Entgeltkalkulation und ihrer Parameter* vermutet.'**

AuBer Betracht bleibt an dieser Stelle wiederum § 20 Abs. 1 S. 11.V.m. § 21 Abs.
1 EnWG, obwohl Schmidt-Preu3 hierin selber eine drittschiitzende Normenkette
sieht."®’ Hierbei wirken diese Zentralnormen des Netzzugangsregimes auch auf §
23a EnWG ein, zumal der 3. Abschnitt aus Teil 3 des EnWG systematisch keine we-
sentlichen Unterschiede zwischen dem Zugang an sich und den Bedingungen und

Entgelten macht.'**® §§ 20 Abs. 1 S. 1 EnWG i.V.m. § 21 Abs. 1 kommt daher die

104 vgl. Abschnitt D.I.4.

194 Vgl. hierzu Abschnitt H.1.3.a).

1045 Schmidt-Preu3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 763.

1046 Ebenda.

1047 So Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 762f.
194 Theobald/Zenke/Dessau, in: Theobald., Rn. 77.
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Funktion einer legislatorischen Leitlinie zu,lo49 auch weil § 23a Abs. 2 S. 1 EnWG
ausdriicklich die Anforderungen des EnWG zur Voraussetzung der Genehmigung

macht.

Die widerstreitenden Interessen werden damit anerkannt, dass aus § 23a Abs. 1 die
mit den Entgelten berechtigten bzw. verpflichteten Vertragsparteien angesprochen
sind. §§ 20 Abs. 1 S. 11.V.m. § 21 Abs. 1| EnWG wirken nun dahingehend auf § 23a
Abs. 2 EnWG ein, dass die Interessen der Zugangspetenten so gewichtet werden,
dass die Genehmigung auch zur Sicherung des diskriminierungsfreien sowie des Zu-

gangs iiberhaupt nach §§ 20 Abs. 1 S. 1, 21 Abs. 1 EnWG dient.

7. §§ 24-28a EnWG

§ 24 EnWG enthilt eine Verordnungserméchtigung an die Exekutive. Nach § 24 S.
3 1. HS EnWG muss ,,das Interesse an der Ermoglichung eines effizienten und dis-
kriminierungsfreien Netzzugangs® beriicksichtigt werden und das Ganze nach § 24 S.
3 2. HS EnWG auch den Regulierungszielen nach § 1 Abs. 2 EnWG dienen. Eine
drittschiitzende Wirkung scheidet deswegen aus, weil es sich dabei ausschlieBlich um
Vorgaben an den Verordnungsgeber handelt, die nicht auf eine (berechtigende) Wir-

kung auf andere angelegt ist.

§ 26 EnWG entzieht den Zugang zu vorgelagerten Rohrleitungsnetzen und Spei-
cheranlagen im Gassegment dem regulierten Zugang nach §§ 20-24 EnWG und sta-
tuiert stattdessen einen verhandelten Netzzugang auf der Basis der §§ 27 und 28
EnWG.'"" Aus § 27 EnWG'®" und § 28 EnWG'?* geht jedoch hervor, dass der
Streit um § 6a EnWG 1998, ob ein Kontrahierungszwang oder ein gesetzlicher Zu-
gangsanspruch vorliege, zu Gunsten des gesetzlichen Zugangsanspruchs entschieden

1
wurde. !>

IV. Besondere Sanktionsmechanismen

Abschnitt 4 des dritten Teils des EnWG statuiert eine Reihe von Instrumenten, die

in der Anschluss- und der Zugangsregulierung aufgestellten Grundsitze abzusichern

1049 Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 165f. Vgl. Abschnitt

D.III.1.e) sowie zur Verwendung im Rahmen der TK-Entgeltregulierung.
1950 Barbknecht, § 26 EnWG (2010), § 26 EnWG, Rn. 1.
91 haben anderen Unternehmen [...] zu Bedingungen zur Verfligung zu stellen, die angemessen
und nicht ungiinstiger sind, als [...]*.
»haben anderen Unternehmen den Zugang [...] zu angemessenen und diskriminierungsfreien
[...] Bedingungen zu gewéhren®.
1953 Barbknecht, § 26 EnWG (2010), § 26 EnWG, Rn. 5.

1052

- 178 -



und bei VerstoBen zu sanktionieren. Gerade mit Blick auf den Ausschluss des allge-
meinen Wettbewerbsrechts aus § 111 EnWG kommt diesen Vorschriften eine beson-

dere Bedeutung zu.'%

1. §29 EnWG - Verfahren zur Festlegung und Genehmigung
§ 29 EnWG, der Art. 23 Abs. 2 Beschleunigungsrichtlinie-Strom und Art. 25 Abs.

2 Beschleunigungsrichtlinie-Gas umsetzt, gibt der Regulierungsbehorde die Mog-
lichkeit, in den ausdriicklich von Gesetzes oder Verordnung wegen bestimmten Fil-
len sog. Festlegungsentscheidungen hinsichtlich Methoden und Bedingungen'®> des
Netzanschlusses und -zugangs zu treffen. Ermoglicht wird damit, den Regulierungs-
aufwand dadurch zu reduzieren, dass anstelle einer Vielzahl von Genehmigungen
bzw. Missbrauchsentscheidungen eine einheitliche Festlegung ggii. einem, mehreren

oder allen Netzbetreibern ermoglicht wird.'

§ 29 Abs. 1 EnWG gibt der Regulierungsbehorde allerdings keine materiellen Ent-
scheidungskompetenzen; diese ergeben sich ausschlieBlich aus dem Gesetzes- und

1057
Verordnungsrecht.

Die Festlegung stellt insofern eine bloe eine Konkretisierung
dar.'”® § 29 EnWG stellt mithin bloB eine Befugnisnorm ohne materiellen Gehalt fiir
die Regulierungsbehdrde dar.'™ Aus beidem, der bloBen Ermiichtigung der Verwal-
tung und der ergdnzenden Funktion der Festlegungsentscheidung, geht hervor, dass §
29 EnWG sowohl nach der Schutznormlehre als auch nach der Konfliktschlichtungs-

formel keine drittschiitzende Wirkung entfaltet.

1% Robert, § 30 EnWG, Rn. 2.

1953 Der Bedingungsbegriff ist hierbei weit zu verstehen, so dass auch der Preis hierunter fillt; so
Schmidt-PreuB, § 29 EnWG, § 29 EnWG, Rn. 29.

Attendorn, Die Regulierungsbehorde als freier Marktgestaltung und Normsetzer?, S. 455; Britz,
in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 56. Gerade dieser Umstand macht die Einordnung in
die Formen des Verwaltungshandeln schwierig, anstelle vieler: Attendorn, Die Regulierungs-
behorde als freier Marktgestaltung und Normsetzer?, S. 465ff.; Britz, in: Fehling/Fehling-
Ruffert, S. 429, Rn. 57.

So auch Attendorn, Die Regulierungsbehorde als freier Marktgestaltung und Normsetzer?, S.
456. In einem gewissen Widerspruch hierzu steht sein Befund von der ,,quasi (oder faktischen)
gesetzgeberischen Tétigkeit* des Gesetzgebers, Attendorn, Die Regulierungsbehorde als freier
Marktgestaltung und Normsetzer?, S. 7.

Attendorn, Die Regulierungsbehorde als freier Marktgestaltung und Normsetzer?, S. 458, der
die Gesetzesbegriindung BT-DS 15-3917, S. 62 so begreift, dass § 29 eine Ergénzung des
Energierechts in die Tiefe, nicht in die Breite darstellt.

Britz, § 29 EnWG, Rn. 1; Attendorn, Die Regulierungsbehorde als freier Marktgestaltung und
Normsetzer?, S. 452/456.

1056

1057

1058

1059
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2. §30 EnWG - Missbrauchliches Verhalten eines Netzbetreibers
§ 30 EnWG setzt Art. 23 Abs. 8 EIrRI’03 sowie Art. 25 Abs. 8 GasRI’03 um. § 30

EnWG ist, wie andere Missbrauchstatbestiinde sektorspezifischer Regulierung auch
(§§ 28 Abs. 1 S. 1,42 Abs. 1 S. 1 TKG) am allgemeinen Wettbewerbsrecht, nament-
lich §§ 19 und 20 GWB, angelehnt.'” Eine wichtige Gemeinsamkeit mit den ande-
ren Missbrauchsverboten der sektorspezifischen Rechtsmaterien besteht darin, dass
auch bei § 30 Abs. 1 EnWG zwischen dem ersten und zweiten Satz deutlich unter-

. 1061
schieden werden muss.

§ 30 Abs. 1 S. 1 EnWG verbietet den Energienetzbetreibern, ihre Marktstellung
missbrauchlich einzusetzen. Wie bereits vielfach erwihnt, enthilt solch ein Miss-

1062 vyom Wortlaut her

brauchsverbot stets eine individualschiitzende Komponente.
enthilt § 30 Abs. 1 S. 1 eine drittschiitzende Wirkung. Aus der Genese geht auch
dies wegen der ausdriicklichen Bezugnahme auf die ,,materiellen Wertungen des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen*'*” hervor. Vor allem wegen der an-
gesprochene Rechtsschutzmoglichkeit, die in § 30 Abs. 1 S. 1 EnWG steckt,'*®* so-
wie die Moglichkeit, den Netzzugang mittels § 30 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 EnWG auch ho-
heitlich anzuordnen, mithin den Netzzugangsanspruch aus § 20 Abs. 1 S. 1 EnWG

1065

hierdurch hoheitlich abzusichern, sprechen auch systematische Erwigungen fiir

eine drittschiitzende Wirkung. SchlieBlich ist auch aus dem Sinn und Zweck des § 30
Abs. 1 S. 1 EnWG ein Drittschutz herzuleiten. § 30 Abs. 1 S. 1 EnWG darf ,,nicht
darauf reduziert werden, dass Rechte des Einzelnen nur als Mittel zum Schutz des

Systems der Energieversorgung begriindet werden sollen*.'%%

In § 30 Abs. 1 S. 2 EnWG werden Beispieltatbestande benannt, die den Miss-

brauchstatbestand konkretisieren. %’ Gegeniiber den zu §§ 28 Abs. 1 und § 42 Abs. 1

1068

TKG gemachten Aussagen zum Verhiltnis der drittschutzbegriindenden Miss-

brauchstatbestinden und der Beispiele wire hier nichts weiter hinzuzufiigen.

1060 Robert, § 30 EnWG, Rn. 13; Britz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 61.

1061 Vgl. Abschnitt D.II1.2.b), D.IV.3.a).

1062 S0 auch konkret fiir § 30 Abs. 1 S. 1 Weyer, § 30 EnWG, § 30 EnWG, Rn. 5.

1063 S0 BT-DS 15/3917 S. 63.

1964 vgl. Abschnitt E.I2.d).

1065 S0 besonders deutlich, wenn Britz, Vorb. zu §§ 20ff., Rn. 22 dies als eine der Vorbemerkungen
zum Netzzugangsregulierungsregime der §§ 20ff. erwihnt.

1066 Weyer, § 30 EnWG, § 30 EnWG, Rn. 5.

1967 S0 auch BT-DS 15/3917 S. 63; Robert, § 30 EnWG, Rn. 13/15ff.

1068 Abschnitt D.IIL.2.b), D.IV.3.a).
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Zu diesem Befund kommt auch die Anwendung der Konfliktschlichtungsformel.
Auch hier sei auf die Ausfiihrungen zu §§ 28 Abs. 1 S. 1 sowie 42 Abs. 1 S. 1 TKG
verwiesen, die in den Marktmissbrauchstatbestinden das Konfliktschlichtungspro-

gramm der diskriminierungsfreien Entgeltgestaltung verwirklichen.

3. §31 EnWG - Besonderes Missbrauchsverfahren der Regulierungsbehérde
§ 31 EnWG steht in einem engen Zusammenhang zu § 30 EnWG. % Wihrend N
30 EnWG die allgemeine Missbrauchsaufsicht bietet, stellt § 31 EnWG eine Sonder-

regelung dar.'"”° Zugleich stellt § 31 EnWG eine Sonderregelung gegeniiber dem
allgemeinen Aufsichtsverfahren der § 65ff. EnWG dar.'””"

Allerdings wird mit § 31 Abs. 1 S. 1 EnWG nur ein Antragsrecht eingerdumt, wo-
fiir auch die Entstehung des EnWG 2005 spricht.1072 Mithin verleiht § 31 EnWG nur
ein Verfahrensrecht, das allerdings hinsichtlich einer gerichtlichen Uberpriifung als

Indiz fiir ein materielles Recht gewertet werden kann.'"”

4. § 32 EnWG - Unterlassungsanspruch, Schadensersatzanspruch

Sowohl nach Schutznormlehre als auch nach Konfliktschlichtungsformel ist § 32

EnWG als drittschiitzend zu verstehen.'?”*

Es istin § 32 Abs. 1 S. 1 EnWG ein eindeutig identifizierbarer und von der All-
gemeinheit abgrenzbarer Berechtigtenkreis zu erkennen, dem hier das Recht auf ,,Be-
seitigung einer Beeintrichtigung und bei Wiederholungsgefahr [...] Unterlassung*
zuerkannt wird. Besonders durch die Schadensersatzverpflichtung aus § 32 Abs. 3 S.
1 EnWG wird deutlich, dass in § 32 Abs. 1 S.1 EnWG schiitzenswerte Rechte be-

griilndet werden.

5. § 33 EnWG - Vorteilsabschépfung durch die Regulierungsbehoérde

Ebenso wie im Fall der strukturgleichen und im Wortlaut sehr dhnlichen telekom-
munikationsrechtlichen Vorteilabschopfung aus § 43 TKG handelt es sich bei § 33
EnWG um eine bloe Sanktionsnorm, die keine subjektiven 6ffentlichen Rechte be-

griindet.

1969 S0 Robert, § 31 EnWG, Rn. 3.

1070 Ausfiihrlich zum Verhiltnis Robert, § 31 EnWG, Rn. 3.

1071 BT-DS 15/3917 S. 80.

1072 BT-DS 15/3917 S. 63.

1973 Vgl. dazu Abschnitt C.V.

9% So auch Attendorn, Die Regulierungsbehorde als freier Marktgestaltung und Normsetzer?, S.
449,
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6. §35 EnWG - Monitoring

§ 35 EnWG ist eine Befugnisnorm, die der Regulierungsbehdrde die Moglichkeit

gibt, zum Zweck der Aufgabenerledigung ein Monitoring durchzufiihren.

V. Letztverbraucherversorgung

Der vierte Teil des EnWG, auch als Energievertragsrecht bezeichnet, wird dem
Schuldrecht zugeordnet.1075 Dass diese Rechtsmaterie im EnWG blieb, ist insofern
von Vorteil, als hiermit deutlich wurde, dass diese Vertrige den Grundsitzen eines
regulierten Marktes unterworfen sind.'”’® Zugleich geht aus der systematischen Stel-
lung im EnWG als eigenstindiger Teil deutlich hervor, dass das EnWG die Versor-
gung der Letztverbraucher nicht einen vom natiirlichen Monopol gepréigten Prob-
lemkomplex betrachtet und deswegen nicht als weiteren Abschnitt des dritten Teils

als Bestandteil der , Regulierung des Netzbetriebs* integriert hat.'®"’

Damit fillt die Letztverbraucherversorgung des vierten Teils des EnWG formal
aus dem Untersuchungsrahmen dieser Arbeit heraus. Gleichwohl sollen hierzu einige
Ausfiihrungen gemacht werden, vor allem weil andere marktregulierende Gesetze
sich durchaus der Frage der Entgeltregulierung gegeniiber den Verbrauchern widmen

(§ 39 TKG).

1. § 36 — Grundversorgungspflicht

In Kontinuitédt zur Rechtslage des § 10 EnWG 1998 sind die Energiegrundversor-
ger gemadl § 36 Abs. 2 S. 1 EnWG in ihrem Netzgebiet dazu verpflichtet, Haushalts-
kunden zu den von ihnen verdffentlichten Pflichten zu versorgen. Damit ist der Kreis
der Berechtigten klar von der Allgemeinheit abgegrenzt.'”® Der Inhalt der Grundver-
sorgungspflicht wird durch die Grundversorgungsverordnungen fiir den Strom- und
Gassektor (GVVStrom und GVVGas) geleistet, die auf der Grundlage der Verord-
nungsermichtigung aus § 39 Abs. 1 S. 1 ergangen sind; im Ergebnis liduft die Grund-

. . 1
versorgung aber auf eine Vollversorgung hinaus.'®””

' Busche, Vor § 36 EnWG, Rn. If.

176 Bbenda. Britz, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 429, Rn. 4 sieht zwar im Grundsatz eine Regulie-
rung des Energievertriebs als gegeben an, allerdings weit weniger intensiv als in der An-
schluss- oder Zugangsregulierung.

977" So im Ergebnis auch: Eder, § 36 EnWG, § 36 EnWG, Rn. 15.

'8 Busche, Vor § 36 EnWG, Rn. 8.

197" So unter besonderer Beriicksichtigung der richtlinienkonformen Auslegung auch Busche, Vor §
36 EnWG, Rn. 5f.
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Allerdings geht das subjektive offentliche Recht aus § 36 nicht auf einen gesetzli-
chen Anspruch. Zunichst einmal kann hier angefiihrt werden, dass tiblicherweise im
Bereich der Daseinsfiirsorge von einem Kontrahierungszwang ausgegangen wird.'®°
Aus § 36 Abs. 3 EnWG (,,auf der Grundlage des Absatzes 1 geschlossenen Energie-
liefervertrdgen®) geht hervor, dass § 36 Abs. 1 S. 1 EnWG nur einen Anspruch auf
Abschluss eines solchen die Grundversorgung sicherstellenden Energieliefervertra-

ges hat.

2. §§37-42 EnWG

Die restlichen Vorschriften des Vierten Teils enthalten als Vorgaben an die Energie-

versorger und Verordnungserméchtigungen keinerlei drittschiitzenden Gehalt.

VI. Zusammenfassende Betrachtung

Die energierechtliche Marktregulierung wird von § 20 und § 21 EnWG geprigt,
die beide unter der Zugangsregulierung firmieren. Insofern greifen beide Normen
auch eng ineinander. Das gesetzlich begriindete Zugangsrecht aus § 20 Abs. 1 EnWG
wird durch die Mindestanforderungen an die Zugangsentgelte und -konditionen ab-
gesichert. Beide Normen tun dies, indem Wettbewerbern subjektive offentliche
Rechte eingeraumt werden. Allerdings bleibt die subjektive Berechtigung und damit
der Drittschutz auf dieser sehr grundsitzlichen Ebene stehen. Die den Netzzugang
regelnden Rechtsverordnungen bringen keine eigene Individualisierung mit hinein.
Die Berechtigung des Wettbewerbers zum ,,Ob* und ,,Wie* des energierechtlichen

Netzzugangs bleibt damit recht allgemein.

Der Befund zur Netzentgeltregulierung, also des ,,Wie teuer®, bringt dem schutz-
bediirftigen Zugangspetenten nur eine noch theoretische Rechtsposition im Rahmen
der Preisgestaltung. Die kostenorientierte Ex-ante-Regulierung der Netzzugangsent-
gelte nach § 23a EnWG mag nach der vorgenommenen Priifung die individualschiit-
zende Dimension der §§ 20 und 21 EnWG in das Priifprogramm mit aufnehmen.
Allerdings war § 23a EnWG praktisch relevant in der ersten Regulierungsperiode,
die 2008 zu Ende ging.'”™' GemiB § 1 Abs. 1 S. 2 ARegV werden seit dem 1. Januar
2009 die Netzentgelte im Wege der Anreizregulierung festgelegt. Weder in § 21a

EnWG noch in der ARegV sind Hinweise auf eine Individualisierung zu erkennen.

'%0" Busche, Vor § 36 EnWG, Rn. 40ff.; Eder, § 36 EnWG, § 36 EnWG, Rn. 7ff.
%81 Theobald/Kafka in: Zenke/Wollschliger (Hrsg.), § 315 BGB: Streit um Versorgerpreise, S.
169.
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Fiir den Schutz der Wettbewerber sind die sich mit der Netzentgeltregulierung befas-
senden Vorschriften des EnWG bzw. der hierauf beruhenden Verordnungen ein blin-
der Fleck.

Auch in diesem Kontext muss daher das BGH-Urteil Stromnetznutzungsentgelt
V'%2 eingeordnet werden. Wiirde nicht die zivilrechtliche Billigkeitskontrolle aus §
315 Abs. 3 BGB auf Teile des regulierungsbehordlichen Verfahrens angewendet
werden,'®® dann wiirden in der energierechtlichen Marktregulierung Rechtsschutzlii-
cken aufklaffen.!”® Es bleibt abzuwarten, ob diese Ausweitung des Kontrollpro-
gramms des § 315 Abs. 3 BGB die fiir vertragliche Leistungsbestimmungen angeleg-
te Norm {iiberstrapaziert. Von einer sich aufdringenden Losung des Rechtsschutz-
problems in der Energiemarktregulierung kann nicht gesprochen werden. Oder kurz
gesprochen: Materiell-rechtlich haben die Wettbewerber nur einen holzschnittarti-
gen, prozessrechtlich einen durch den BGH mit dem Feigenblatt der zivilrechtlichen

Billigkeitspriifung zugedeckten Rechtsschutz.

Auch wenn die Regulierung des Endkundenmarktes fiir die Wettbewerbsetablie-
rung keine conditio sine qua non ist, kann nicht behauptet werden, dass ein Rechts-
schutz von Endkunden kein Thema wire.'” Der in § 36 Abs. 1 S. 1 EnWG festge-
legte Kontrahierungszwang stellt keine Norm der Endkundenentgeltregulierung dar,
sondern sichert nur den vertragsméfigen Bezug von Strom. Gerade wenn mit dem
Urteil Stromnetzzugangsentgelt V der § 315 Abs. 3 BGB auch auf behordliche Ver-
fahren angewandt werden kann und weil die Endkundenmarktaufsicht aus § 29 GWB
seit 1. Januar 2013 nicht stattfindet,]086 werden wohl dem Gedanken des § 315 Abs. 3
BGB wieder im ureigensten Bereich der Preiskontrolle auch ggii. Endkunden Auf-

. 1087
trieb bekommen.

%2 BGH EnZR 105/10.

'%3 BGH EnZR 105/10, Rn. 19.

%% BGH EnZR 105/10, Rn. 24ff.

1085 So wohl Danner in: Zenke/Wollschliger (Hrsg.), § 315 BGB: Streit um Versorgerpreise, S. 8;
Zenke/Wollschldger in: Zenke/Wollschldger (Hrsg.), § 315 BGB: Streit um Versorgerpreise., S.
2.

So aus § 131 Abs. 7 GWB. Obwohl mehrfach Preisaufsichtsverfahren auf der Grundlage des §
29 GWB durchgefiihrt wurden, bewertet Monopolkommission, Energie 2011
Wettbewerbsentwicklung mit Licht und Schatten, S. 24f. diese Norm kritisch und hat sich
gegen eine Verlidngerung iiber den 31. Dezember 2012 hinaus ausgesprochen.

Anders Zenke/Wollschlidger in: Zenke/Wollschliger (Hrsg.), § 315 BGB: Streit um
Versorgerpreise, S. 2.

1086

1087
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Dieser Einschitzung einer geringen Berechtigung von Wettbewerbern und End-
kunden entspricht die Bewertung des gegenwirtigen Standes der Wettbewerbsent-
wicklung in den Energiemirkten. Fiir die eng mit der Netzinhaberschaft verkniipften
Systemdienste wird eine oligopolistische Struktur angenommen.'®® Fiir das Bestehen

eines Wettbewerbs auf dem Endkundenmarkt gibt es Indizien,'®’

wie es auch dage-
gen sprechende, wie z.B. Marktmachtkonzentrationen, gibt.1090 In den letzten vier
Jahren sind — sinkenden Netzzugangsentgelten zum Trotz — die Endkundenentgelte
angestiegen.'”' Insofern kommt die Monopolkommission zu einer ambivalenten

Einschitzung der Wettbewerbsentwicklung in den Energiem.'airkten.1092

Gerade vor dem Hintergrund der Verdnderungen in der Energiewirtschaft durch
Energiewende u.A. stellt sich die Frage, ob auch der Regulierungsrahmen angepasst
werden miisste, um auch diesen wettbewerbsrelevanten Herausforderungen gewach-

sen zu sein.

1988 S0 Zenke/Wollschliger in: Zenke/Wollschlidger (Hrsg.), § 315 BGB: Streit um Versorgerpreise,
S. 36f.

So liest die Monopolkommission, Energie 2011 Wettbewerbsentwicklung mit Licht und
Schatten, S. 293 aus einer Reihe von Statistiken das Vorhandensein eines Wettbewerbs auf den
Endkundenmirkten heraus.

Monopolkommission, Energie 2011 Wettbewerbsentwicklung mit Licht und Schatten, S. 24
merkt an, dass z.B. von der Marktmacht der vier grofiten Stromerzeuger im
Grundversorgungsbereich ein Risiko fiir die langfristige positive Entwicklung des
Wettbewerbs auf den Endkundenmérkten ausgehe.

Monopolkommission, Energie 2011 Wettbewerbsentwicklung mit Licht und Schatten, S. 23f.
,Die Monopolkommission sieht in der Entwicklung des Wettbewerbs im Energiesektor in den
vergangenen Jahren Licht und Schatten. Zuversichtlich stimmt die Monopolkommission, dass
der politische Wille, die Energiemérkte wettbewerbspolitisch weiterzuentwickeln, auf europii-
scher und auf nationaler Ebene im Grundsatz vorhanden scheint. Allerdings bestehen auf den
Energiemirkten weiterhin unterschiedliche und zum Teil erhebliche Wettbewerbsdefizite, die
konsequent  angegangen werden sollten, Monopolkommission,  Energie = 2011
Wettbewerbsentwicklung mit Licht und Schatten, S. 14.

1089

1090

1091
1092
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G. Drittschutz in der Marktregulierung des AEG

I. Grundlagen
Auch die Regulierung des Eisenbahnmarktes unterliegt spezifischen Vorausset-
zungen, die zum einen die konkret im AEG bzw. darauf aufbauenden Rechtsverord-
nungen getroffenen Anordnungen erst begreifbar machen. Zum anderen ist dieser
Hintergrund fiir die Auslegung der genannten Regulierungsvorschriften und die da-

raus resultierende Praxis prigend.

1. Tatsachliche Grundlagen

Die Wertschopfung im Eisenbahnsektor ldsst sich auf drei Ebenen unterschei-
den: 1093
e Die Infrastrukturebene umfasst die beiden Bereiche der eigentumsrechtlichen Be-
reitstellung und den Betrieb des Netzes,
e Die Steuerungsebene, also die Koordinierung der Streckennutzung, sowohl im

. . 1094
Voraus durch die ,,Ex-ante-Koordinierung*

Fahrpline als auch die ,,Real-time-
Koordinierung'®’ der Zugbewegungen.

e Die Verkehrsebene.

Wie in den anderen Netzwirtschaften wird die Infrastrukturebene als nicht wett-
bewerbsfihige Ebene angesehen.1096 Auf der Infrastrukturebene muss allerdings un-
terschieden werden. Sog. Serviceeinrichtungen wie Bahnhofe, Werkstitten, Depots
usw. werden regelméfig als duplizierbar betrachtet und daher nicht als Bestandteil

des natiirlichen Monopols angesehen.'”’

Aber auch die Qualifizierung der Schienenwege ist nicht ganz unumstritten. Zu-
mindest stellen die Schienenwege eine wesentliche Einrichtung dar.'™® Aber dariiber
hinaus gibt es Stimmen, die bei den Schienen die ,,Nichtduplizierbarkeit” so weitge-

hend ansehen, dass es sich nicht nur um eine wesentliche ,,esssential facilty, son-

1093
1094

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 236f.

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 237.

%% Ebenda.

9% Fehling, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 500, Rn. 1; Gersdorf, Wirtschaft und Verwaltung
2010, S. 159 (159); § 10 Rn. 2; Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 238.

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 238, der hierbei auch den Gesetzgeber hinter
sich weiB, der z.B. in § 14 Abs. 5 die Entgeltregulierung der Serviceeinrichtungen ausdriicklich
von der des Schienennetzzugangs unterscheidet.

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 237f.

1097

1098
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dern um eine unentbehrliche ,,crucial facility* handelt.'®” Diese Aussage greift mit
jenen ineinander, dass sich im Eisenbahnsektor wohl nie ein sich selbst tragender
Wettbewerb aufbauen lisst.''® Auf die Schienenwege bezogen stehen hier weitaus
starker als in anderen regulierten Netzwirtschaften widerstreitende (dkologische)

Interessen im Raum.''*!

Von der Infrastrukturebene muss im Eisenbahnsektor die Steuerungsebene unter-
schieden werden.''”” Allerdings wird gegenwiirtig auch hier nicht von einem der
wettbewerblichen Bewirtschaftung zuginglichen Marktsegment ausgegangen.''®
Die Notwendigkeit, die auf den Schienen laufenden Verkehre in einen sicheren
Fahrplan einzubetten und diesen zu koordinieren, wird als zu der Infrastrukturebene
zugehorig angesehen.“o4 Allerdings wiirde hierdurch ein gemeinschaftsrechtlich
bedenkliches Diskriminierungspotenzial geschaffen, indem dem Netzbetreiber auch
die Aufgabe der Fahrplanerstellung und Zugkoordinierung zukommt."'® Auch wenn
eine Trennung von Infrastruktur- und Steuerungsebene als nicht sinnvoll erachten

werden darf, so ist das aus dieser Einheit resultierende Diskriminierungspotenzial

offensichtlich und 16st damit ein Regulierungsbediirfnis aus.

Das AEG zielt gemdl seiner Zielbestimmung aus § 2 Abs. 1 S. 1 AEG auf die
Schaffung eines ,,Wettbewerbs auf der Schiene bei dem Erbringen von Eisenbahn-
verkehrsleistungen und geht damit davon aus, dass hier ein Wettbewerb moglich
erscheint.''* Allerdings wird bezweifelt, ob es sich beim Verkehrssegment tatséich-
lich um einen — eine Regulierung der Netzinfrastruktur vorausgesetzt — potenziell aus
sich selbst tragfihigen Markt handelt. So sieht Gersdorf gerade auch auf der Ver-
kehrsebene strukturelle Hindernisse, die hier der Etablierung eines Wettbewerbs ent-
gegenstiinden.1107 So wirken Kosten fiir die Fahrzeuge und Investitionsanforderun-

gen an Informations- und Vertriebssystemen als Zugangsbarrieren jenseits der

199 Koenig/Neumann/Schellberg, Wirtschaft und Wettbewerb 2006, S. 139 (139).

M Gersdorf, Wirtschaft und Verwaltung 2010, S. 159 (159).

101 vgl. Hierzu Abschnitt B.IV 4.

192 Hgppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 239.

"9 Fehling, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 500, Rn. 51; Fehling, in: Liidemann, S. 118, S. 131;

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 240.

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 241, wobei der Vergleich mit dem Energiesek-

tor, konkret: den Systemdiensten, nicht an physikalischen Erfordernissen hingt.

"9 Eehling, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 500, Rn. 51; Fehling, in: Liidemann, S. 118, S. 131.

19 " S0 auch Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 237f.

"7 Gersdorf, Wirtschaft und Verwaltung 2010, S. 159 (163f.); auch Fehling, in: Fehling/Fehling-
Ruffert, S. 500, Rn. 2 identifiziert die technischen Hiirden fiir die Infrastrukturnutzung als die
hochsten.

1104
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bottleneck-Infrastruktur ,,Schiene“.1108 Diese strukturellen Wettbewerbshindernisse
auf dem Verkehrsmarkt machen eine Erweiterung der Zugangsregulierung auf diese
Problemkomplexe erforderlich.''® Aus der Charakterisierung des Schienennetzes als
»crucial facilities* und den nicht von vornherein als unplausibel abzuqualifizierenden
Hindernissen auf den Verkehrssegment ergibt sich eine ,,Koordinatenverschiebung*
der Eisenbahnnetzwirtschaft gegeniiber der des Telekommunikation- und Energie-
netzes hin zu gravierenderen Wettbewerbshindernissen, der mit entsprechend schlag-

kriftigen Regulierungsinstrumenten zu begegnen ist.''"°

Um die 6konomischen Rahmenbedingungen der Eisenbahnwirtschaft zu begreifen,
muss schlieBlich darauf hingewiesen werden, dass nicht nur der intramodale Wett-
bewerb auf der Schiene, sondern auch der intermodale Wettbewerb der Schiene mit

1111 .
Insofern ist

anderen Verkehrstriagern, vor allem der Stra3e, zu beriicksichtigen ist.
bei Bestimmung der Markt- und Wettbewerbsbedingungen zu bedenken, dass Schie-
nenverkehre auch auf andere Verkehrstriiger ausweichen konnen.'''> § 1 Abs. 5 AEG
macht fiir die Eisenbahnregulierung diese Wechselbeziehung zu einem Aspekt, der
ins Kalkiil genommen werden muss."'"? Durch die von § 1 Abs. 5 AEG geforderte
Angleichung der Wettbewerbsverhiltnisse, also der Etablierung eines intramodalen
Wettbewerbs im Eisenbahnsektor, wird die Moglichkeit gesehen, die Bahn gegen-

iiber anderen Verkehrstriagern wettbewerbsfahiger zu machen.''"*

2. Rechtlicher Rahmen

Wie in allen sektorspezifischen Regulierungsmaterien ergibt sich auch fiir die Ei-
senbahnregulierung der rechtliche Rahmen aus dem Zusammenspiel von gemein-
schafts(sekundir)rechtlichen Vorgaben, Verfassungsrecht und den Zielbestimmun-

gen und der Systematik der einfachgesetzlichen Anordnungen.

"% Gersdorf, Wirtschaft und Verwaltung 2010, S. 159 (164), der z.B. die Moglichkeit langfristiger
Rahmenvertrige als Mittel sieht, damit den Wettbewerbern die notwendige Planungssicherheit
zu geben. Anders wird dies von Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 237f. betrach-
tet, der kaum ein Drohpotenzial der Netzinhaber gegeniiber potenziellen Wettbewerbern sieht.

19 Gersdorf, Wirtschaft und Verwaltung 2010, S. 159 (164f.).

19 g4 wohl auch Gersdorf, Wirtschaft und Verwaltung 2010, S. 159 (163ff.) wenn er konstatiert,

der geringe Marktanteil von Verkehrswettbewerbern im Bahnsektor sei auf die strukturellen

Eintrittsbarrieren zuriickzufiihren.

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 241.

"2 Fehling, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 500, Rn. 2; Fehling, in: Liidemann, S. 118, S. 124.

s Fehling, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 500, Rn. 2 sieht hierin aber nur eine ansatzweise Ver-

arbeitung.

Hoppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 241.

1111

1114
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a) Europarecht

Wie in den anderen Netzwirtschaften, so kam es auch im Eisenbahnsektor in den
1990ern zu Impulsen zur Offnung der bis dahin als Monopol bewirtschafteten M:rk-
te.'''> So wurde die Richtlinie 91/440/EG erlassen, die einen Anspruch auf den Netz-
zugang (Art. 10 Abs. 1), die Regelung der Nutzungsentgelte (Art. 10 Abs. 2 und 3)
und die Entflechtung (Art. 6 bis Art. 8) statuierte.

Erginzt wurde dieser erste Ansatz zur Offnung des Eisenbahnmarktes durch die
RL 95/19/EG, mit der die Zuweisung der Fahrwege (Art. 3 bis Art. 5) und die Ent-

geltberechnung (Art. 6 bis Art. 9) weiter ausdifferenziert wurden.

Mit dem sog. ,.Eisenbahnpaket*'''® der Richtlinien 01/12-13/EG im Jahr 2001 be-
kam die Marktoffnung neue Impulse. Hierdurch wurden die vorhergehenden Richtli-

. 1117
nien angepasst oder sogar ersetzt.

Ruge schreibt der gegenwirtig fiir die Netzregulierung im Eisenbahnsektor zentra-
len Richtlinie 2001/14/EG zwar einen groleren Detailgrad als ihre Vorgingerrichtli-
nie zu, allerdings sei seitens der nationalen Gesetzgeber noch sehr viel Konkretisie-

. - 111
rungsarbeit notwendig.''®

b) Verfassungsrecht

Schwieriger als die Rolle des Gemeinschaftsrechts, das unbestritten die ausldsen-

1119

den Impulse zur Marktoffnung gegeben hat, ist der Einfluss des Verfassungs-

rechts auf die wettbewerbsorientierte Regulierung des Eisenbahnsektors zu bewerten.

Verfassungsrechtlich fuflt das Eisenbahnrecht auf Art. 87e GG. Aus Art. 87e Abs.
3 und Abs. 4 ergibt sich der verfassungsrechtliche Rahmen der Eisenbahnmarktregu-
lierung. Art. 87e Abs. 3 S. 1 und Abs. 4 S. 1 GG stehen dabei in einem nicht zu un-

terschitzenden Spannungsverh'eiltnis,1120 das auf zweierlei Ebenen besteht.

Zunichst besteht ein Spannungsverhiltnis auf der Ebene der Normanordnungen.

Art. 87e Abs. 3 GG behandelt die Frage des sog. Privatwirtschaftlichkeitserfordernis-

"5 Mostl, Art. 87e, Rn. 51 ordnet diesen Vorgang in die Umsetzung des primérrechtlichen Auftra-

ges zur Herstellung der Dienstleistungsfreiheit im Verkehrsbereich (Art. 49, Art. 51 Abs. 1,
Art. 70, Art. 71 AEGV) ein.

M6 Mostl, Art. 87¢, Rn. 45.

"7 RL 91/440/EG wurde durch RL 01/12/EG textlich angepasst, RL 01/14/EG ersetzte die Richt-
linie 95/19/EG.

"8 Ruge, Archiv des 6ffentlichen Rechts 2006, S. 1 (9).

119 S0 Mostl, Art. 87e, Rn. 54; Frenzel, Neuen Zeitschrift fiir Verkehrsrecht 2006, S. 57 (62).

20 S0 wohl auch Ruge, Archiv des 6ffentlichen Rechts 2006, S. 1 (10f.).
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ses oder —prinzips,1121 welches durch Art. 87e Abs. 3 S. 2 und 3 GG hinsichtlich der
materiellen Privatisierung substanzielle Einschrinkungen erfihrt, auf die nur mit
Blick auf ihre Wirkung auf die Marktregulierung eingegangen werden soll. Indem
eine Duplizierbarkeit der Eisenbahninfrastruktur als noch weniger moglich gegen-

iiber anderen Netzwirtschaften gilt,1122

zugleich aber der Bund gemif3 Art. 87e Abs.
3 S. 3 2. HS GG die Mehrheit der Anteile halten muss, wird er dauerhaft Mehrheits-

eigner eines natiirlichen Monopols sein.

Art. 87e Abs. 3 S. 1 GG trifft dabei zwei Aussagen: Die Eisenbahnen des Bundes
werden in privatrechtlicher Rechtsform als Wirtschaftsunternehmen gefiihrt. Es wer-
den also zum einen wegen der Rechtsform eine formale Privatisierung und zum an-
deren ob der Art des Handelns eine Aufgabenprivatisierung vorgeschrieben; 12 e
muss als gewinnorientiertes Wirtschaftsunternehmen agieren und ist nicht mehr als
Teil des unmittelbaren Staatsapparates aus sich selbst heraus an das Gemeinwohl
gebunden. Aus Art. 87e Abs. 4 S. 1 GG wird dem Bund die Gewihrleistungsverant-

wortung fiir die Sicherung der Allgemeinwohlbelange im Eisenbahnsektor iibertra-

gen. Das angesprochene Spannungsverhiltnis besteht auf zweierlei Ebenen.

Weiterhin wegen der Normaussagen: Eine der privatwirtschaftlichen Logik fol-
gender Aufgabenerfiillung, die gerade keine Gemeinwohlbelange enthilt, wird der

24 Darauf aufbauend konkretisiert

Gemeinwohlgewihrleistung gegeniibergestellt.
sich das Spannungsverhiltnis bei Betrachtung des Normadressaten: Beide, oberflédch-
lich gegenlidufigen Normaussagen, richten sich an den Bund. Wegen der ausgefiihr-
ten dauerhaften Inhaberschaft des Bundes fiir das Schienennetz kann auch nicht von
einer ,,Ubergangsspannung®, wie sie z.B. im Telekommunikationsbereich vorlag,

gesprochen werden.

Allerdings 16sen Erfahrungen aus anderen regulierten Netzwirtschaften und auch
aus dem Eisenbahnrecht selber dieses Spannungsverhéltnis weitestgehend auf. Ein in
der Praxis erprobtes Verfahren ist, dass unterschiedliche Organisationseinheiten des
Bundes die verschiedenen Aufgaben wahrnehmen und dabei z.B. in Aufsichtsbezie-

hungen treten. So hatte z.B. das Eisenbahnbundesamt seit jeher gegeniiber der

"2 Mostl, Art. 87e, Rn. 126.

122 vgl. Abschnitt G.I.1.

123 Mostl, Art. 87e, Rn. 171f.; Stamm, Eisenbahnverfassung und Bahnprivatisierung, S. 91.

124" So Stamm, Eisenbahnverfassung und Bahnprivatisierung, S. 93f, der die ,,interne* Sicherung in
Privatwirtschaftlichkeit von der ,externen” dem Gemeinwohl dienenden Marktregulierung
trennt.
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staatswirtschaftlich betriebenen ,,Bundesbahn® die Aufsicht fiir den Gemeinwohlas-
pekt ,.Sicherheit«."'*> Auch fiir die Frage der Marktregulierung ist es bekannt, dass
das regulierte, (noch) in der Anteilsmehrheit des Bundes befindliche Unternehmen,
wie es bei der Deutschen Telekom AG der Fall ist, einer unabhingigen Regulie-
rungsinstanz ausgesetzt ist. Dass die Deutsche Bahn AG also von der BNetzA markt-
reguliert wird, erfiillt das Privatwirtschaftlichkeitsprinzip und die staatliche Gewihr-

leistungsverantwortung gleichermalen.

Weitaus komplizierter ist allerdings die Frage, ob sich aus einer Gesamtbetrach-
tung der einzelnen Absitze des Art. 87e GG ein Auftrag zur Wettbewerbsetablierung
und -simulation 1.S.d. § 2 Abs. 1 AEG herleiten ldsst. Die Frage der wettbewerbli-
chen Leistungserbringung wird vom Wortlaut des Art. 87e ,,am allerwenigsten und
undeutlichsten®! % beantwortet; es fehlt eine vergleichbar auf einen Wettbewerb
hindeutende Formulierung wie die ,,durch andere private Anbieter des Art. 87f Abs.
2 S.1aE. GG.""” Mbstl versucht mit detailreicher Argumentation, eine verfassungs-
rechtliche Fundierung der Marktregulierung im Eisenbahnrecht herzuleiten."'** So
wird das Privatwirtschaftlichkeitserfordernis dahingehend verstanden, dass ,,das Be-
kenntnis zur Privatwirtschaftlichkeit grundsitzlich nur so gedeutet werden [kann,
C.B.], dass damit implizit zugleich ein Bekenntnis zu einer marktmifBigen, wettbe-
werblichen Leistungserbringung verkniipft ist“."'* Dieses Argument verliert viel an
Schlagkraft, wenn — aufbauend auf dem Abschnitt E. — in Erinnerung gerufen wird,

dass im Energiesektor iiber Jahrzehnte Unternehmen in zivilrechtlicher Rechtsform

Daseinsvorsorgeleistungen durch staatlich geschiitzte Monopole erbrachten.

SchlieBlich sei, so Mostl, mit Blick auf die Netzwirtschaften ein ,,allgemeiner
Trend* hin zu wettbewerbsmifBig betriebenen Daseinsvorsorgesektoren festzustel-

1130
len.

Zutreffend an dieser Feststellung ist, dass seit den 1990ern eine marktméfige
Leistungserbringung auch in der Daseinsvorsorge als dem Gemeinwohl am forder-
lichsten betrachtet wird. Dieser ,, Trend* darf aufgrund der Formulierung ,, gewéhr-

leistet, dass dem Wohl der Allgemeinheit, [...]* auch als fiir das Eisenbahnrecht

125 ygl. § 5 Abs. 2 AEG.

126 Mostl, Art. 87e, Rn. 65

27 So auch Mostl, Art. 87e, Rn. 65; Brosius-Gersdorf, Die 6ffentliche Verwaltung 2002, S. 275
(281f.).

"2 Mostl, Art. 87e, Rn. 66-71.

12 Mostl, Art. 87e, Rn. 69.

130 Mostl, Art. 87e, Rn. 68.
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malgebend betrachtet werden. Auch wenn dieser ,,Trend in einen gesamteuropdi-
schen Kontext, insbesondere Art. 86 Abs. 2 aEGV, eingebunden ist, dem sich nicht
ohne Weiteres entzogen werden kann, so ist daraus nicht der Schluss zu ziehen, dass
abschliefend eine marktméfBige Leistungserbringung im Bereich der Daseinsvorsor-
ge als Ausprigung des Allgemeinwohls betrachtet werden kann oder muss. Aufer-
dem stellt gerade der okonomische Paradigmenwechsel hin zu einer marktmifBigen
Leistungserbringung ein Beispiel dafiir dar, dass die Beurteilung, wie dem Gemein-
wohl am besten gedient werden kann, einem steten Wandel unterliegt. Bereits heute
gibt es zumindest partiell gegenldufige Tendenzen, so z.B. zu einer

Rekommunalisierung der Energienetze.' 131

Der verfassungsrechtliche Boden, den Art. 87e Abs. 3 und Abs. 4 GG bieten, ist
nicht stark genug, um tragfihige Tendenzen oder sogar Auftrige ableiten zu konnen.
Auch insofern ist dem Urteil Mostls zuzustimmen, dass Art. 87e keine wirklich ge-
lungene Verfassungsnorm sei, die Eckpfeiler fiir die Rechtsgestaltung durch die Le-

g 1132
gislative vorgebe.

Wenn und soweit die Verfassung unklar bleibt oder sogar schweigt, obliegt die
Beurteilung des Gemeinwohls dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber und des-
sen Einschiitzungsprirogative.''> Im Fall der Eisenbahnmarktregulierung werden die
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben zu einer marktméfBigen Leistungserbringung um
die von Mostl herausgearbeiteten ,,Verfassungsindizien® ergénzt und somit ein zu-
mindest kleines Stiick weit verfassungsmifige Fundierung jenseits der Grundrech-

te'** bewirkt.

c) Einfachgesetzlicher Rahmen

Wie in den anderen die Marktregulierung der Netzwirtschaften regelnden Geset-
zen,'*? so findet sich auch im § 1 AEG eine auf Wettbewerbsetablierung zielende
Bestimmung. Insbesondere gilt dies fiir § 1 AEG umso mehr, als diese Vorschrift

amtlich mit ,,Anwendungsbereich, Wettbewerbsbedingungen* iiberschrieben ist.

31 S0 etwa Hiiting/Hopp, Recht der Energiewirtschaft 2011, S. 255; Henneke/Ritgen/Henneke-

Ritgen, Kommunales Energierecht, S. 24; Scholle, in: Gernert, S. 95, S. 95; einen ,,Megatrend*
sieht Bauer, in: Bauer/Biichner/Hajasch., S. 11 m.w.N. Bewusst #dullerst sich dazu
Monopolkommission, Energie 2011 Wettbewerbsentwicklung mit Licht und Schatten, S. 15.

132 Mostl, Art. 87e, Rn. 8.

133 yal. Abschnitt C. I11.3.a)

3% ygl. Abschnitt D.I.2.

35 ygl. Abschnitte E.I1.c) sowie F.I.2.c).
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Konkret formuliert § 1 Abs. 1 S. 1 AEG: ,,Dieses Gesetz dient der Gewéhrleistung
[...] der Sicherstellung eines wirksamen und unverfilschten Wettbewerbs auf der

Schiene bei dem Erbringen von Eisenbahnverkehrsleistungen®.''*°

Das AEG gibt keine eigenstindige Definition des wirksamen und/oder unver-
filschten Wettbewerbs. Es liegt daher nahe, wenigstens zur Konturierung des Be-
griffs des ,,wirksamen Wettbewerbs‘ hier die Begriffsklarung durch § 11 Abs. 1 S. 1
bis 3 TKG heranzuzichen.'”’ Demgemif lige kein Wettbewerb vor, wenn ein Un-
ternehmen betrichtliche Marktmacht innehat. Wegen der bottleneck-Situation be-
zieht sich die Sicherstellung des wirksamen und unverfédlschten Wettbewerbs auf die
Schliisselfunktion der (Schienen-)Infrastruktur.'’*® Vor dem Hintergrund, dass — qua
Verfassungsvorgabe aus Art. 87e Abs. 3 GG — sich der weitaus grofte Teil des
Schienennetzes in der Hand der Deutschen Bahn AG befindet und nur sich fiir ein-
zelne rdumliche Mirkte wie den Hamburger Hafen mit der Hafenbahn etwas anderes

ergibt, kann von einer betrichtlichen Marktmacht''*

mit einem grofen Diskriminie-
rungspotenzial ausgegangen werden. Das AEG begegnet diesen Herausforderungen
im Eisenbahnbereich vorrangig durch die Unbundlingregelungen (§§ 9f. AEG) und

die Ausgestaltung des Netzzugangs.''*

Weiterhin findet die Wettbewerbsbeziehung der Eisenbahn mit anderen Verkehrs-
tragern Beriicksichtigung. Durch § 1 Abs. 5 AEG wird als iibergeordnetes Allge-
meinwohlziel die beste Verkehrsbedienung festgeschrieben, die unter anderem da-
durch erreicht werden soll, dass ,,Wettbewerbsbedingungen der Verkehrstriager ange-
glichen werden* und ,,durch einen lauteren Wettbewerb der Verkehrstriger eine

volkswirtschaftlich sinnvolle Aufgabenteilung® erfolgt.''*!

36 Die Frage, ob der in § 1 Abs. 1 S. 1 AEG genannte Betrieb von Eisenbahninfrastrukturen eben-

falls marktmifig erbracht werden kann, ist mit Blick auf die unter Abschnitt G.I.1. beschriebe-
ne Nichtduplizierbarkeit und Okologischen Erwigungen zu verneinen. So auch Koe-
nig/Neumann/Schellberg, Wirtschaft und Wettbewerb 2006, S. 139 (139).

57 Vgl. Abschnitt E.I.2.c).

1138 Hermes, § 1 AEG, Rn. 11.

39 Selbstverstindlich sieht das AEG kein dem TKG vergleichbares Marktregulierungsverfahren
vor. Allerdings handelt es sich bei der Definition des wirksamen Wettbewerbs i.S.v. Abwesen-
heit betriachtlicher Marktmacht um eine materielle, die zudem aus dem alle sektorspezifischen
Regulierungsrechte prigenden Kartellrecht stammt.

"9 Hermes, § 1 AEG, Rn. 11.

"1 Die Abstufung des Allgemeinwohlziels ,,Verkehrsbedienung®, der der intermodale Wettbewerb
eine dienende Funktion zuschreibt, wird wohl auch so gesehen von Hermes, § 1 AEG, Rn.
32ff.
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Die wettbewerblichen Zielsetzungen stehen neben einer Vielzahl anderer Leitli-
nien, vor allem von Umweltaspekten;1142 durch die Komplexitit dieser Zielbiindel
wird die Regulierung des Eisenbahnmarktes umstindlicher als die anderer Netzwirt-

1143
schaften.

Das AEG enthilt keine libergeordnete Systematik; die Paragrafen laufen ohne Ab-
schnittsbildung durch. Allerdings liegt der Schwerpunkt der Marktregulierung auf
den §§ 13-14g AEG. In den weiteren Kontext der Marktregulierung gehoren aber
auch die §§ 11f. AEG.

aa) Verhdltnis zum Kartellrecht

Mit Blick auf die Marktregulierung durch das AEG ist anzumerken, dass es keine
den § 2 Abs. 4 TKG und § 111 Abs. 3 EnWG vergleichbare Regelung zum Verhilt-
nis des sektorspezifischen Regulierungsrechts gegeniiber dem allgemeinen Kartell-
recht gibt. Daher ist die Abgrenzung der Vorschriften des EnWG, vor allem die
Netzzugangsvorschriften als Kern der sektorspezifischen Wettbewerbsetablierung

nach allgemeinen Rechtsanwendungsregeln zu bestimmen.

Hierbei sind die Regulierungsvorschriften des AEG als Spezialvorschriften anzu-
sehen. Insbesondere die zugangs- und entgeltregulierungsrechtlichen Anordnungen

144 Trotzdem behilt das

gehen gegeniiber den §§ 19, 20 GWB als lex specialis vor.
allgemeine Wettbewerbsrecht zwei wesentliche rechtspraktische Wirkungen in der
Eisenbahnregulierung. Zum einen findet eine nur allgemeine Wettbewerbs- bzw.
Missbrauchsaufsicht nach §§ 19, 20 GWB durch das Bundeskartellamt statt.'* Zum
anderen, indem viele Prinzipien und Begrifﬂichkeiten1146 bei der Auslegung des Ei-

. . 1147
senbahnregulierungsrechts mit herangezogen werden.

1142 Ausfiihrlich hierzu Fehling, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 500, Rn. 16; Fehling, in: Liide-

mann, S. 118, S. 125.

1143 Fehling, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 500, Rn. 5; Fehling, in: Liidemann, S. 118, S. 121f.

%4 S0 auch Lehnert, InfrastrukturRecht 2005, S. 247 (249); Ruge, Archiv des offentlichen Rechts
2006, S. 1 (32).

145 Bartosch/Krzysztof, Wirtschaft und Wettbewerb 2005, S. 15 (21).

146 S0 etwa die kartellrechtliche Vorprigung des eisenbahnrechtlichen Diskriminierungsbegriffs,
vgl. Abschnitt G.III.1.c); so auch Ruge, Deutsches Verwaltungsblatt 2005, S. 1405 (1405).

147 Ruge, Deutsches Verwaltungsblatt 2005, S. 1405 (1408).
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bb) Unbundling
In der eisenbahnrechtlichen Literatur wird das besonders hohe Diskriminierungs-
potenzial betont, das davon ausgeht, dass Netz und Betrieb im Konzern Deutsche

Bahn vertikal integriert sind.'"*®

Das AEG regelt das sog. unbundling in den §§ 9 und 9a AEG,"'* die als Komple-
mentéirvorschriften zur Zugangs- und Entgeltregulierung betrachtet werden.''*
Wenngleich die bisherige Entflechtungspraxis im Eisenbahnsektor einige aufsehener-
regende Entscheidungen hervorgebracht hat, wie z.B. im ,,Konzernjuristen*-Urteil
des VG Koln'"”!, so wird doch bezweifelt, ob das gegenwiirtige Holding-Modell der

1152 -
2 Dieses

Deutschen Bahn AG mit den Eisenbahnrichtlinien der EU vereinbar sei.
Problem aufgreifend wird auch im Rahmen der in der politischen Diskussion befind-
lichen Bahnprivatisierung eine konsequente Trennung von Netz und Betrieb vertre-

1153
ten.

I1. Anschlussregulierung

Die Anschlussregulierung des AEG ergibt sich aus § 13 AEG. Im § 13 Abs. 1 S. 1
AEG heiB3t es: ,,Jede Eisenbahn hat angrenzenden Eisenbahnen mit Sitz in der Bun-
desrepublik Deutschland den Anschluss an ihre Eisenbahninfrastruktur unter billiger
Regelung der Bedingungen und der Kosten zu gestatten.*

Der Kreis der berechtigten angrenzenden Eisenbahnen bzw. deren Rechtstréiger ist

1154

hinreichend von der Allgemeinheit verschieden. Zum Inhalt der Berechtigung

stellt sich hier die Frage, ob lediglich ein Kontrahierungszwang oder ein gesetzliches

1155

Anschlussrecht besteht.” ™ Der Wortlaut deutet auf ein gesetzliches Anschlussrecht

hin. ,JJede Eisenbahn hat [...] den Anschluss zu gestatten.” Mit dem ,hat [...] zu*

198 Hermes, § 1 AEG, Rn. 10; Mostl, Art. 87e, Rn. 52; Gersdorf, Zeitschrift fiir das gesamte Han-

dels- und Wirtschaftsrecht Bd. 168, S. 576 (583f.); Kramer, Die 6ffentliche Verwaltung 2008,
S. 1036 (1037).
49" Vergleichbare Anordnungen enthilt § 7 TKG, §§ 6ff. EnWG.
10 S0 jedenfalls Koenig/Schellberg/Schreiber, Wirtschaft und Wettbewerb 2007, S. 981 (992).
151 VG Koln 14.11.2007, Az: 18 K 1596/07; demgemaB ist es der Deutschen Bahn nach § 9a Abs.
1 S.2 Nr. 3 und 5 AEG nicht erlaubt, eine iibergreifende Rechtsabteilung zu haben, die neben
anderen Sparten auch fiir die Fragen des Netzzugangs- und des ,,Trassenmanagements‘ zustin-
dig ist. Kramer, Die 6ffentliche Verwaltung 2008, S. 1036 (1037) sieht bereits einen Verstof3
gegen das Entflechtungsverbot aus § 9a Abs. 1 S. 1 AEG.
So Gersdorf, Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht Bd. 168, S. 576 (589),
der sich auf die Anordnungen der RL 01/12/EG und RL 01/14/EG beruft.
So wohl Fehling, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 500, Rn. 74; Fehling, in: Liidemann, S. 118,
S. 144.
3% Staebe, in: Schmitt/Staebe, S. 209, Rn. 248.
155 Fiir einen Kontrahierungszwang spricht Staebe, in: Schmitt/Staebe, S. 209, Rn. 244.

1152

1153
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wird eine zum ,,muss* synonyme Formulierung verwendet, mithin eine mit einem

Anschlussrecht korrespondierende Anschlussverpflichtung der Eisenbahn aufgestellt.

Weiterhin spricht auch der systematische Zusammenhang fiir ein subjektives An-
schlussrecht.'”® Betont wird die Komplementaritdt von § 13 zu § 14 AEG, die sich
auch aus § 13 Abs. 1 S.2 AEG ergibt.'"”” Indem § 14 AEG — wie noch zu zeigen sein
wird — ebenfalls ein subjektiv-6ffentliches Zugangsrecht einrdumt, muss auch § 13
AEG zur Absicherung des Zugangsrechts ebenfalls als gesetzliche Anspruchsnorm

. 1158
ausgestaltet sein.

Auch aus der Perspektive der Konfliktschlichtungsformel stellt sich § 13 AEG als

drittschiitzend dar.

I11. Zugangsregulierung

In der Eisenbahnmarktregulierung wird der Zugangsregulierung die zentrale Rolle
bei der Marktsffnung und Wettbewerbsetablierung zuerkannt.'"”” Auch hier greift
die am Beispiel der anderen Netzwirtschaften deutlich gewordene Erkenntnis, dass
dem Wettbewerbshindernis einer bottleneck-Situation iiberhaupt nur durch ein Zu-

gangsregime begegnet werden kann.''®

1. §14 Abs. 1S.1 AEG Zugang zur Eisenbahninfrastruktur

Kernnorm des Zugangsregulierungsregimes des AEG ist § 14 Abs. 1 S. 1 AEG,
der Eisenbahninfrastrukturunternehmen darauf verpflichtet, diskriminierungsfrei
Zugang zu gewihren. Diese Vorschrift nimmt alle Eisenbahninfrastrukturunterneh-
men in die Pflicht, Zugang zu gewihren. Das AEG verfolgt also eine marktmachtun-

abhidngige symmetrische Regulierung. tet

In der eisenbahnrechtlichen Debatte stellt § 14 Abs. 1 S. 1 AEG aber auch zwei-

fach eine umstrittene Norm dar. Zum einen wird dariiber diskutiert, welche Rechts-

156 g4 Gersdorf, Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht Bd. 168, S. 576 (601).
57 Gerstner, § 13 AEG, Rn. 4; § 14 Abs. 5.

1% S0 im Ergebnis wohl auch Gerstner, § 13 AEG, Rn. 17.

1159 Bartosch/Krzysztof, Wirtschaft und Wettbewerb 2005, S. 15 (20); Fehling, in: Fehling/Fehling-
Ruffert, S. 500, Rn. 51; Fehling, in: Liidemann, S. 118, S. 129; Gersdorf, Zeitschrift fiir das
gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht Bd. 168, S. 576 (595); Kiihling/Ernert, Neue Zeit-
schrift fiir Verwaltungsrecht 2006, S. 33 (33); Ruge, Archiv des 6ffentlichen Rechts 2006, S. 1
(3); Schmitt/Staebe, Verwaltungsarchiv 2009, S. 228 (230).

Vgl. Abschnitte E.II. und F.II. Vgl. zu grundsitzlichen wettbewerbstheoretischen Uberlegun-
gen Abschnitt B.IV.3.b)bb).

"6l Egrster/Kardetzky, in: Schmitt/Staebe, S. 133, Rn. 251; Gerstner, § 14 AEG, Rn. 28.

1160

- 196 -



1162 1nd zum anderen ist umstritten, ob aus § 14 Abs. 1 S.

natur die Zugangsnorm hat,
1 AEG ein bloBer Kontrahierungszwang oder ein gesetzlicher Zugangsanspruch re-

sultiert.

a) Rechtsnaturdes§ 14 Abs. 1S. 1 AEG
Die Frage um die Rechtsnatur des § 14 Abs. 1 S. 1 AEG wird mit Blick auf den

Rechtsschutz erdrtert.''®® Die Frage, ob zivilrechtliche Einwendungen dem Zugangs-
recht entgegenhalten werden konnen, wurde zutreffend aus dem Kontext der Frage

der Rechtsnatur herausgeldst.' ted

Eine zivilrechtliche Rechtsnatur wird damit begriindet, dass § 14 Abs. 1 S. 1 AEG
keine Berechtigung oder Verpflichtung eines Trédgers der 6ffentlichen Gewalt bein-
halte, mithin gemédl der modifizierten (formalen) Subjekttheorie kein offentliches
Recht gegeben sein kann.''® Eine solche Anwendung der modifizierten Subjekttheo-
rie ist jedoch zu schematisch. In die Abgrenzung von 6ffentlichem und Privatrecht
gehen weitaus mehr Uberlegungen ein als nur die Berechtigung bzw. Verpflichtung

1166
Vor dem

staatlicher Gewalt. So ist der Sachzusammenhang zu beriicksichtigen.
Hintergrund der staatlichen Verantwortung zur Wettbewerbsetablierung ist die Zu-
gangsregulierung  als  Offentlich-rechtlich  zu  betrachten.  Keines  der
sektorspezifischen Rechtsgebiete entzieht sich diesem staatlichen Auftrag; aus den
beschriebenen Wettbewerbshindernissen einer sich als natiirliches Monopol darstel-
lenden Netzwirtschaft wird deutlich, dass sich die staatliche Verantwortung nicht
darauf beschrinken kann, einen Rechtsrahmen fiir das Interagieren der privaten

Rechtssubjekte untereinander zu schatfen. Wenngleich § 14 Abs. 1 S. 1 AEG keinen

unmittelbaren Bezug auf Tridger hoheitlicher Gewalt nimmt, so wird doch aus dem

62 gq Forster/Kardetzky, in: Schmitt/Staebe, S. 133, Rn. 291; Koenig/Neumann, Verwaltungsar-

chiv 2008, S. 1 (13).
"3 So jedenfalls Ruge, Archiv des offentlichen Rechts 2006, S. 1 (28); Ruge, Deutsches Verwal-
tungsblatt 2005, S. 1405 (1406).
So das OVG Miinster: ,,Wer seiner eigenen Leistungspflicht nicht geniigt, kann nach Treu und
Glauben nicht die Erfiillung der hiermit in einem hinreichenden Zusammenhang stehenden,
ihm geschuldeten Leistungen fordern. [...]Der Grundsatz von Treu und Glaube durchzieht die
gesamte Rechtsordnung.” Beschluss vom 16.02.2006 abgedruckt in N & R 2006, S. 80 (82);
zustimmend Koenig/Neumann, Verwaltungsarchiv 2008, S. 1 (13). Wohl entgegengesetzt Ru-
ge, Archiv des Offentlichen Rechts 2006, S. 1 (28); Ruge, Deutsches Verwaltungsblatt 2005, S.
1405 (1406).
So Ruge, Archiv des offentlichen Rechts 2006, S. 1 (28); Ruge, Deutsches Verwaltungsblatt
2005, S. 1405 (1406).
Anstelle vieler: Kopp/Schenke/Schenke/Kopp-Schenke., § 40 Rn. 11.

1164

1165

1166
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systematischen Kontext des § 14b Abs. 1, 1. HS AEG deutlich, dass die BNetzA sehr

wohl aufgerufen ist, auch die Zugangsregulierung zu beaufsichtigen.

Fehl geht insofern auch das Argument, dass im Energieregulierungsrecht Rechts-
streitigkeiten vor der ordentlichen Gerichtsbarkeit ausgetragen werden, es sich also
bei den Zugangsrechten um zivilrechtliche handeln miisse.''®” § 75 Abs. 4 S. 1
EnWG erklart das OLG fiir zustindig und stellt insofern eine abdringende Sonder-
zuweisung i.S.d. § 40 Abs. 1 S.1 2.HS VwGO dar."'®® Mit einer Rechtswegezuwei-
sung ist allerdings keine Aussage zur Rechtsnatur der streitgegenstdndlichen Norm
getroffen, und noch weniger ist ein Analogieschluss aus der Rechtswegezuweisung
auf die Rechtsnatur von Zugangsrechten in anderen sektorspezifischen Gesetzen

moglich.

b) Inhalt des Zugangsrechts nach § 14 Abs. 1 S. 1 AEG

Klar erkennbar ist aus § 14 Abs. 2 und Abs. 3 AEG ein mehr als klar von der All-
1169

gemeinheit unterscheidbarer Berechtigtenkreis. Umstritten ist die dogmatische
Einordnung des Zugangsrechts aus § 14 Abs. 1 S. 1 AEG; ebenso wie im Fall der
energierechtlichen Zugangsnorm geht es darum, ob es sich nur um einen Kontrahie-

rungszwang oder um einen gesetzlichen Zugangsanspruch handele. '

aa) Inhalt nach Schutznormlehre

Ein erheblicher Teil der eisenbahnrechtlichen Literatur spricht sich fiir einen Kont-

1171

rahierungszwang aus. Zentrales Argument fiir einen solchen Kontrahierungs-

zwang ist, dass der Netzzugang erst rechtlich ausgestaltet werden muss, mithin ein

1172

verhandelter und kein regulierter Netzzugang vorliegt. '~ Hinweise fiir den verhan-

167 Ruge, Archiv des offentlichen Rechts 2006, S. 1 (29); Ruge, Deutsches Verwaltungsblatt 2005,
S. 1405 (1407).

168 Vgl hierzu Abschnitt F.I.2.d)aa).

"% So auch Forster/Kardetzky, in: Schmitt/Staebe, S. 133, Rn. 268f.; Kiihling/Ernert, Neue Zeit-
schrift fiir Verwaltungsrecht 2006, S. 33 (34).

170 ygl. insofern die energierechtliche Diskussion zu § 20 EnWG, Abschnitt F.IIT.1.

17 Forster/Kardetzky, in: Schmitt/Staebe, S. 133, Rn. 282f.; Frenzel, Neuen Zeitschrift fiir Ver-
kehrsrecht 2006, S. 57 (61); Jung/Schultzky, InfrastrukturRecht 2005, S. 178 (179); Kardetzky,
InfrastrukturRecht 2006, S. 273 (273); Schmitt/Staebe, Verwaltungsarchiv 2009, S. 228
(230ff.).

"2 Fehling, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 500, Rn. 53; Fehling, in: Liidemann, S. 118, S. 131f.;
Forster/Kardetzky, in: Schmitt/Staebe, S. 133, Rn. 282; Gerstner, § 14 AEG, Rn. 78;
Jung/Schultzky, InfrastrukturRecht 2005, S. 178 (179); Kardetzky, InfrastrukturRecht 2006, S.
273 (273); Ruge, Archiv des offentlichen Rechts 2006, S. 1 (18ff.); Ruge, Deutsches Verwal-
tungsblatt 2005, S. 1405 (1406); Schmitt/Staebe, Verwaltungsarchiv 2009, S. 228 (230ff.).
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delten Netzzugang ergeben sich vornehmlich aus § 14 Abs. 6 AEG'"'"” sowie einer
durch Art. 87e Abs. 3 und Abs. 4 GG geprigten Auslegung der Netzzugangsnorm
des § 14 Abs. 1 S.1 AEG."'™

(1) Wortlaut

§ 14 Abs. 1 S. 1 AEG besagt: ,,Eisenbahninfrastrukturunternehmen sind verpflich-
tet, die diskriminierungsfreie Benutzung der von ihnen betriebenen Eisenbahninfra-
struktur [...] zu gewdhrleisten.” Aus dieser Formulierung lédsst sich keine auf einen
Vertragsabschluss zielende Verpflichtung erkennen. Aus der Anordnung ,,sind ver-
pflichtet [...], Benutzung [...] zu gewéhren* geht ganz klar eine Pflicht aus der Norm
selbst hervor. Die Benutzung der Eisenbahninfrastruktur ist ohne weitere Vorbedin-
gung zu gewihren. Der Wortlaut des § 14 Abs. 1 S. 1 AEG spricht somit deutlich fiir

. . 11
einen gesetzesunmittelbaren Zugangsanspruch. s

(2) Historie und Genese
Bereits in der Version des AEG von 2002 besagte § 14 Abs. 1 S. 1 AEG 2002: ,,

Eisenbahnverkehrsunternehmen mit Sitz in der Bundesrepublik Deutschland haben
das Recht auf diskriminierungsfreie Benutzung der Eisenbahninfrastruktur von Ei-
senbahninfrastrukturunternehmen, die dem oOffentlichen Verkehr dienen.“ Hier ist
positiv das Recht der Eisenbahnverkehrsunternehmen an der Mitbenutzung der Ei-
senbahninfrastruktur ausformuliert, was auch von der Kommentarliteratur als ,,sub-

jektiv 6ffentlich-rechtlicher Anspruch auf Netzzugang® interpretiert wurde.''’®

In nicht eindeutiger Weise gebraucht die Gesetzesbegriindung zu § 14 Abs. 1 S. 1
AEG den Begriff des Kontrahierungszwanges. So heiflt es zunichst: ,,Eisenbahninf-
rastrukturunternehmen sind im durch Rechtsverordnung (Eisenbahninfrastruktur-
Benutzungsverordnung) bestimmten Umfang verpflichtet, die diskriminierungsfreie

Benutzung ihrer Infrastruktur zu gewihren und die dort beschriebenen Leistungen

"3 Fehling, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 500, Rn. 53 und 93; Fehling, in: Liildemann, S. 118, S.
131f.; Forster/Kardetzky, in: Schmitt/Staebe, S. 133, Rn. 282; Kardetzky, InfrastrukturRecht
2006, S. 273 (273); Ruge, Archiv des offentlichen Rechts 2006, S. 1 (18ff.); Ruge, Deutsches
Verwaltungsblatt 2005, S. 1405 (1406); Schmitt/Staebe, Verwaltungsarchiv 2009, S. 228
(230ff.).

174 Ruge, Archiv des offentlichen Rechts 2006, S. 1 (20); Ruge, Deutsches Verwaltungsblatt 2005,
S. 1405 (1406), der dariiber hinaus auch aus einer vergleichenden Perspektive zum TK-Sektor
als gegeben ansieht.

"7 Insofern trifft der Befund von Gerstner, § 14 AEG, Rn. 21/24, dass der Zugangsanspruch lako-

nisch, wohl i.S.v. unergiebig, formuliert sei, nicht zu.

Wittenber g/Wittenberg-Heinrichs-Mittmann-Zwanziger, Kommentar zum Allgemeinen Eisen-

bahngesetz (AEG), Abschnitt A. § 14 Rn. 12a.

1176
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“""7 Hiermit wird im Wesentlichen nur der Wort-

laut von § 14 Abs. 1 S. 1 AEG wiedergegeben. Die Normaussage des § 14 Abs. 1 S.

diskriminierungsfrei zu erbringen.

3 AEG wird nun ebenfalls wiederholt: ,,Der Betreiber der Schienenwege ist zusitz-
lich verpflichtet, die von ihm betriebenen Schienenwege zur Nutzung bereitzustellen
und bestimmte Mindestleistungen zu erbringen.“1178 Zentral an diesen beiden Sétzen
ist, dass die Gesetzesbegriindung ebenso wie der Wortlaut des § 14 Abs. 1 AEG zwi-
schen Eisenbahninfrastrukturunternehmen im Allgemeinen und den Betreibern von
Schienenwegen im Besonderen unterscheidet, wodurch sich nur der Zweck der
nidchsten zwei Sitze vollstindig erschlieft: ,,Eisenbahninfrastrukturunternehmen
konnen damit den Umfang der von ihnen betriebenen Infrastruktur oder der von ih-
nen angebotenen Leistungen selbst bestimmen und unterliegen nur insoweit dem
Kontrahierungszwang. Der Betreiber der Schienenwege hingegen kann iiber die Be-
reitstellung der von ihm betriebenen Schienenwege und der Mindestleistungen nicht

selbst bestimmen.“!!”’

Die Interpretation dieser Formulierung bereitet einige Schwierigkeiten. Es werden
die Eisenbahninfrastrukturunternehmen den Betreibern der Schienenwege gegen-
ibergestellt (,,hingegen®). Ein an der Oberfliche verhafteter Umkehrschluss wiirde
also, weil die Eisenbahninfrastrukturunternehmen einem Kontrahierungszwang un-
terliegen, die Betreiber der Schienenwege einem Bereitstellungszwang unterwerfen,

der sich als gesetzlicher Zugangsanspruch darstellt.

Eine solche Interpretation iibersieht aber, dass die Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmen ,,nur insoweit dem Kontrahierungszwang® unterliegen, wie sie iiber die be-
triebene Infrastruktur und die angebotenen Leistungen selber bestimmen. Hierauf
bezieht sich die Gegeniiberstellung, nimlich dass die Betreiber der Schienenwege
den Umfang der von ihnen betriebenen Schieneninfrastruktur nicht selber bestimmen

konnen und somit vollumfédnglich einem Kontrahierungszwang unterliegen.

Nun wird dieses Auslegungsergebnis dadurch inkonsistent, dass die Gesetzesbe-

griindung § 14 Abs. 1 AEG als subjektiv offentlich-rechtlichen Anspruch, mindes-

1180

tens aber eine Offentlich-rechtliche Vorschrift sieht.” ~ Ein Kontrahierungszwang ist

"7 BT-DS. 15/3280, S. 17f.

"7 BT-DS. 15/3280, S. 18.

17 Bpenda.

80 Unstreitig ist, dass § 14 Abs. 1 S. 1 ein subjektives Recht enthilt. Indem aber BT-DS 15/3280
S. 12 von ,,auf Grund o6ffentlich-rechtlicher Vorschriften (§ 14 AEG) gewédhren muss® spricht,
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1181

aber stets als zivilrechtlich zu bewerten — ein Umstand, der dem Gesetzgeber

zweifellos bekannt war.

Insofern lésst sich aus der genetischen Auslegung des § 14 Abs. 1 AEG keine ein-

deutige Erkenntnis herleiten.

(3) Systematik
In systematischer Hinsicht ergibt sich sowohl aus der norminternen als auch aus
der normexternen Systematik ein gesetzlicher Zugangsanspruch.

Normintern machen die Befiirworter eines Kontrahierungszwangs das Konzept des

verhandelten Netzzugangs an § 14 Abs. 6 AEG fest.!'™

Diese Norm besagt, dass
»Einzelheiten des Zugangs, [...] zwischen Zugangsberechtigten und Eisenbahninfra-
strukturunternehmen [...] zu vereinbaren* sind. Wenn hier von Einzelheiten gespro-
chen wird und in der beispielhaften Aufzihlung (,,insbesondere®) der Vertragsinhalte
der Zugang an sich nicht einmal erwéhnt wird, wird die Norm des § 14 Abs. 6 AEG
iiberdehnt, wenn hierin der verhandelte Netzzugang fundiert wird. Vielmehr stellt
sich hier ein Stufungsverhiltnis zwischen § 14 Abs. 1 S. 1 und Abs. 6 AEG dar, wie
es bereits zu § 20 Abs. 1 und Abs. 1a bzw. Abs. 1b EnWG erldutert wurde.''** Wih-
rend § 14 Abs. 1 S. 1 AEG den Netzzugang vorschreibt, also das ,,Ob* regelt, bleiben
dem Vertrag, von dem in § 14 Abs. 6 AEG die Rede ist, nur die Einzelheiten des
,»Wie“. Wenn auch der Kritik an der widmungsrechtlichen Zwei-Stufen-Theorie zu-
zustimmen ist, so geht es doch zu weit, wenn gesagt wird, dass es sich beim Netzzu-
gang gemiB § 14 Abs. 1 S. 1 AEG um ein Rechtsverhiltnis en bloque handelt.''®
Wie in den anderen Netzregulierungen, so kann und muss auch in der Eisenbahn-
marktregulierung zwischen dem ,,Ob* und dem ,,Wie* des Netzzugangs unterschie-

den werden.

geht die Gesetzesbegriindung mithin von einer subjektiven offentlich rechtlichen Anspruchs-

norm aus.

Anstelle vieler exemplarisch: Bydlinski, Archiv fiir die civilistische Praxis 1980, S. 1, der die-

sen aus privatrechtlichen Normen zu erkldren sucht. Besonders deutlich wird der zivilrechtliche

Charakter des Kontrahierungszwangs, indem er den Kontrahierungszwang im Zusammenhang

mit offentlich-rechtlichen Rechtssubjekten nur auf den Privatrechtsverkehr bezieht (S. 45f.).

Kilian, Archiv fiir die civilistische Praxis 1980, S. 47, der das Konzept des Kontrahierungs-

zwanges sogar durch ,,6ffentlich-rechtliche Vorschriften im Hinblick auf die Vertragsfreiheit*

als am stirksten relativiert sieht (S. 77).

82 vgl. zu den Quellen Fn. 1173.

"8 vgl. Abschnitt G.IIL1.

118 Anstelle vieler und am deutlichsten: Ruge, Archiv des offentlichen Rechts 2006, S. 1 (30);
Ruge, Deutsches Verwaltungsblatt 2005, S. 1405 (1407).

1181
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Normextern verdeutlicht die Abgabepflicht aus § 11 Abs. 1 S. 1 und S. 2 AEG,
dass ein Zugangsanspruch besteht. Entweder kann fiir die genannten Einrichtungen —
also Schienenstrecken oder fiir den Betrieb wichtige Bahnhofe — ein Zugangsrecht
geltend gemacht werden oder es wird das Verfahren nach § 11 AEG betrieben.''®
Ebenfalls wirken hier die zu der Anschlussregulierung nach § 13 AEG gemachten

Aussagen im Sinne eines gesetzlichen Zugangsanspruchs.

(4) Teleologie

Wie in anderen Netzzugang gewihrenden Vorschriften, so wirkt auch auf § 14
Abs. 1 S. 1 AEG die Zielbestimmung des § 1 Abs. 1 AEG ein. Unstrittig ist, dass der
Gesetzgeber mehr Wettbewerb auf den Eisenbahnverkehrsmarkt etablieren will.!#¢
Unverfilschter Wettbewerb geméll § 1 Abs. 1 AEG baut dabei in erster Linie darauf,
dass Eisenbahnverkehrsunternehmen diskriminierungsfreien Zugang zur Schienen-
infrastruktur erhalten.''®” Auch hier gelten die bereits zu der Teleologie der Netzzu-
gangsanspriiche aus § 21 Abs. 1 TKG und § 20 Abs. 1 EnWG gemachten Ausfiih-
rungen. Eine effektive Absicherung des Wettbewerbs baut maBgeblich darauf, dass
ein effektiver Netzzugang gesichert ist. Dies ist am besten mit gesetzesunmittelbaren
Zugangsanspriichen zu leisten. Diese effektivste Absicherung des Zugangsregulie-
rungsregimes baut auch darauf, dass eine Wettbewerberniitzlichkeit gegeben sein
muss, damit es in den zuvor monopolistisch betriebenen Mirkten iiberhaupt zu
marktméfBigem Verhalten kommen kann. In kaum einen anderen Wirtschaftsbereich
ist der Wettbewerber so schutzbediirftig wie in den regulierten Netzwirtschaften. In
kaum einen anderen Wirtschaftsbereich ist der einzelne Wettbewerber geradezu kon-
stitutives Element wie in den zuvor monopolistischen strukturierten Netzwirtschaf-
ten. Die teleologische Auslegung weist auch bezogen auf § 14 Abs. 1 S. 1 AEG auf

einen gesetzlichen Zugangsanspruch.

Kommt beim durch diese Norm verpflichteten Netzinhaber eine betrichtliche
Marktmacht, wie sie das Verfahren nach §§ 10f. TKG festzustellen sucht, in Be-
tracht, so ist diese wegen der Zielbestimmung des ,,wirksamen Wettbewerbs* aus § 1

Abs. 1 S. 1 AEG dahingehend zu beriicksichtigen, dass gegen diesen ein noch grofe-

185 §g auch BT-DS 15/3280, S. 18.
1186 §g Gerstner, § 14 AEG, Rn. 1f., 9.
87 Hermes, § 1 AEG, Rn. 10.
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res Schutzbediirfnis und damit korrespondierend ein noch intensiverer Drittschutz

geltend gemacht werden kann.''®®

(5) Verfassungskonforme Auslegung

Nach zum verfassungsrechtlichen Boden, vor allem zu Art. 87e Abs. 3 und Abs. 4,
Ausgefiihrtem sind hieraus keine die Auslegung des § 14 Abs. 1 S. 1 AEG steuern-
den Vorgaben zu erkennen.''® Insofern geht auch die Argumentation fehl, dass sich
aus dem Privatwirtschaftlichkeitserfordernis des Art. 87e Abs. 3 S. 1 GG auch nur

eine Tendenz zum verhandelten Netzzugang und zum Kontrahierungszwang ergi-

11
be. 10

(6) Europarechtskonforme Auslegung

Gersdorf leitet aus Art. 5 Abs. 1 1.V.m. Anhang II Nr. 1 RL 01/14/EG eine Richt-
1191

linienvorgabe her, die auf einen Zugangsanspruch hindeutet.

bb) Konfliktschlichtungsformel

Es ist noch zu klédren, ob sich aus der Konfliktschlichtungsformel ein Drittschutz

fiir die Wettbewerber herleiten ldsst.

Ein Unwillen des verpflichteten Eisenbahninfrastrukturunternehmen zur Bereit-
stellung der Eisenbahninfrastruktur wird von § 14 Abs. 1 S. 1 AEG zumindest impli-
zit anerkannt. Ebenfalls die Interessen der ,,Zugangsberechtigten* durch deren Auf-
zdhlung in § 14 Abs. 2 und Abs. 3 AEG. Die Gewichtung dieser Interessen féllt zu
Gunsten der ,,Zugangsberechtigten aus, darauf deutet schon diese gesetzliche Ter-
minologie hin. Die wechselseitige Einschrinkung féllt — wie in den bereits behandel-
ten Netzzugangsnormen § 21 TKG'®* und § 20 Abs. 1 EnWG'® — entsprechend
petentenfreundlich aus und wird damit unter das Konfliktschlichtungsprogramm des

diskriminierungsfreien Netzzugangs gestellt.

18 Vgl. hierzu Abschnitt H.1.3.a).

189 Vgl. Abschnitt G. I.2.b).

119 g4 aber Ruge, Archiv des offentlichen Rechts 2006, S. 1 (19f.); Ruge, Deutsches Verwaltungs-
blatt 2005, S. 1405 (1406).

1 Gersdorf, Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht Bd. 168, S. 576 (601).

1192 Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 757, vgl. Abschnitt

E.IL.6)a)bb).

Schmidt-Preuf3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 762, vgl. Abschnitt

F.I1.3.b).

1193
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¢) Diskriminierungsverbot

Wie bereits zur Telekommunikations- und Energieregulierung ausgefiihrt, kommt
dem Diskriminierungsbegriff, ob nun positiv als Diskriminierungsfreiheit oder nega-
tiv als Diskriminierungsverbot formuliert,"'*" drittschiitzende Wirkung zu. Wie aus
dem Konfliktschlichtungsprogramm diskriminierungsfreier Netzzugang hervorgeht,
ist das Diskriminierungsverbot nicht vom Netzzugangsanspruch zu trennen, sondern

stellt eine wichtige Klarstellung zur Art der Zugangsgewéhrung dar.

2. Betreiber von Schienenwegen § 14 Abs.1S.1und S. 3 AEG

Im Falle der expliziten Verpflichtung der Betreiber der Schienenwege muss unter-

schieden werden.

§ 14 Abs. 1 S. 3 a.E. AEG schreibt die Pflicht der Schienenwegebetreiber vor, ,,die
von ihnen betriebenen Schienenwege |[...] bereitzustellen®. Systematisch stellt sich
diese Anordnung also unter Beriicksichtigung des § 2 Abs. 3 und Abs. 3a AEG als
Konkretisierung des § 14 Abs. 1 S. 1 AEG dar, dass Schienenwege auch zu der dort
genannten Eisenbahninfrastruktur gehéren.1195 Auch teleologisch kann nichts anderes
gelten, da andernfalls die bottleneck-Schieneninfrastruktur nicht mehr der eigentli-
chen Zugangsanordnung unterfiele und damit die gesamte Zugangsregulierung ge-

genstandslos wire.

Im Falle des sog. Mindestzugangspakets wird wegen der Formulierung ,,zusétzlich
verpflichtet™ aus § 14 Abs. 1 S. 3 AEG damit argumentiert, dass dieses aus dem
Rahmen der Zugangsregulierung, vor allem der Verpflichtung des diskriminierungs-
freien Zugangs, herausfalle. Begriindet wird dies damit, dass hier keine Fragen des

Zugangs (,,0b“), sondern nur der Leistungserbringung (,,Wie*) gekliirt wiirden.''*®

Dieser sehr oberflidchlich am Wortlaut haftenden Auslegung muss mit systemati-

schen und gemeinschaftsrechtlichen Argumenten entgegengetreten werden.

Wie zum Verhiltnis des § 14 Abs. 1 S. 1 und Abs. 6 AEG festgestellt, so ist auch
die eisenbahnrechtlich Zugangsgewihrung zweistufig ausgestaltet. Es reicht daher
nicht aus, das Mindestzugangspaket unter Hinweis auf das ,,Wie* der Leistungser-

bringung aus der Zugangsregulierung herauszuinterpretieren.

"% Ebenfalls i.S.e. synonymen Verwendung sind Forster/Kardetzky, in: Schmitt/Staebe, S. 133,

Rn. 273 zu verstehen.
9 Egrster/Kardetzky, in: Schmitt/Staebe, S. 133, Rn. 261.
196 So Gerstner, § 14 AEG, Rn. 76; Schmitt (234).
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SchlieBlich spricht auch die europarechtskonforme Auslegung gegen ein Heraus-
fallen des Mindestzugangspakets aus der Zugangsregulierung.1197 Auch wenn Art. 5
Abs. 1 RL 01/14/EG als zugrunde liegende gemeinschaftsrechtliche Norm mit ,,Leis-
tungen® iiberschrieben ist und der Anwendungsbereich nach Art. 1 Abs. 1 RL
01/14/EG sowie die systematische Einordnung im Kapitel II ,,Wegeentgelte* auf die
Entgelt- und Konditionenregulierung verweist, so handelt es sich doch um notwendig
zum Zugang gehorende Leistungen. Insbesondere mit dem im Anhang II Nr. 1.b)
zuerkannten Recht der Nutzung der Fahrwegekapazititen hat das Mindestzugangs-

paket doch einen klaren Bezug zur Zugangsregulierung.

3. Zugang zu Serviceeinrichtungen, § 14 Abs. 1 S. 1 und Abs. 5 AEG
Bezogen auf den Zugang zu sonstiger Eisenbahninfrastruktur sowie der Service-
einrichtungen nach § 14 Abs. 5 AEG gilt der Grundsatz des diskriminierungsfreien

Zugangs.l 198

4. Weitere Zugangsnormen, §§ 14a-14g AEG

Die weiteren Zugangsnormen des AEG erhalten zumeist als Verfahrensvorschrif-
ten nur insofern einen drittschiitzenden Gehalt, als § 14 Abs. 1 S. 1 AEG darauf aus-
strahlt. Der Befund, dass sich der drittschiitzende Gehalt der eisenbahnrechtlichen
Regulierung aus §§ 14d, 14e AEG ergebe,1199 ist daher unzutreffend.

Einzig § 14a Abs. 2 AEG kommt eine herausgehobene Funktion zu. Bezogen auf
die langerfristigen Rahmenvertrige stellt die Genehmigung nach § 14a Abs. 2 AEG
einen privatrechtgestaltenden Verwaltungsakt dar,"? der wegen seines Eingriffes in

die Privatautonomie einen eigenstindigen Drittschutz auszulosen vermag.

IV. Entgeltregulierung

Die eisenbahnrechtliche Regulierung der Zugangsentgelte bemisst sich nach § 14
Abs. 4 und 5 AEG sowie den §8 21 bis 24 EIBV.

197 So auch Gersdorf, Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht Bd. 168, S. 576
(601).

So Gerstner, § 14 AEG, Rn. 125, der sogar hier den Vergleich mit dem Zugang zu den Schie-
nenwegen zieht.

99 S0 Kardetzky, InfrastrukturRecht 2006, S. 273 (277).

1200 Fehling, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 500, Rn. 94.

1198
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1. Schienennutzungsentgelte, § 14 Abs. 4 AEG 21-23 EIBV
Das sog. Wegeentgelt wird durch § 14 Abs. 4 AEG und die §§ 21-23 EIBV dem

Regulierungsregime unterworfen.

Der Wortlaut dieser Vorschriften gibt kaum Anlass, eine drittschiitzende Wirkung
anzunehmen, so dass hieraus die Schlussfolgerung gezogen wurde, die Wegeentgelt-
regulierung diene dazu, dem Eisenbahninfrastrukturunternehmen einen Ausgleich fiir

. . . 1201
die Zugangsgewdihrung zu sichern. 0

§ 21 Abs. 6 EIBV ordnet immerhin an, dass die Entgelte ,,gegeniiber jedem Zu-
gangsberechtigten in gleicher Weise zu berechnen® sind. Hier hat also das horizonta-

le Diskriminierungsverbot Eingang gefunden.

§ 14 AEG ist eine sehr vielschichtige Norm. Die in den einzelnen Absitzen dieser
Norm getroffenen Aussagen werden in den anderen untersuchten Regulierungsgeset-
zen unter eigenstindigen Paragraphen abgehandelt. Die Regulierung der Wegeent-
gelte durch § 14 Abs. 4 AEG ist also funktional mehr als ein bloBer Absatz. Dennoch
entzieht sich § 14 Abs. 4 AEG nicht der prigenden Wirkung des § 14 Abs. 1 S. 1
AEG. Die Anwendbarkeit des Diskriminierungsverbots ist daher auch fiir die Ebene

der Wegeentgeltbestimmung anerkannt.'**?

Bei teleologischer Betrachtung wird erneut deutlich, dass Wettbewerber sich zu-
mindest gegen eine Aushohlung des Zugangsrechts werden wehren konnen miis-
sen.”™ § 1 Abs. 1 AEG hat als Zielbestimmung mit seiner Verpflichtung auf den
Wettbewerb auch eine wettbewerberniitzliche Dimension, die hier dieses Mindest-

. .. 1204
schutzniveau einzieht.

Zu diesem Auslegungsergebnis kommt auch die Konfliktschlichtungsformel. Auch
hier wird durch § 14 Abs. 1 S. 1 AEG die Abwigung der Interessen zu Gunsten der
des Zugangspetenten vorgenommen und damit das Konfliktschlichtungsprogramm

auf die diskriminierungsfreie Wegeentgeltgestaltung festgelegt.

1201 Schmitt/Staebe, Verwaltungsarchiv 2009, S. 228 (246); so wohl auch Ruge, Archiv des offent-
lichen Rechts 2006, S. 1 (60).

Lehnert, InfrastrukturRecht 2005, S. 247 (248); Schmitt/Staebe, Verwaltungsarchiv 2009, S.
228 (246); Staebe, in: Schmitt/Staebe, S. 209, Rn. 497 und 500.

So auch Gersdorf, Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht Bd. 168, S. 576
(605); Koenig/Neumann/Schellberg, Wirtschaft und Wettbewerb 2006, S. 139 (140).

1204 vgl. hierzu Abschnitt D. .4, sowie die Abschnitte E.III. und F.III.

1202

1203
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2. Entgelte fiir Service- und sonstige Einrichtungen, § 14 Abs. 5 AEG , § 24
EIBV

Die Entgelte fiir Service- und sonstige Einrichtungen werden am MalBstab des § 14

Abs. 5 AEG gemessen.

Der Wortlaut des § 14 Abs. 5 S. 1 AEG deutet unmissverstindlich auf einen Indi-
vidualschutz der Wettbewerber hin, die zunidchst einmal als ,,Zugangsberechtigte
ausdriicklich genannt werden. Weiterhin wird auch der Maf}stab des Individualschut-
zes genannt, indem ,,die Wettbewerbsmoglichkeiten der Zugangsberechtigten nicht
missbriauchlich beeintrichtigt werden* diirfen. Die Entgeltgestaltung wird damit ei-
nem dhnliche Missbrauchsverbot unterworfen, wie es in § 28 Abs. 1 S. 1 TKG exis-
tiert."”* Ebenfalls parallel zu dieser Vorschrift schliet § 14 Abs. 5 S. 2 AEG eine
beispielhafte Aufzéhlung an, was unter dem missbrauchlichen Verhalten zu verste-

hen sei.

Fiir die systematisch und die teleologische Auslegung kann auf das zur Wegeent-
geltregulierung nach § 14 Abs. 4 AEG Gesagte verwiesen werden. Ergidnzend wire
hier aber anzumerken, dass durch das Beispiel aus § 14 Abs. 5 S. 2 Nr. 2 AEG das

Verbot (horizontaler) Diskriminierung aufgegriffen wurde.

Auch unter Beriicksichtigung der Konfliktschlichtungsformel ergibt sich das Bild,
dass die widerstreitenden Interessen zu Gunsten der Zugangsberechtigten im Sinne
einer missbrauchsfreien Gestaltung der Entgelte fiir Service- und sonstige Einrich-

tungen abgewogen wurden.

3. Endkundenentgeltregulierung aus § 12 AEG
§ 12 Abs. 1 S. 1 AEG definiert Tarife als die ,,Beforderungsentgelte und Beforde-

rungsbedingungen der Eisenbahnverkehrsunternehmen®, welche gemal3 § 12 Abs. 3
AEG einem Genehmigungserfordernis unterworfen sind. Es stellt sich daher die Fra-

ge, ob § 12 AEG eine die Endkunden schiitzende Dimension zukommt.

Der Wortlaut der Norm unterlisst es, eine die Grundziige der Norm durchziehende
Individualisierung vorzunehmen. Zwar werden die ,,Endkunden* oder ,,Reisenden*

in § 12 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 2 oder auch Abs. 6 S. 2 AEG ausdriicklich erwéhnt.

1205 S0 wohl auch Gerstner, § 14 AEG, Rn. 212; vgl. hierzu Abschnitt E.IIL.2.
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Von § 12 Abs. 2 S. 2 AEG'" abgesehen, werden sie allerdings nicht als eigenstin-
dige Rechtssubjekte berechtigt, sondern lediglich als Ankniipfungspunkt fiir be-

stimmte Verfahrensregelungen herangezogen.

Gerstner hilt eine drittschiitzende Wirkung auch deswegen fiir ausgeschlossen,
weil die Genehmigung nach § 12 Abs. 3 AEG kein privatrechtsgestaltender Verwal-
tungsakt, sondern nur eine objektive Wirksamkeitsvoraussetzung der jeweiligen Be-

. N . 1207
forderungsvertrige sei.

Aus systematisch-teleologischer Sicht muss dariiber hinaus bezweifelt werden, ob
§ 12 AEG noch zur eigentlichen eisenbahnrechtlichen Marktregulierung gehort. Es
fehlt dem AEG an einer Gliederungsebene oberhalb der einzelnen Paragrafen,'*” so
dass der Abfolge der einzelnen Paragrafen hier Bedeutung zukommt. Die diskrimi-
nierungsfreie Zugangsgewdhrung aus § 14 Abs. 1 S. 1 AEG erfolgt erst nach der
Genehmigungspflicht der Tarife. Die Regelung der (Zugangs-)Entgelte ist, so auch
im AEG, systematisch der Zugangsregulierung nachgelagert. Wenn § 12 AEG aber
nicht zur Marktregulierung gez#hlt werden darf, dann stellt sich die Frage, ob die
hier ausgefiihrten Schutzbediirftigkeiten der Endkunden im Rahmen der Marktregu-
lierung tiberhaupt Anerkennung gefunden haben.

Insofern kann hier nicht von einer Klagebefugnis i.S.v. § 42 Abs. 2 VwGO aus §

12 AEG ausgegangen werden.'?"

V. Zusammenfassende Betrachtung

Es muss daran erinnert werden, dass es sich bei der Eisenbahninfrastruktur um ei-
ne besondere Form des natiirlichen Monopols handelt.'*' Es stellt sich daher die
Frage, wieweit eine eisenbahnrechtliche Marktregulierung in der Wettbewerbsetab-
lierung hier reichen kann. Die Aktivierung der Wettbewerber zur Innovation und
Wohlfahrtsgewinnen wird am zwingenden Charakter der Eisenbahninfrastruktur, vor
allem der Schienenwege, wenig dndern konnen. Nicht abzusehen ist, wie vergleich-

bare aus der Wettbewerbssituation resultierenden Impulse wie der telekommunikati-

1206 Djese Norm stellt nur ein Diskriminierungsverbot fiir die Anwendung, nicht aber die zu ge-

nehmigende Ausgestaltung der Tarife dar.

1207 S0 Gerstner, § 12 AEG, Rn. 80f.

1208 Eg bleibt die Frage offen, ob die Vorschriften des AEG jenseits der §§ 14—14g AEG iiberhaupt
noch in den Regelungskomplex der Marktregulierung zu rechnen sind.

1209 S0 auch Gerstner, § 12 AEG, Rn. 92ff.

1210 ygl. Abschnitt G:1.1.
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onsrechtliche Infrastrukturwettbewerb und die Diversifizierung und Dezentralisie-
rung der Stromerzeugung, in die Eisenbahnwirtschaft implementiert werden sollen;
dies mag aber der Fantasielosigkeit des Verfassers geschuldet sein. Es wird also im
Fall der Eisenbahn nicht zu einer Erosion des natiirlichen Monopols kommen, son-
dern die sektorspezifische Regulierung wird hier dauerhaft den ,,Engpass Schiene*

.. 1211
offenhalten miissen.

Nirgendwo sonst hingt die Wettbewerbsetablierung so sehr
von der Wettbewerbssimulation durch die Regulierungsinstanzen ab; und insofern
wird die Regulierung der Eisenbahn eine diese stiitzende Funktion im intermodalen
Wettbewerb gemill § 1 Abs. 5 AEG zuzumessen sein. In dem Kontext des intermo-
dalen Wettbewerbs bekommt der intramodale Wettbewerb eine ganz andere Funkti-
on. Die Ertiichtigung der Leistungserbringung auf der Schiene durch ein Mehr an
Wettbewerb bekommt eine umweltpolitische Dimension. Durch eine Verbesserung
der Eisenbahnverkehrsdienste darf mit Berechtigung angenommen werden, dass der
,Marktanteil“ der Eisenbahn als umweltfreundlichster Verkehrstriger steigen
wird.'*'? Auch wenn im Eisenbahnsektor das natiirliche Monopol wohl nicht voll-
standig wegreguliert werden kann, so lidsst sich wohl doch im Rahmen des 6kono-
misch, okologisch und sozial Sinnvollen groBes Potenzial fiir Wettbewerb erken-

121
nen. 3

Die Eisenbahnmarktregulierung ist wenig ausdifferenziert und strukturiert die Re-
gulierungsfelder der Zugangs- und Zugangsentgeltregulierung nur holzschnittartig.
Mogen auch industriepolitische Erwdgungen bei der Kodifikationen der eisenbahn-
rechtlichen Marktregulierung sowie Rechtsanwendung einen beachtlichen Raum

1214

einnehmen, so bleibt doch fiir das Eisenbahnrecht die (gemeinschaftsrechtlich

vorgegebene) Vorstellung, dass mittels eines Wettbewerbs auch hier eine verbesserte
Leistungserbringung erreicht werden kann, der mit dem gegenwaértigen Instrumenta-

rium des AEG und der EIBV nicht zu erreichen ist.'?"

211" S0 Fehling, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 500, Rn. 12; Gersdorf, Wirtschaft und Verwaltung

2010, S. 159 (159).

Fehling, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 500, Rn. 16; Fehling, in: Liidemann, S. 118, S. 125.

Monopolkommission, Bahn 2011 Wettbewerbspolitik unter Zugzwang, S. 11f. sieht vor allem

Moglichkeiten in Entflechtungen innerhalb des DB-Konzerns, ohne die jegliche Neufassung

des Regulierungsrahmens das Diskriminierungspotenzial unangetastet lief3e.

214" So jedenfalls Fehling, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 500, Rn. 23; Fehling, in: Liidemann, S.
118, S. 128.

215 Gersdorf, Wirtschaft und Verwaltung 2010, S. 159 (166); Monopolkommission, Bahn 2011
Wettbewerbspolitik unter Zugzwang, S. 11f.

1212
1213
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Dies kann nicht ohne Konsequenzen fiir die Gewéhrung eines verwaltungsprozess-
rechtlichen Drittschutzes sein. Bestidndig muss die Zugangsnorm des § 14 Abs. 1 S. 1
AEG bzw. die Absicherung des Zugangsanspruchs zur Identifikation von subjektiven
offentlichen Rechten der Wettbewerber mit herangezogen werden. Damit wird die
kritisierte Fokussierung des eisenbahnrechtlichen Regulierungsregimes auf die Zu-
gangsregulierung weiter bestirkt.'*'® Aber gerade fiir die Herstellung des Gleichge-
wichts verschiedener (Grund-)Rechtspositionen muss eine vom demokratisch legiti-
mierten Gesetzgeber getroffene Abwigungsentscheidung beriicksichtigt werden. Fiir
den Drittschutz im Eisenbahnregulierungsrecht bedeutet das konkret: Nahezu akzes-
sorisch lédsst sich ein Drittschutz nur unter Bezugnahme auf den diskriminierungs-
freien Zugang aus § 14 Abs. 1 S. 1 AEG herleiten, welcher allerdings als ein allge-
meiner Grundsatz nur ein stark vom FEinzelfall abhingiges Individualschutzniveau

der Wettbewerber sicherstellt.

Die Endkundenentgelte fallen insofern gidnzlich aus dem Rahmen der eisenbahn-
rechtlichen Marktregulierung, weil diese nicht in einem systematischen und — wiede-
rum der Holzschnittartigkeit geschuldet — einem mangelnden inhaltlichen Bezug zu §

14 AEG steht.

1216 So Fehling, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 500, Rn. 9; Gersdorf, Wirtschaft und Verwaltung
2010, S. 159 (165).
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H. Vergleichende Perspektive

In den vorhergehenden Abschnitten wurden die Drittschutzgehalte der einzelnen,
sich mit der Marktregulierung der Netzinfrastrukturen befassenden Regelungskom-
plexe untersucht. In dem nun folgenden Abschnitt sollen die gewonnen Erkenntnisse

zusammengefasst werden.

Nachdem in den vorhergehenden Abschnitten die Drittschutzgehalte in den Markt-
regulierungsregime eines jeden Rechtskomplexes untersucht wurde, welcher sich mit
der Wettbewerbsetablierung in den Netzwirtschaften beschiftigt, sollen die dort ge-
wonnenen Erkenntnisse fiir zweierlei Vergleiche herangezogen werden. Zunéchst
sollen die einzelnen Rechtsgebiete einander gegeniibergestellt werden (I.). Hierbei
sollen die Schnittmengen und die Wechselbeziehungen aufgezeigt werden. Auch auf
dieser Basis soll dann in einem weiteren Schritt der Drittschutz in den Regulierungs-
gesetzen herangezogen werden, um zu zwei ausgewihlten Diskussionen zur (Fort-

)Entwicklung des (Wirtschafts-)Verwaltungsrecht Stellung zu nehmen (I1.).

I. Intern: Schnittmengen und Wechselbeziehungen der Regu-

lierungsregime

Ein Vergleich der Regulierungsregime stellt sich als weit schwieriger dar, als es

die gemeinsamen tatsdchlichen Voraussetzungen der tatsidchlichen Voraussetzungen

1217

einer sektorspezifischen Regulierung eines natiirlichen Monopols vermuten las-

121
sen. 8

1. Abgleich der Regulierungsinstrumente

Wie bereits aus den zusammenfassenden Betrachtungen der einzelnen Netzregulie-
rungsrechte angedeutet wurde, zeigen sich erhebliche Unterschiede in den Dritt-
schutzgehalten zugunsten von Wettbewerbern und Endkunden. Diese Differenzen
sind in einem ersten Schritt anhand der konkreten Regulierungsinstrumente zu unter-

suchen.

1217 Beispielhaft genannt seien hier, dass in der Telekommunikationswirtschaft ,nur noch® die

»letzte Meile® als Monopol besteht (Abschnitt E.I.1.a)), im Elektrizititssektor die ,,System-
dienste einen verstidrkenden Effekt auf das natiirliche Monopol haben (Abschnitt F.I.1.a)),
oder ob es sich bei der Schieneninfrastruktur um eine ,,crucial facility” handelt (so Koe-
nig/Neumann/Schellberg, Wirtschaft und Wettbewerb 2006, S. 139 (139)).

1218 vgl. hierzu Abschnitt B.IIL und IV.
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a) Zugangsregulierung
Alle hier untersuchten Rechtsgebiete setzen die eingangs aufgegriffene Forderung

. . 121
nach einer Zugangsregulierung auf,'*"

welche stets als zentraler Regelungskomplex
der jeweiligen Regulierungsregime angesehen wird. Die weiteren Regelungen der

Marktregulierung sind regelméBig zur Absicherung des Netzzugangs ergangen.

Aus den gezogenen Schlussfolgerungen geht hervor, dass in jedem Regulierungs-
regime der Netzzugang fiir die Wettbewerber durch einen diese subjektiv berechti-
genden gesetzlichen Zugangsanspruch ausgestaltet ist. Es besteht also in allen drei
Rechtsgebieten eine drittschiitzende das ,,Ob“ regelnde Zugangsnorm.'*** Ebenso
greifen alle drei Zugangsregime den Gedanken der regulierten Selbstregulierung
auf,'”' wenn die Frage des ,,Wie*“ durch den Netzzugang ausgestaltende Vertrige

erfolgen soll.'**

Diese Beobachtung wird dann aber durch einen oberfldchlich nur quantitativen Be-
fund relativiert, der allerdings qualitative Konsequenzen zeitigt. § 21 TKG als tele-
kommunikationsrechtliche Leitnorm in der Zugangsregulierung ist eingebettet in die
flankierenden Vorschriften der §§ 2225 TKG, die zum Teil einen eigenstidndigen
Drittschutz, zum Teil die Fortwirkung der des § 21 TKG beinhalten. Mit diesen
Normen wird der Zugangsanspruch also durch ergédnzende subjektive oOffentliche

Rechte der Wettbewerber abgesichert.

§ 20 Abs. 1 EnWG und § 14 Abs. 1 S. 1, S. 3 und Abs. 5 AEG stehen dabei als
Zugangsanspriiche alleine im Raum; es fehlt an stiitzenden und drittschiitzenden

Normen zur Absicherung des ,,Ob* des Netzzugangs.

b) Netzentgeltregulierung

Die Netzentgeltregulierung der verschiedenen Regulierungsrechte hat ihre Ge-

meinsamkeit darin, dass die konkreten Berechnungsvorgaben keine individualschiit-

1219 ygl. B.IV.3.b)bb).

1220 ygl. Abschnitt E.IL6. mit § 21 TKG, F.IIL1. mit § 20 Abs. 1 EnWG, G.IIL.1. mit § 14 Abs. 1
S. 1 AEG. Mehr zu den aus dieser Gemeinsamkeit zu ziehenden Schlussfolgerungen Abschnitt
H.L4.b).

22l Fehling, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 500, Rn. 73.

1222 § 22 TKG, § 20 Abs. 1aund 1b EnWG, § 14 Abs. 6 AEG.
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zende Perspektive haben. Es handelt sich regelmiflig um ,,abstrakt-generelle Vorga-

ben der kalkulatorischen Kostenrechnung*. 1223

Allerdings beschrinkt sich nach der hier vertretenen Auffassung der Rahmen der
Netzentgeltregulierung nicht nur auf diese Vorschriften. Im TKG und im EnWG fin-
den sich mit §§ 27f. TKG und § 21 EnWG Grundsatznormen, die einen drittschiit-

zenden Rahmen fiir die Netzentgeltgestaltung ziehen.

Allerdings ergeben sich hier systematisch Unterschiede, die auch fiir den Dritt-
schutz der Netzentgeltregulierung von Bedeutung sein konnen. § 21 EnWG ist sys-
tematisch als Norm der Zugangsregulierung zu betrachten, also eine Sicherung des
Netzzugangsanspruchs aus § 20 Abs. 1 EnWG und bezieht mallgeblich aus dem Zu-

1224 ~:
Die kosten-

sammenspiel mit diesem Anspruch seine drittschiitzende Dimension.
basierte Entgeltgenehmigung inkorporiert diese drittschiitzenden Anforderungen
durch § 23a Abs. 2 S. 1 EnWG, hat aber seit Beginn der zweiten (Anreiz-

)Regulierungsperiode seit 2009 seine praktische Bedeutung weitestgehend verloren.

Auch hier zeigt das TKG wieder den am feinsten auszisilierten Regelungskom-
plex. Zunichst gibt es innerhalb des die telekommunikationsrechtliche Marktregulie-
rung regelnden zweiten Teils des TKG einen eigenen Abschnitt fiir die Entgeltregu-
lierung, der von einem die allgemeinen Vorschriften regelnden Unterabschnitt ange-
fiihrt wird. Den Normen §§ 27 und 28 TKG kommt eine die ganze Entgeltregulie-
rung prigende Kraft alleine schon aus deren systematischer Stellung zu. § 27 Abs. 1
TKG implementiert als ,,Zwischen‘-Zielbestimmung in jeder Norm der telekommu-
nikationsrechtlichen Entgeltregulierung eine drittschiitzende Dimension. Hieran wird
der markanteste Unterschied der Entgeltregulierung aller Regulierungsrechte deut-
lich. Im Telekommunikationsrecht wird die Schutzbediirftigkeit der Endkunden als

durchgehendes Erfordernis gesehen.

Besonders verwundert die Situation im AEG. Hier hat keine ausdriickliche Absi-
cherung des Netzzugangsanspruchs durch die Regelungen der Netzentgeltregulierung

in den Normtext des § 14 AEG Eingang gefunden, so dass dies aus dem Wettbe-

1223 Schmidt-PreuB3, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, S. 760. Bezogen ist diese

Auffassung auf die §§ 31ff. TKG, lisst sich allerdings auf die Regelungen der StromNEV,
GasNEV und der ARegV und der §§ 20ff. EIBV ausweiten.
1224 ygl. hierfiir Abschnitt F.ITL3.b).
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werbsziel des § 1 Abs. 1 und dem Zugangsanspruch des § 14 Abs. 1 S. 1 AEG als

notwendige Kehrseite des Netzzugangs abgeleitet werden muss.

c¢) Endkundenentgeltregulierung

Bei Betrachtung einer Drittschutzbediirftigkeit der Endkunden trifft einzig das
TKG mit § 39 TKG eine Schutzanordnung fiir Endkunden in der Preisgestaltung.

d) Rechtsschutzsysteme

Hinsichtlich der Rechtsschutzsysteme, also der Moglichkeit, tiberhaupt den Dritt-
schutz aus den Regulierungsnormen geltend zu machen, féllt die energierechtliche
Regulierung heraus. Dabei ist die Frage der abdringenden Sonderzuweisung zur or-
dentlichen Gerichtsbarkeit noch kein eigentliches Problem. Das Problem besteht —
und dies durch den BGH seit dem Urteil-Stromnetzzugangsentgelt V bestitigt'*> —
darin, dass den Wettbewerbern nach der gesetzlichen Architektur des EnWG keine
ausreichenden Rechtsschutzmoglichkeiten zukommen und dass die zivilrichterliche
Kontrolle des EnWG diese Rechtsschutzliicken nur mit zivilrechtlichen Instrumen-
ten, in diesem Fall der Billigkeitspriifung nach § 315 Abs. 3 BGB, schlieBen kann.
Zwar diirften die drittschiitzenden Momente des § 20 Abs. 1 i.V.m. § 21 Abs. 1

1226 . .
Dennoch ist zu bezweifeln,

EnWG in diese Billigkeitskontrolle Eingang finden.
dass § 315 Abs. 3 BGB eine sachgerechte Grundlage fiir die Uberpriifung von Ent-
scheidungen der Regulierungsbehorden darstellt und dadurch iiberstrapaziert wird.
Insoweit kann nur an den Gesetzgeber appelliert werden, dass diese Rechtsschutzlii-
cke sachangemessen vom Gesetzgeber auch im Interesse eines effektiven Drittschut-

zes geschlossen wird.

e) Anerkennung der Marktmacht in den Regulierungsregime

Ein markanter Unterschied zwischen der Regulierung nach TKG einerseits und
EnWG und AEG andererseits ist, inwieweit die Regulierungsregime die ,,doppelte*
Marktmacht aus Inhaberschaft des natiirlichen Monopols und der nur allméhlichen
Erosion der ehemaligen Staatsmonopolistenstellung bzw. staatlich sanktionierter

Monopole im Falle der Energiewirtschaft anerkennt.

1223 BGH EnZR 105/10.

1226 Dies bleibt jedenfalls zu erwarten, wenn der BGH davon spricht, dass die §§ 21ff. EnWG eine
Konkretisierung des Billigkeitsmaf3stabes fiir das Energierecht darstellen, BGH EnZR 105/10,
Rn. 34.
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Die telekommunikationsrechtliche Marktregulierung hat die asymmetrische Regu-
lierung der betrdchtlichen Marktmacht in ein komplexes und dynamisches Verfahren

eingebettet, 1227

welches der Regulierungsinstanz Spielrdume beldsst, um eine mog-
lichst passgenaue Regulierungsentscheidung zu treffen. Die Regulierung der Ener-
gie- und Eisenbahnnetze unterscheidet sich hiervon deutlich. Es wird der symmetri-
sche Regulierungsansatz verfolgt, also dass alle Netzbetreiber gleichermallen der
Zugangsverpflichtung und damit der Pflichten der Entgeltgestaltung unterliegen.'**
Die Perspektive der Marktmachtanerkennung in der Netzregulierung konsequent
durchgehalten, wiirde dazu fiihren, dass streng genommen nur die §§ 16 und 18 TKG

tiberhaupt mit den Regelungen des EnWG und des AEG verglichen werden kdnnen.

Mit dieser Grundsatzentscheidung in der Marktregulierung der einzelnen Sektoren
geht einher, dass die dem symmetrischen Ansatz folgenden Regulierungsnormen
einen viel geringeren ,,Auflosungsgrad* haben. Erforderlich wire eine passgenaue
Regulierung der Marktmacht. Die symmetrische Regulierung typisiert pauschal alle
Netzbetreiber als Verpflichtete. Dies ist insofern konsequent gedacht, als nur die In-
haberschaft der Netzinfrastrukur als natiirliches Monopol als regulierungsbediirftig
ausgemacht wiirde. Damit gleichsam als andere Seite der Medaille verbunden ist
allerdings die Schaffung von Wettbewerb, was wiederum nicht ohne einen Abbau
von Marktmacht denkbar ist. Insofern sind die Befunde, dass die Netzwirtschaften
unterschiedliche Niveaus der Marktetablierung aufweisen, auch mit dieser grundsitz-

lichen Strukturierung der Regulierungsgesetze zu erkléren.

Dieser grundsitzliche Befund der Regulierungsrechte kann nicht ohne Konsequenz
fiir die hier vorzufindenden Drittschutzniveaus bleiben. Es obliegt dem Gesetzgeber,
den Ausgleich widerstreitender Interessen und Rechtspositionen vorzunehmen oder
wenigstens vorzustrukturieren. Der symmetrische Regulierungsansatz erscheint hier-
bei zunéchst fiir eine Berechtigung der Wettbewerber vom Grundsatz her giinstiger,
da durch die typisierende Zusammenfassung aller Netzbetreiber mehr Berechti-

gungsadressaten moglich sind.

Wenn (betrichtliche) Marktmacht auf der Tatbestands- bzw. Verpflichtetenebene
keine Beachtung findet, dann kann nicht in der Rechtsfolge bzw. Regulierungsan-

ordnung eine einschneidende, der Marktmacht entgegentretende Aussage stehen,

1227 Schiitz, § 9 TKG, Rn. 9; vgl. Abschnitt E.I.2.a).
1228 Schneider, in: Liidemann, S. 100 (108); Abschnitt G.IIL1.
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ohne mit dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz in Konflikt zu geraten. Wegen der pau-
schalisierten Betrachtung aller Netzbetreiber, kann ein Ausgleich der widerstreiten-
den Interessen auch nur bedingt an das Marktmachterfordernis ankniipfen, weil diese
nicht durchgehend bei den Netzbetreibern unterstellt werden darf. Die Wettbewerber
haben also in der konkreten Norm ein weniger hohes Drittschutzniveau. Beim Uber-
tragen dieser gesetzesmechanischen Uberlegung in die Rechtspraxis fillt auf, dass
die Frage der Marktmacht sehr relevant ist, aber beim symmetrischen Ansatz nicht
hinreichend gewiirdigt wird. Das Drittschutzniveau der Wettbewerber ist damit we-
niger gut aufgestellt als bei einer Anerkennung der Marktmacht als ein regulierungs-

bediirftiges Moment.

f) Zusammenfassende Betrachtung

Jenseits der Grundsatzentscheidung, ob ein symmetrischer oder asymmetrischer
Regulierungsansatz das Regulierungsregime prigt, ist der zentrale Unterschied zwi-
schen der telekommunikations-, energie- und eisenbahnrechtlichen Marktregulierung
die Regelungsdichte. Das TKG normiert — zumindest auf der Ebene des Gesetzes-
rechts — am eingehendsten die Anforderungen an die Marktregulierung. Im Rahmen
der Energiemarktregulierung werden viele Regelungen durch die auf dem EnWG
1229

basierenden Rechtsverordnungen

von § 14 AEG geleistet.

getroffen. Die Eisenbahnmarktregulierung wird

Weil Gemeinsamkeiten in den Bereich der Netzentgeltregulierung bestenfalls
oberfldchlich bestehen, bleibt nur eine zentrale Gemeinsamkeit der Regulierungsre-
gime: ein gesetzlicher Zugangsanspruch als logisches Herunterbrechen der Wettbe-
werbszielsetzungen auf die Situation des Netzzugangs. Das Uberwinden der wettbe-
werbshindernden Charakteristika der Netz-infrastruktur als natiirliches Monopol
kann tiberhaupt nur denklogisch moglich sein, wenn die damit einhergehenden Zu-

1230

gangsbarrieren neutralisiert werden. = Die Konfliktschlichtungsprogramme der Zu-

gangsnormen des § 21 TKG, des § 20 EnWG und des § 14 Abs. 1 S. 1 AEG fallen

als diskriminierungsfreier Netzzugang allesamt identisch aus.'*”’

Auch wenn nur noch das Offensichtliche ausgesprochen wird, zeigt sich doch, dass

der Drittschutz im TKG am intensivsten ausgestaltet ist, dann die energierechtlichen

1229 ygl. hierzu Abschnitt F.L.c).
120 vl hierfiir Abschnitt B.IIL1.
121 ygl. Abschnitte D.IL6.a)bb), F.IIL.1 sowie G.IIL.b)bb).

-216 -



Regulierungsnormen folgen und im AEG der Drittschutz am wenigsten entwickelt

ist.

2. Zusammenhang von Drittschutzintensitdt und Wettbewerbsetablierung?

Legt man die zuvor gemachte Aussage, dass vom TKG iiber das EnWG hin zum
AEG das Drittschutzniveau sinke, tiber die Einschidtzungen, wie weit der Wettbe-
werb jeweils gedichen ist, zeigt sich ein gleichlaufender Trend.'** Es dringt sich

also die Frage auf, ob ein Zusammenhang zwischen beiden Beobachtungen besteht.

Hierfiir sei noch einmal in Erinnerung gerufen, dass die Etablierung eines Wett-
bewerbs nicht ohne die Wettbewerber als Individuen gedacht werden kann.'*** Soll
ein Wettbewerb aufgeforstet werden, so kommt es ganz besonders auf die Funktion
der Wettbewerber fiir Aufbau marktméBiger Handlungsprozesse an. Regulierung
versucht, mittels hoheitlichen Vorgehens Wettbewerbsetablierung zu induzieren und
zu begleiten. Das Regulierungsrecht muss daher der Schutzbediirftigkeit der Wett-

bewerber Rechnung tragen.

Die Frage ist aber, ob dies nur durch subjektive offentliche Berechtigungen von
Wettbewerbern und Endkunden geschehen kann. Dem steht die Ansicht entgegen,
dass eine den Zugangsanspruch regulierende Hoheitstétigkeit in den Netzwirtschaf-
ten dann nicht notwendig sei, wenn und soweit durch Entflechtungsvorschriften eine

Trennung der Netzinhaberschaft bzw. des Netzbetriebs einerseits und der Erbringung

. . . . . .. 1234
von Dienstleistungen auf dem Netz anderseits strikt voneinander getrennt wiren.'>

Dieser Ansatz verkennt, dass in allen drei Netzsektoren Entflechtungsvorschriften

1235

existieren und dennoch deutliche Unterschiede in den Entwicklungsgraden der

Wettbewerber festzustellen sind. Eine effektive Entflechtung ist eine unerlédssliche

1236

Voraussetzung einer effektiven Marktregulierung, “° reicht aber alleine nicht aus um

22 Vgl. Abschnitte E.I.1.a); F.Il.; G.IL1. So wohl auch Monopolkommission, Energie 2011

Wettbewerbsentwicklung mit Licht und Schatten, S. 14; Monopolkommission, Bahn 2011
Wettbewerbspolitik unter Zugzwang S. 11; Monopolkommission, Telekommunikation 2011
Investitionsanreize stirken, Wettbewerb sichern S. 11f.

23 D14

'>* " Gerstner, § 14 AEG, Rn. 10.

123§ 7TKG, §§ 6ff. EnWG, §§ 9f. AEG.

126 S0 wohl Monopolkommission, Bahn 2011 Wettbewerbspolitik unter Zugzwang, S. 11f. die
ohne eine Entflechtung jede Neufassung des Regulierungsrahmens zum Scheitern in der
Diskriminierungsbekdmpfung verurteilt sieht.
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einen Wettbewerb in den Netzwirtschaften zu etablieren. Es bleibt dabei, dass der

. . . 1237
Zugang zum Netz rechtlich vorgeschrieben sein muss.'*

Sollen die Wettbewerber eine rechtlich effektive Moglichkeit haben, in den Markt
einzutreten, brauchen sie eine gegeniiber Netzinhaber und Regulierungsinstanz ein-
klagbare subjektive Rechtsposition. Klagbare Zugangsanspriiche haben Wettbewer-
ber in allen drei Regulierungsrechten, und dennoch werden unterschiedliche Wett-

bewerbsentwicklungsgrade konstatiert.

Eine effektive Wettbewerbsetablierung ist also darauf angewiesen, dass ein Plus zu

dem bloBen Zugangsanspruch hinzukommt.

Hierbei springt zunédchst die Konditionen- und Entgeltregulierung ins Auge. Dass
der Zugangsanspruch ausgehohlt werden kann, wenn er nicht auf der Ebene der Zu-
gangsbedingungen und -entgelte abgesichert wird, ist offenkundig und vielfach in
dieser Untersuchung ausgefiihrt.'>® Sicherlich bedarf es bei der Ausgestaltung der
Netzzugangsentgelte technischer Vorschriften, die aufzeigen, wie die Preis- und Be-
dingungsgestaltung vor sich zu gehen hat. Allerdings bleibt der Wettbewerber in der
Wettbewerbsetablierung auch hier noch in einem hohen Umfang schutzbediirftig. Es
bleibt die Gefahr, dass z.B. durch strategisches Verhalten und Quersubventionen'>>’
wenig offensichtliche Diskriminierungen erfolgen. Dem Wettbewerber muss auch in
der Entgeltgestaltung als Ultima Ratio Rechtsschutz moglich sein; sei es dadurch,
dass ihm materielle und einklagbare Rechtspositionen in diesem Kontext zugestan-
den werden, sei es, dass ihm iiberhaupt ein effektives Rechtsschutzsystem zur Verfii-
gung steht. Dieses effektive Rechtsschutzsystem kann grundsitzlich auch im Regu-
lierungsverwaltungsverfahren angelegt sein. Der Schwerpunkt dieser Arbeit lag im
materiell-rechtlichen Drittschutz; aber auch verfahrensrechtliche Positionen haben im
Regulierungsverfahren den Zweck, den Schutz der Wettbewerber und ihrer Interes-

. 1241
sen zu bewirken. '>*

Die deutlichste Ursache in dem Gefille des Drittschutzniveaus besteht hinsichtlich

des asymmetrischen Regulierungsansatzes. Neben der frither einsetzenden Regulie-

27 ygl. hierzu Abschnitt B.IV.3.b)bb).

2% vgl. Abschnitt E.IIL.4.; G.IIL3.; FIV.1.

1239 ygl. Abschnitt B.IT.2.h) und i).

1240 S0 auch Broemel, Strategisches Verhalten in der Regulierung, S. 347.
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rung1241 macht diese Grundsatzentscheidung im TKG eine Hauptursache fiir den

»Respektsabstand* in der Wettbewerbsentwicklung aus. Durch den asymmetrischen
Regulierungsansatz wird die Marktmacht mit einem sehr hohen Drittschutzniveau
verkniipft. Dort wo die Wettbewerber am schwichsten sind, weil ein Unternehmen
mit betriachtlicher Marktmacht existiert, wird diesen das hochste Schutzniveau durch

klagefidhige Rechtspositionen eingerdumt.

Die Beobachtung, dass zwischen Wettbewerbsentwicklungsgrad und Drittschutz-
niveau ein Zusammenhang besteht, mag vorliegend noch nicht zwingend dargestellt
worden sein. Es fehlen z.B. jene fiir die Wettbewerbsentwicklung nicht weniger
wichtigen technischen und okonomischen Innovationen. Gleichwohl spielt die ho-
heitliche Regulierung eine besondere Rolle fiir die Wettbewerbsentwicklung in den
Netzwirtschaften, so dass Fragen rechtlicher Stellschrauben, wie sie der Grad der
Gewidhrung subjektiver Rechte fiir Wettbewerber und Endkunden darstellen, nicht
ohne Plausibilitit Einfluss auf die Wettbewerbsentwicklung haben. Ein hohes Dritt-
schutzniveau fiir Wettbewerber und Endkunden in den Netzwirtschaften mag daher
alleine keinen Wettbewerb etablieren konnen; dass dieser aber fiir dieses Ziel hilf-

reich ist, kann indes nicht bestritten werden.

3. Wechselbeziehungen der Regulierungsregime

Im Folgenden soll bei allen festgestellten Unterschieden dennoch zwei Wechsel-
beziehungen herausgearbeitet werden. Die erste ist, dass durch die Zielbestimmun-
genin § 1 Abs. 2 EnWG und § 1 Abs. 1 S. 1 AEG die symmetrische Regulierung
Elemente der Regulierung betrichtlicher Marktmacht beriicksichtigen muss. Die
zweite ist, dass fiir den Bereich der sektorspezifischen Netzregulierung ein weit vor-
sichtigerer Umgang mit dem Rechtsinstitut des Kontrahierungszwangs angebracht

ist.

a) Briickenbegriff ,Wirksamer Wettbewerb“

An der Frage, ob die Marktmacht zum Gegenstand der Tatbestandsvoraussetzun-
gen und der Normadressierungen gemacht werden soll, zieht sich ein fiir den Dritt-
schutz aber auch fiir die Regulierungs-,,Systeme* wesentlicher Unterschied. Ist also

durch den Ansatz als symmetrische bzw. als asymmetrische Regulierung ein Graben

241 Hgppner, Die Regulierung der Netzstruktur, S. 371.
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zwischen dem TKG auf der einen und EnWG und AEG auf der anderen Seite gezo-
gen, der einer Vergleichbarkeit entgegensteht?

Wie bereits geklirt,'** ist der Begriff der betriichtlichen Marktmacht nach § 11

Abs. 1 S. 2 TKG zentrales negatives Tatbestandsmerkmal fiir den wirksamen Wett-
bewerb.'*** Die Kldrung der Begrifflichkeit des wirksamen Wettbewerbs wurde be-

.. . . . 1244
reits im Zusammenhang mit dieser Norm geleistet.

Sowohl § 1 Abs. 2 EnWG als auch § 1 Abs. 1 S. 1 AEG enthalten die Formulie-
rung ,dient [...] der Sicherstellung eines wirksamen und unverféilschten Wettbe-
werbs®“. Der Begriff des wirksamen Wettbewerbs wird also auch von der energie-
und eisenbahnrechtlichen Marktregulierung aufgegriffen. Die einzige Legaldefinition
dieses Begriffes wird von § 11 Abs. 1 S. 2 TKG geleistet, eben dahingehend, dass ein
wirksamer Wettbewerb nicht vorliegen kann, wenn betrdachtliche Marktmacht vor-

liegt.

Wenn nun die (Regulierungs-)Zielbestimmungen des EnWG und des AEG sich
dieses Begriffes bedienen und wenn der Gesetzgeber um diese exklusive Definition
des Begriffes wirksamer Wettbewerb durch § 11 Abs. 2 TKG wusste — denn das
TKG wurde ein Jahr vor dem EnWG und dem AEG novelliert —, dann kann diese

Formel nicht ohne Wirkung in den symmetrischen Regulierungsregimen bleiben.

Wie muss sich diese Einbeziehung der betrdchtlichen Marktmacht nun in der

symmetrischen Regulierung auswirken?

Sicher ist, dass iiber die Zielbestimmungen im Wege der teleologischen Auslegung
die betrdachtliche Marktmacht in allen wettbewerbsrelevanten Anordnungen mit hin-
einzulesen ist. Gleichwohl sind in der Rechtspraxis die Potenziale zum Transfer des

Konzepts der betriachtlichen Marktmacht begrenzt.

Da ist zunéchst einmal die Tatbestandsebene. Die betrichtliche Marktmacht wird
in der telekommunikationsrechtlichen Marktregulierung in einem aufwendigen Ver-
fahren ermittelt. Solch eine aufwendige Prozedur zur Feststellung der betrédchtlichen
Marktmacht kennen weder EnWG noch AEG. Die Sachverhaltsermittlung ist weit

weniger gesetzlich vorstrukturiert. Es kann also nicht mit der Prézision, wie es die §§

1242 ygl. Abschnitt E.I.c)aa) und bb).

123 So auch Korehnke, § 11 TKG, Rn. 4; Miiller/Schiitze, § 9 TKG, Rn. 2; Pape, Vor § 9 TKG, Rn.
7/ 62; Schneider, in: Fehling/Fehling-Ruffert, S. 365, S. 375f.; Schiitze, § 11 TKG, Rn. 7.

124 Vgl. Abschnitt E.I.c)aa).
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9-15 TKG leisten, in Eisenbahn- und Energiesektor festgestellt werden, ob betrécht-
liche Marktmacht vorliegt. Gleichwohl wire die Regulierungsbehorde nicht blind,
wenn z.B. fiir den Eisenbahnsektor ein weit tiber 99 %-iger Marktanteil fiir die Deut-
sche Bahn oder fiir die vier grofften Stromerzeuger ein Marktanteil von 64 % in der
Grundversorgung konstatiert wird,'** dann bedarf das Vorliegen von betrichtlicher
Marktmacht 1.S.d. § 11 Abs. 1 S. 2 TKG keines groBeren Aufwands. Eng damit ein-

her ginge natiirlich eine andere Perspektive auf den Verpflichteten.

Wie kann nun im Rahmen des Drittschutzes der Energie- und Eisenbahnregulie-
rung die iiber die Zielbestimmungen mit einbezogene betrichtliche Marktmacht Wir-
kung entfalten? Einer vorbehaltlosen Anwendung steht eine Reihe von Aspekten
entgegen. Da ist zunéchst einmal, dass in der Energie- und Eisenbahnregulierung nur
wenige Normen eine drittschiitzende Wirkung haben, also die rechtspraktische Wir-
kung von vornherein auf diese Normen begrenzt ist. Die Regelungen der Entgeltre-
gulierung bleiben wenig drittschiitzend. Zugleich kann die legislatorische Grundsatz-
entscheidung gegen eine asymmetrische Regulierung der Energie- und Eisenbahn-
wirtschaft nicht einfach beiseitegeschoben werden. Dies ist schon strukturell gar
nicht moglich. Die Normen des EnWG und des AEG miissen als Eingriffsgrundlage
in grundrechtlich geschiitzte Positionen'**® dem Bestimmtheitsgebot entsprechen.
Auch mit der Zielbestimmung des wirksamen Wettbewerbs konnen keine den Nor-
men der telekommunikationsrechtlichen Marktregulierung entsprechenden Tatbe-
stinde und Rechtsfolge jenseits des Wortlauts der EnWG- und AEG-Normen kon-

struiert werden.

Es bleibt damit bis auf Weiteres nichts anderes iibrig, als sich darauf zu beschrin-
ken, die betrichtliche Marktmacht bei der teleologischen Auslegung iiber die Zielbe-
stimmungen des wirksamen Wettbewerbs mit einzubeziehen. Dies wird regelmifBig
zur Folge haben, dass eine fiir den Wettbewerber giinstigere Auslegung erfolgt, da
nun wenigstens partiell dessen Schutzbediirftigkeit iiber die Zielbestimmung aner-

kannt und abgesichert wird.'*’

2% Monopolkommission, Bahn 2011 Wettbewerbspolitik unter Zugzwang, S. 11; 59.

14" Siehe Abschnitt C.III. und auch D.1.2.

1247 Da betriichtliche Marktmacht in besonderem MaBe der Wettbewerbsetablierung in den Netz-
wirtschaften entgegensteht, kann es sich hierbei nicht nur um eine verpflichtende Perspektive
handeln, sondern es muss wie unter Abschnitt D.I.4. ausgefiihrt das Schutzbediirfnis der Wett-
bewerber bedacht werden.
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b) Gesetzlicher Zugangsanspruch als Wesensmerkmal der sektorspezifischen Re-

gulierung?

Im Rahmen dieser Untersuchung wurde zu den drei zentralen Zugangsnormen, §
21 TKG, § 20 Abs. 1 EnWG und § 14 Abs. 1 S. 1 AEG, das Ergebnis herausgearbei-
tet, dass der Netzzugang des Wettbewerbers als gesetzlicher Anspruch ausgestaltet
ist. Zum energie- und eisenbahnrechtlichen Netzzugang wird vertreten, dass die ent-

sprechenden Netzzugangsnormen einen Kontrahierungszwang festlegten.1248

Weswegen wird dem Kontrahierungszwang auch in der sektorspezifischen Regu-
lierung eine zentrale Rolle im Bereich des Netzzugangs zugemessen? Bei der Be-
trachtung des allgemeinen Kartellrechts verwundert dies nicht weiter. Es existiert ein
kartellrechtlicher Kontrahierungszwang aus §§ 19, 20 GWB bzw. Art. 102 AEUV
(ex-Art. 82 EG) i.V.m. § 33 GWB, welcher ausdriicklich auf die ,,essential facility-
doctrine® Bezug nimmt.'** Ein zum Netzzugang recht ihnlicher Fall ist im allge-
meinen Wettbewerbsrecht als Kontrahierungszwang ausgestaltet. Weiterhin war und
ist in der energiewirtschaftlichen Daseinsvorsorge ein Kontrahierungszwang nicht
uniiblich, so auch bei der Grundversorgungspflicht aus § 36 Abs. 1 S. 1 EnWG oder
selbst im Netzzugang, wie bei § 6 Abs. 1, § 10 Abs. 1 S. 1, StromNZV, §§ 7 Abs. 1
S.1,8 Abs. 1 S. 1 GasNzV.">

Dennoch wire eine solche Ubertragung zu voreilig. Zunichst einmal diirfen hier
nicht die unterschiedlichen ,,Auftrage* des allgemeinen und des sektorspezifischen

1251
Wettbewerbsrechts vergessen werden.'”

Die kartellrechtlichen Kontrahierungs-
zwinge beziehen sich auf den punktuellen Missbrauch von Marktmacht. Es liegt in
der Logik des allgemeinen Wettbewerbsrechts, nur wettbewerbsschéddlichen Extre-
men zu begegnen, nicht aber als dauerhafter Akteur in die Marktprozesse einzugrei-
fen. Anders liegt der Fall in den Netzwirtschaften. Hier geht es darum, strukturelle

Wettbewerbshindernisse, also das natiirliche Monopol und die daraus resultierende

1248 S0 etwa fiir das Energierecht auf der Grundlage des § 20 EnWG Britz, in: Fehling/Fehling-

Ruffert, S. 429, Rn. 43; zum Eisenbahnrecht vgl. Abschnitt G.III.1.b)aa). Interessant an dieser
Debatte ist, dass die marktmachtabhiingige Anwendung des Kontrahierungszwangs gerade in
den beiden Regulierungsregimen erwogen wird, in denen Marktmacht einzelner Marktbetreiber
von den Normen kaum bis gar nicht als Problem gesehen wird.

>*" Busche, Vorb. § 145 BGB, Rn. 18.

20" Busche, Vor § 36 EnWG, Rn. 40ff.; Eder, § 36 EnWG, § 36 EnWG, Rn. 7ff.; vgl. Abschnitt
F.V.1.

121 ygl. Abschnitt B.IV.1.
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Marktmacht zuziiglich der Marktmacht, die aus der ehemaligen (Staats-)

Monopolistenstellung resultiert, so gut es geht abzubauen.

Es gilt also auch hier die besonderen Anforderungen der Netzwirtschaften zu be-
riicksichtigen, wenn es um die Frage geht, ob der Netzzugang als Kontrahierungs-
zwang oder gesetzlicher Zugangsanspruch ausgestaltet wird. Zentrales Erfordernis ist
eine so weit als mogliche Neutralisierung der aus der bottleneck-Situation resultie-
renden Zugangsbarriere zwecks Wettbewerbsetablierung. Diese Wettbewerbsetablie-
rung bedarf aber eines klagefihigen Zugangsanspruches der Wettbewerber, auch um
deren besondere Rolle und Schutzbediirftigkeit in der Wettbewerbsschaffung Rech-

1252
nung zu tragen. >

Es gilt im Interesse der in allen Regulierungsrechten festge-
schriebenen Wettbewerbsziele eine moglichst effektive Durchbrechung der
bottleneck-Situation zu bewirken, dies kann nur ein gesetzlicher Zugangsanspruch

leisten.

Eine solche Auffassung stellt auch per se keine Verletzung der grundrechtlichen
Eigentumsgarantie, Berufs- und wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit sowie Privatau-
tonomie aus Art. 14 Abs. 1 S. 1, Art. 12 Abs. 1 S. 1 und § 2 Abs. 1 S. 1 GG dar.
Ebenso wie die Netzinhaber leiten Wettbewerber aus denselben grundrechtlichen
Verbiirgungen Rechtspositionen ab. Zusitzlich leitet sich unter anderem auch aus
diesen Grundrechtsartikeln die marktwirtschaftliche Grundordnung ab, wonach das
Begriinden und das ,,Laufenlassen von monopolistischen Strukturen, resultieren sie
aus rechtlichen Vorgaben oder — wie im Fall der Netzwirtschaften — aus 6konomisch-
technischen GesetzméBigkeiten, wenigstens einer besonderen Begriindungsbediirf-

tigkeit unterfallen diirfte.'*

SchlieBlich darf angenommen werden, dass die hier vorgenommene Gegeniiber-
stellung von Kontrahierungszwang und gesetzlichem Zugangsanspruch vor allem
von theoretischem Interesse sein wird. Erinnert sei daran, dass diese Untersuchung
auf dem Weg zur Netznutzung durch Wettbewerber drei Regulierungsebenen unter-

schieden hat.'”* Auf der Frage des ,,Ob“ des Zugangs steht der gesetzliche An-

1232 ygl. Abschnitt D.I.4.

1253 So wohl auch Di Fabio, Art. 2, Art. 2, Rn. 87ff;; am Beispiel des Energierechts Si-
cker/Boesche, § 20 EnWG, Rn. 43; Burgi, Deutsches Verwaltungsblatt 2006, S. 269 (272).
Somit Theobald/Kafka in: Zenke/Wollschldager (Hrsg.), § 315 BGB: Streit um Versorgerpreise,
S. 14 folgend, vgl. dazu auch Abschnitt C.IL.3.b).

1254
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spruch, aber bereits auf der Ebene des ,,Wie* wird die konkrete Ausgestaltung des

Netzzugangs durch eine privatautonome Vereinbarung der Beteiligten geregelt.1255

Gleichwohl stellt der gesetzliche Zugangsanspruch eine Gemeinsamkeit aller drei
Netzregulierungen dar und hebt sich damit in diesem zentralen Regulierungsinstru-
ment von dem kartellrechtlichen Kontrahierungszwang aus §§ 19, 20 GWB bzw. Art.
102 AEUV (ex-Art. 82 EG) i.V.m. § 33 GWB ab.

I1. Extern: Einordnung der Untersuchungsergebnisse

Die sektorspezifische Marktregulierung ist ein relativ junges Rechtsgebiet, das der
Wettbewerbsetablierung und -simulation dient, indem es versucht, staatliche Allge-
meinwohlverpflichtungen durch die Gewdhrleistungsverantwortung mit der privat-
wirtschaftlichen Eigenrationalitit in der Leistungserbringung zu verzahnen. Mit die-
ser Herangehensweise sind neue Losungsansitze auf die Rechtswissenschaft zur Ver-
fiigung gestellt worden. Dies erklirt die groBe Aufmerksamkeit, die das Regulie-
rungsrecht in der (Verwaltungs-)Rechtswissenschaft in den vergangenen Jahren ge-

1256
nossen hat.

Die hier erfolgte Untersuchung zum Drittschutz in der Marktregulierung der
Netzwirtschaften soll im Folgenden und abschlieend in einige dieser interessieren-
den Diskussionszusammenhinge eingebettet werden. Zunichst soll mit Hilfe des
Governanceansatzes versucht werden, den Drittschutz in den Regulierungsgesetzen
von einer neuen Perspektive her zu beleuchten (1.). Um nicht den selbstgesteckten
Rahmen des Untersuchungsauftrags zu sprengen, soll zwei weiteren Fragen nur skiz-
zenhaft mit Blick auf den Drittschutz nachgegangen werden: ob ein iibergreifendes
Regulierungsrecht sinnvoll und notwendig ist (2.) und ob die Regulierungsrechte ein

Referenzgebiet fiir eine Reform des Verwaltungsrechts insgesamt darstellen (3.)

1. Analytischer Rahmen: Drittschutz in der Marktregulierung aus der

Governanceperspektive

Dem Governanceansatz wird unterstellt, eine besonders fruchtbare Perspektive zur

Untersuchung der Frage zu sein, wie staatliche und private Akteure zusammenwir-

'3 So § 22 TKG, § 20 Abs. la und Abs. 1b EnWG, welche durch § 6 Abs. 1, § 10 Abs. 1 S. 1,
StromNZV, §§ 7 Abs. 1 S. 1, 8 Abs. 1 S. 1 GasNZV konkretisiert werden, sowie § 14 Abs. 6
AEG.

Dahingehend ist der Fakt zu interpretieren, dass sich die 6ffentlich-rechtliche Debatte des 66.
Deutschen Juristentag vom 19. bis 22. September 2006 mit dieser Fragestellung intensiv ausei-
nandersetzte.

1256
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1257

ken Im Drittschutz der Marktregulierung in den Netzwirtschaften geht es um das

Zusammenspiel von verschiedenen privaten und staatlichen Akteuren mit mitunter

1258

entgegengesetzten Interessen ©° und wie diese in die Zielbestimmungen der Wett-

bewerbsforderung eingebettet sind und agieren.

a) Governanceperspektive auf rechtliche Fragestellungen

Bei Anwendung der Governanceperspektive auf rechtliche Fragestellungen wird
eine Horizonterweiterung deutlich. Indem eine ,,Vogelperspektive® eingenommen
wird, die nicht nur die rechtsdogmatische Anwendung bzw. Weiterentwicklung im
Blick hat,'™ werden Wechselbeziehungen zwischen den tatsédchlichen Umstinden
und der rechtlichen Einwirkung auf eine Entscheidung bzw. Entwicklung deut-
lich."* Staatliches Recht bzw. staatliche Rechtsanwendung und das (hier interessie-
rende marktmifBige) Verhalten der Privaten werden nicht sauber abgrenzt gegen-
tibergestellt, sondern sollen ,,mit notwendigen begrenzten Informationen und (allein
schon deswegen) auch begrenzten Rationalititen aller privaten und staatlichen Ak-
teure untersucht werden*."*®! Kurz ausgedriickt, gilt es alle wesentlichen Einfliisse
eines — fiir die vorliegende Untersuchung 6konomischen — Koordinationsprozesses

umfassender und wirklichkeitsniher zu beleuchten.' >

Es wird versucht diese Koordinations- und Interaktionsprozesse und der Entwick-
lung, dass staatliches Recht und staatliche Rechtsanwendung immer mehr in eine
Wechselbeziehung zu den Normunterworfenen treten, mit dem Begriff
,Regelungstrukturen” einen Namen zu geben.'’®® Dabei ,,sollte es auf Friktionen
aufmerksam machen, die infolge der Kooperation von staatlichen und privaten Ak-

teuren entstehen®.'2%*

b) Bisheriges Wettbewerbsmodell und dessen Modifikation

Gerade eine solche Friktion ldsst sich aber mit der Governanceperspektive bei der

Frage des Drittschutzes in der Regulierung der Netzwirtschaften identifizieren.

127 80 etwa Schuppert, Alles Governance oder was?, S. 26f.; Trute/Denkhaus/Kiihlers, Die Ver-

waltung 2004, S. 451 (452f.).

Vgl. hierzu die grundlegende Konfliktschilderung in Abschnitt.D.I.1.

So wohl auch Schuppert, Alles Governance oder was?, S. 25ff.

Schuppert, Alles Governance oder was?, S. 26f,

1261 Trute/Denkhaus/Kiihlers, Die Verwaltung 2004, S. 451 (453).

1262 Broemel, Strategisches Verhalten in der Regulierung, S. 26

1263 Schuppert, Governance und Rechtsetzung, S. 26f.; Trute/Denkhaus/Kiihlers, Die Verwaltung
2004, S. 451 (458).

1264 Trute/Denkhaus/Kiihlers, Die Verwaltung 2004, S. 451 (458).

1258
1259
1260
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Die anfangs ausgefiihrten Wettbewerbsleitbilder lassen sich als ,,Hypothesen iiber
die wettbewerblichen Regelungsstrukturen verstehen®, die zum einen die rechtlichen

1265 . .
und zum anderen die rechtlichen Anord-

Rahmenbedingungen beriicksichtigen
nungen in der Marktregulierung rechtfertigen.'*®® Die Wettbewerbsleitbilder bilden

also ein gutes Stiick weit die ,,Arbeitshypothese der Marktregulierung.

Nun sind allen Wettbewerbsleitbildern zwei Aspekte gemein. Erstens beschreiben
sie die innere Mechanik eines funktionierenden Wettbewerbs; und dafiir wird zwei-
tens unterstellt, es gebe eine hinreichend groBe Zahl an Wettbewerbern.'**’ Diese
erste allgemein anerkannte Unterstellung aller Wettbewerbsleitbilder ist, dass eine
marktméfBige Leistungserbringung im natiirlichen Monopol nicht stattfinden

1268

kann. “™ Dieser Umstand wird ja zur Rechtfertigung der Marktregulierung herange-

zogen.1269 Dort, wo der Wettbewerb (noch) nicht aus sich selbst heraus tragfahig ist,
soll er durch eine hoheitliche Regulierung etabliert werden, wo er theoretisch nicht

1270 5011 dieser hoheitlich simuliert werden.

moglich ist, ob nur gegenwirtig oder nie,
Wo also die privaten Akteure keinen Wettbewerb aufbauen konnen, dort wird dies

mittels staatlicher Hilfestellung oder Substitution geleistet.

Die zweite Unterstellung, dass es eine ausreichend grofe Zahl an Wettbewerbern
gebe, wurde bislang nicht in den Fokus genommen. Dabei zeichnen sich doch die
liberalisierten Netzindustrien gerade dadurch aus, dass es keinen aktiven, nicht ein-
mal einen potenziellen Wettbewerber gibt, der die mit der Netzinhaberschaft einher-
gehende Marktmacht diszipliniert und damit marktmiBiges Verhalten erzwingt.'””"
Die Annahme der Wettbewerbsleitbilder einer hinreichenden Menge an Wettbewer-
ber plausibilisiert nicht die Situation in den Netzwirtschaften. Also auch in dieser

Frage reicht die private Handlungslogik alleine nicht aus, um einen Wettbewerb zu

schaffen, es werden wieder staatliche Hilfemafnahmen erforderlich.

Dies vorausgeschickt, ergibt sich aus der Governanceperspektive, dass sich die

Wettbewerber in den Netzwirtschaften als ldngst nicht so robust zeigen, wie es die

1265 Broemel, Strategisches Verhalten in der Regulierung, S. 26.

1266 Ders, S. 41.

1267 vgl. hierzu Abschnitt D.1.4.

1268 ygl. Abschnitt B.III.

1269 ygl. Abschnitt B.IV.1.

1270 vgl. hierzu Gersdorf, Wirtschaft und Verwaltung 2010, S. 159 (160) mit seinem Befund, dass
der Eisenbahnsektor einer dauerhaften Marktregulierung unterworfen sein wird.

127 Knieps, Netzokonomie, S. 155.
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bisher verwendeten Wettbewerbsleitbilder vermuten lassen. Deswegen wurde vor der
Untersuchung der einzelnen Regulierungsgesetze darauf hingewiesen, dass mit dem
bislang gingigen Wettbewerbsmodell die Notwendigkeit der Wettbewerber fiir die
Wettbewerbsetablierung und die damit einhergehende Schutzbediirftigkeit nicht an-

1272 Bg bedarf also fiir die Netzwirtschaften einer Modifikation der

erkannt wurde.
Wettbewerbsmodelle, welche versucht wurden, durch den Vergleich mit einem auf-

zuforstenden Wald zu veranschaulichen.

c) Wettbewerber und Endnutzer als multidimensionaler Akteur

Damit geht aber auch eine andere, dem Governanceansatz eher entsprechende Per-

spektive auf die Wettbewerber und auch auf die Endnutzer einher.

In dem rechtlichen Rahmen einer hoheitlich regulierten Wettbewerbsetablierung
ist die subjektive Berechtigung und die damit einhergehende Klagemdglichkeit nicht
nur eine Frage des Rechtsstaatsprinzips und der Rechtsschutzgarantie des Art. 19
Abs. 4 GG. Weil bislang keine subjektive Berechtigung und damit einhergehend kla-
gefihige Positionen fiir Wettbewerber aus dem Wettbewerbsbegriff indiziert wurden,
war dieser ein mehr oder weniger passives Objekt der Marktregulierung. Indem die
Anerkennung seiner Notwendigkeit fiir die Markt-etablierung durch die ,,Wettbe-
werberniitzlichkeit™ des Wettbewerbsbegriffs diese subjektive Berechtigung begiins-
tigt, gewinnt er eine zusitzliche Handlungsebene, die rechtliche. Das bedeutet: Es ist
die private Handlungslogik nach Abwégung des Prozessrisikos, die auf dem Rechts-
weg versucht, ihre Interessen durchzusetzen. Bei einer solchen segmentierten Uber-
windung der Bottleneck-Situation zeigen sich drei interessante Aspekte hinsichtlich

der Regulierungsstruktur der Regulierungsregime.

Allgemein wird angenommen, dass durch Verfahrenspositionen keine Klagebe-
fugnis begriindet wird."*”> Wenn allerdings die Wettbewerber durch die ihnen ge-
wihrte Subjektivierung zum ,,Mit-“Vollzug der Marktgewihrleistung eingespannt
werden, dann kann das nicht nur fiir die grundsitzlichen materiellen Regelungen

gelten. Broemel ist zuzustimmen, wenn er feststellt, dass subjektive Rechte aus Ver-

1272 ygl. hierzu Abschnitt D.1.4.
1273 ygl. Abschnitt C.V.
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fahrensnormen die wettbewerbliche Koordination unabhiingig von materiellen Be-

rechtigungen gewihrleisten.'>”*

Es ist aber auch die andere Seite der Klagebefugnis, also die Moglichkeit der Ver-
urteilung der Netzinhaber, zu beriicksichtigen, vor allem im Bereich der Entgeltregu-
lierung. Mit einiger Plausibilitit darf davon ausgegangen werden, dass bei der Aus-
gestaltung des Netzzugangs, der hierzu gehdrenden Bedingungen und Entgelte im
Sinne einer Prozessvermeidungsstrategie, versucht wird, die Wettbewerber und End-
kunden nicht zum Beschreiten des Rechtsweges zu provozieren. Dass das Prozessri-
siko bei der Preis- und Bedingungsgestaltung unberiicksichtigt bliebe, ist unwahr-
scheinlich. Ein gewisses Drohpotenzial von Klagerechten der Wettbewerber und
auch der Endkunden kann nicht beiseite gewischt werden und wird damit zu einem
zusitzlichen Moment bei Interaktion der beteiligten Akteure.

SchlieBlich kann hier auch die beschriebene Durchsetzungsfunktion der subjekti-

1275

ven Klagerechte fiir die europarechtlichen Vorgaben “~ als ein weiterer Handlungs-

modus hineingelesen werden.

Eine sehr wichtige Erkenntnis aus der Governanceperspektive ist, dass das Poten-
zial einer Anerkennung des Wettbewerbers als in den Netzwirtschaften aktiver Ak-
teur nicht bei der Betrachtung der an der Schutznormlehre orientierten ,,Lambda-
Konstellation“'*’® deutlich wird. Diese beurteilt das Verhiltnis der Privaten iiber die
Zwischenstation der Verwaltung und engt die Sichtweise auf eine Privat-Staat-
Privat-Perspektive ein. Unter Heranziehung der Konfliktschlichtungsformel wird das
Horizontalverhiltnis'>”’ zwischen den privaten Akteuren iiberhaupt erst rechtlich
identifiziert, die gesamte Akteurskonstellation kann gerechtfertigt als Dreiecksver-

hiltnis bezeichnet werden.'?’®

Gerade das nun erkannte Horizontalverhiltnis eroffnet eine neue Perspektive auf
die Koordination in regulierten Mirkten. Es geht weit weniger um den bloBen Voll-

zug von objektiven Pflichten. Nicht mehr nur die Regulierungsinstanz ist aufgefor-

1274 gg Broemel, Strategisches Verhalten in der Regulierung, S. 347.

123 /ol Abschnitt C.IV.2.a).

1276y gl. Abschnitt C.IL1I.

2”7 Ebenda.

"2 In dieser Untersuchung ist es deswegen nicht zu signifikanten Wertungsunterschieden zwi-
schen der der Schutznormlehre entsprechenden Anwendung des klassischen Auslegungskanons
und der Konfliktschlichtungsformel gekommen, da durch die Betonung der Wettbewerberniitz-
lichkeit im Rahmen der teleologischen Auslegung die Schutzbediirftigkeit des Wettbewerbers
gegeniiber dem Netzinhaber deutlich wurde.
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dert, mittels rechtlicher Instrumente die ,,Regelungsstruktur Marktgewihrleistungs-

recht“1279

zu verwirklichen.'®® Der rechtlich vorstrukturierte Rahmen gibt der so
bewehrten privaten Logik der Wettbewerber den Raum, nach eigenem Ermessen ihre
Interessen geltend zu machen. Hierbei bietet das allgemeine Verwaltungsrecht nach
wie vor effektive Begrenzungen. § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO behilt Giiltigkeit; nur
,wenn und soweit™ die subjektiven Rechte verletzt sind, kann von der Regulierungs-

behorde ein Einschreiten gefordert bzw. Klage erhoben werden. Das Recht zieht die

Grenzen, innerhalb derer die private Logik agieren kann.

d) Governanceperspektive auf Wettbewerb und Drittschutz

SchlieBlich stiitzt die Governanceperspektive den zuvor aufgezeigten Zusammen-
hang von Wettbewerbsentwicklung und Drittschutzintensitit.

Die Wettbewerber werden zur Leistungserbringung in eine staatliche Regulie-

rungslogik eingebunden.'**’

Dies geschieht dadurch, dass die Wettbewerber die
Marktmacht der Netzinhaber auf den der Infrastruktur nachgelagerten Wertschop-
fungsstufen erodieren konnen und sollen. Vordergriindig ist die Regulierungsbehorde
dafiir zustdndig, die rechtlichen Rahmenbedingungen zu iiberwachen und ggf. auch
zu setzen, innerhalb derer die private Handlungslogik der Wettbewerber versucht,

marktméBig die Marktmacht anzugreifen. Wo keine subjektive Berechtigung besteht,

ist der Wettbewerber auch auf das bloBe marktméfBige Handeln zuriickgeworfen.

Werden dem Wettbewerber hingegen subjektive Rechtsschutzmoglichkeiten ein-
gerdumt, kann er aus seiner Erfahrung der Marktentwicklung Korrekturen in der Re-
gulierungspraxis erzwingen. Es kommt zu einer segmentierten Marktbeeinflussung.
Der Private hat seine Beobachtung und Erkenntnis des Marktgeschehens zum Anlass
einer Rechtsschutzanrufung genommen und in deren Begriindung einflieBen lassen,
und iiber den staatlichen Rechtsschutz wird eine hoheitlich gesicherte Korrektur ein-
geleitet. Das Regulierungsrecht hat gegeniiber bloBem objektiven Recht eine weitere

Interaktions- und Einflussméglichkeit gewonnen.

1279
1280

Nach Broemel, Strategisches Verhalten in der Regulierung, S. 40.
Insofern ist hier eine Nihe zur prozessrechtlichen Losung bei der Umsetzung gemeinschafts-
rechtlicher Vorgaben zu erkennen, vgl. Abschnitt C.IV.2.b).

281 So Schuppert, Governance und Rechtsetzung, S. 281.
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2. Ubergreifendes Regulierungsrecht
Das Regulierungsrecht wird seit der Novellierungen des TKG, EnWG und AEG
um 2004 und 2005 von der Diskussion begleitet, ob die Regelung der einzelnen Re-
gulierungsrechte nicht in einem iibergreifenden Regulierungsrecht zusammengefasst

1282

werden kann und soll. ““ Wie ein iibergreifendes Regulierungsrecht den Drittschutz

von Wettbewerbern beeinflussen kann, skizziert Masing und formuliert dabei eine

Reihe von Chancen zugunsten der Wettbewerber. '

Gleichwohl muss kritisch untersucht werden, ob es der iibergreifende Regelungs-
zusammenhang aller Regulierungssektoren wire, der ein Mehr an Drittschutz fiir

Wettbewerber und ggf. auch fiir Endkunden bewirkt.

So existiert zunichst eine allen Regulierungsrechten gemeinsame Grundsatzrege-
lung: die Wettbewerbszielbestimmung. Aus dieser Wettbewerbszielbestimmung geht
ein auf die Individualisierung hindeutendes Moment hervor,1284 das im Rahmen der
telelogischen Norminterpretation seine Wirkung zugunsten der Wettbewerber entfal-
tet. Der Grundsatz, dass die ,,Regulierung ,,nicht nur den Wettbewerb, sondern auch

die Wettbewerber schiitzt,'*® ist also bereits Rechtsrealitit — und das ,,durch eine

entsprechende Beschreibung des Gesetzeszwecks*.'”*® Durch die Anerkennung der
Wettbewerberniitzlichkeit kommt eine Verbreiterung des Schutzauftrages des Wett-
bewerbsbegriffs zustande, es gibt aber auch eine Vertiefung des Drittschutzes fiir den
Wettbewerber. § 11 Abs. 1 S. 2 TKG fiihrt den Begriff des ,,wirksamen Wettbe-
werbs‘ als Abwesenheit von betrichtlicher Marktmacht ein. Dieser ,,wirksame Wett-
bewerb* wird dann durch die Zielbestimmungen in § 1 Abs. 2 EnWG und § 1 Abs. 1
S.1 AEG in die energie- und eisenbahnrechtliche Marktregulierung zum Maf}stab der
Regulierungsarbeit gemacht.'”®” Damit ist in allen drei Regulierungsgebieten der
Ausgleich der ,,asymmetrischen Wettbewerbsbeziehungen [...] und damit nicht zu-
letzt die Aufgabe, die strukturell unterlegenen Wettbewerber durch eine rechtliche

Absicherung ihrer Marktchancen zu unterstiitzen®, bereits vom Grundsatz her vorge-

schrieben. Spitestens mit dieser Verbreiterung und Vertiefung des Drittschutzni-

1282 Masing,; ; Burgi, Neue Juristische Wochenschrift 2006, S. 2439; Rohl, Juristen Zeitung 2006,
S. 830.

28 Masing,, Abschnitt D, S. 147ff.

1284 Abschnitt D.1.4.

2% Masing,, Abschnitt D, S. 150.

1286 Ebenda.

27 ygl. HI3.b).
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veaus durch die Wettbewerberfreundlichkeit der Grundsatzentscheidung fiir einen
wirksamen Wettbewerb hat sich das sektorspezifische Regulierungsrecht von der
objektivrechtlichen, blol den Wettbewerb schiitzenden Perspektive des allgemeinen

Kartellrechts gelﬁst.1288

Ein zentrales Problem im Zusammenhang mit iibergreifender Regulierungsrecht
und Drittschutz besteht darin, dass es entscheidend auf ,,die Explizierung der dritt-

1289 .
“« ankommt. Auch wenn durch den wirk-

schiitzenden Wirkung einzelner Normen
samen Wettbewerb an vielen Stellen eine den Drittschutz stiitzende Funktion zu Tage
tritt, so bedarf es doch wenigstens eines in der Norm angelegten Drittschutzkeimes.
Wenn Wortlaut und Systematik — wie oft in der Entgeltregulierung — bloBe tech-
nisch-kalkulatorische Aussagen treffen, dann vermag auch eine sehr deutlich auf den
Individualschutz zielende ,,Zwischen*-Zielbestimmung wie § 27 Abs. 1 TKG wenig
zu bewirken.'””” Es kommt, egal ob als vereinzelte Regulierungsgesetze oder in ei-
nem {ibergreifenden Regulierungsrecht, stets auf die konkreten Normen an. Dies gilt
auch fiir den in dieser Untersuchung herausgearbeiteten Zusammenhang von Wett-

bewerbsentwicklung und Drittschutzintensitit.'*"

Insofern kann ein iibergreifendes
Netzregulierungsgesetz die Frage nach dem Umfang des Drittschutzes nicht nur nicht
abschlieend, sondern auch nicht besser als die einzelnen Regulierungsgesetze kla-

ren.

2% Masing,, Abschnitt D, S. 147f, wobei Masing hier bereits anerkennt, dass die Rechtsprechung

diese Distanz auch ohne ein iibergreifendes Regulierungsrecht hat aufbauen kdnnen.
128 Masing,, Abschnitt D, S. 150.
2% Vgl. hierzu Abschnitt E.IIL6.
21 ygl. Abschnitt H.I.2.
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