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Einfiihrung

Bis zur Offnung des Strom- und Gasmarktes fiir den Wettbewerb durch die erste
Elektrizitits- und Erdgasbinnenmarktrichtlinie' Mitte der 1990er Jahre galt dort die
kartellrechtliche Bereichsausnahme des § 103 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen (GWB) a.F.> Auch das bis zur ersten Novelle von 1998 seit 1935
unverindert fortgeltende Energiewirtschaftsgesetz (EnWG)* sah Wettbewerb als
schidlich und deshalb zu vermeiden an.* Durch die Aufhebung dieser Vorschrift mit
Erlass des GWB 1998° und die damit einhergehende Unterwerfung unter das Re-
gelungssystem der allgemeinen Wettbewerbsaufsicht stellte sich ein funktionie-
render Wettbewerb in der leitungsgebundenen Strom- und Gaswirtschaft nicht ein,’
was an den Besonderheiten der Wertschopfungsstufe ,,Netzbetrieb* als natiirliches

! Richtlinie 96/92/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 19.12.1996 be-
treffend gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt, ABI. Nr. L 27 vom 30. 1.
1997, S. 20ff.; Richtlinie 98/30/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 22.6.
1998 betreffend gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt, AB1. Nr. L 204 vom
21.7.1998, S. 1 ff.

2 BGBI.11957, S. 1081.
3 BGBL.1 1998, S. 730.

* So heiBt es in der Praambel des Gesetzes zur Forderung der Energiewirtschaft vom 13. 12.
1935,RGBI. IS. 1451:,,Um die Energiewirtschaft als wichtige Grundlage des wirtschaftlichen
und sozialen Lebens im Zusammenwirken aller beteiligten Kriifte der Wirtschaft und der 6f-
fentlichen Gebietskorperschaften einheitlich zu fiihren und im Interesse des Gemeinwohls die
Energiearten wirtschaftlich einzusetzen, den notwendigen offentlichen Einfluss in allen An-
gelegenheiten der Energieversorgung zu sichern, volkswirtschaftlich schiadliche Auswirkungen
des Wettbewerbs zu verhindern, einen zweckmiBigen Ausgleich durch Verbundwirtschaft zu
fordern und durch all dies die Energieversorgung so sicher und billig wie moglich zu gestalten,
hat die Reichsregierung das folgende Gesetz beschlossen, das hiermit verkiindet wird. [...]".

> BGBI. 11998, S. 2521, 2546.

¢ ,[...] Nach wie vor bestehen jedoch schwerwiegende Mingel und weit reichende Mog-

lichkeiten zur Verbesserung der Funktionsweise der Mirkte, insbesondere sind konkrete
MaBnahmen erforderlich, um gleiche Ausgangsbedingungen bei der Elektrizitdtserzeugung
sicherzustellen und die Gefahr einer Marktbeherrschung und von Verdringungspraktiken zu
verringern [...]“: Abs. 2 S. 2 der Beschleunigungsrichtlinie zum EU-Binnenmarkt fiir Energie,
Richtlinie 2003/54/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26.6.2003 iiber ge-
meinsame Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt und zur Authebung der Richtlinie 96/
92/EG, ABI. Nr. L 176 vom 15.7.2003, S. 37 ff. Sie fiihrte zum Zweiten Gesetz zur Neure-
gelung des Energiewirtschaftsrechts am 13.7.2005 und formte maBgeblich das Energiewirt-
schaftsrecht in seiner heutigen Gestalt; vgl. Kern, Anreizregulierung der Bundesnetzagentur,
2008, S. 6; Auch auf dem Postmarkt fithrten Marktoffnungsschritte allein nicht zu Wettbewerb:
Berger/Knauth, Liberalisierung und Regulierung der Postmirkte, 1996, S. 16.
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Monopol’ liegt. Allein die Offnung dieser spezifischen Wirtschaftsbereiche fiir den
Kontrollrahmen des GWB war nicht ausreichend, um dort Voraussetzungen fiir
Wettbewerb schaffen zu konnen.® Der Netzbetrieb (und bis zur verpflichtenden
Entflechtung mit ihm zunéchst auch die Wertschopfungsstufe ,,Versorgung*) be-
durfte also eines besonderen wettbewerbspolitischen Korrektivs, um den europii-
schen Vorgaben’ und gleichzeitig dem staatlichen und gesellschaftlichen Interesse an
der Funktionsfihigkeit der Energieversorgung gerecht zu werden. Dieses wettbe-
werbspolitische Korrektiv besteht im Bereich netzgebundener Infrastrukturen in
Regulierung, die der Beseitigung der Marktstérung ,,GroBenvorteil“!® durch Im-
plementierung von Mechanismen zur Simulation'" effizienten Wettbewerbs dient."
Es handelt sich hierbei um instrumentellen Wettbewerb: Er ist nicht selbst Schutz-
gegenstand, sondern Handlungsinstrument der Politik und der Verwaltung."

Der Begriff der Regulierung ist schillernd, ubiquitdr und kann dabei jede Form
staatlicher Steuerung'® oder eine gezielte Systembeeinflussung'® meinen, wobei eine
engere Definition nicht nur vor dem Hintergrund der regulierten Netzwirtschaften
sinnvoll erscheint.'® Der Markteingriff , Regulierung* ist schon wegen der gesell-
schaftlichen Bedeutung der Energieversorgung gerechtfertigt;'” sie steht in ihrer

7 Natiirliche Monopole sind unter anderem dadurch gekennzeichnet, dass ein Markt durch
nur ein Unternehmen auf dem Markt preiswerter versorgt werden kann als durch mehrere
Unternehmen: Knieps, Wettbewerbsokonomie, 2008, S. 21; Sédcker mochte den Begriff des
Monopols mit der Einschriankung auf die Merkmale des § 18 Abs. 1 GWB verstanden wissen,
also eine Monopolstellung annehmen, wenn das Unternehmen ohne Wettbewerber ist, keinem
wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist oder eine im Verhéltnis zu seinen Wettbewerbern
iiberragende Marktstellung hat, EnWZ 2015, 531 (531).

8 Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004, S. 1.
° Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betrichtlicher Marktmacht

nach dem gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste
vom 22.7.2002 (2002/C 165/03) Nr. 22.

10 GroBenvorteile fiihren immer zu Marktstorungen, haben jedoch im Bereich der Netz-
wirtschaften eine natiirliche Ursache, die als ,,Biindelungsvorteil* bezeichnet wird, Knieps,
Wettbewerbsokonomie, 2008, S. 21 f.

' Echter Wettbewerb entsteht entgegen vereinzelter Darstellungen nicht; so spricht hiervon
z.B. Gonsior, Die VerfassungsmiBigkeit administrativer Letztentscheidungsbefugnisse, 2018,
S. 2; auch bei Séickerist die Rede davon, dass der ,,Wettbewerb funktioniert* (in: N&R 2009, 78
(78)), wobei vermutlich gemeint ist, dass die Regulierung zur Erzielung wettbewerbsahnlicher
Marktergebnisse funktioniert.

2 Dabei ist Regulierung wegen der Strukturmerkmale der Netzinfrastrukturen nicht nur
eine tempordre Aufgabe; anderer Ansicht sind: Kurth/Groebel, in: FS Sicker, 2011, S. 803.

'3 Kersten, Herstellung von Wettbewerb als Verwaltungsaufgabe, in: VVDStRL 69 (2010),
S. 288 (308).

14 Schmidt-Preuf3, in: FS Kiihne, 2009, S. 329 (329).

'S Vopkuhle, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2012, § 1 Rn. 20.

'8 Apel, in: Schulte/Kloos, Handbuch Offentliches Wirtschaftsrecht, 2016, § 1 Rn. 111
m. w.N.

' Britz, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, 2010, § 9 Rn. 1.
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Bedeutung laut Bundesverfassungsgericht auf einer Stufe mit dem tdglichen Brot."
Deshalb handelt es sich nicht nur um ein Eingriffsrecht des Staates in diese Markte,
sondern um eine Pflicht zur Sicherstellung ihres Funktionierens, welche als Daseins-
oder Gewihrleistungsverantwortung bezeichnet wird."

A. Problemstellung

Seit der Liberalisierung des Energiesektors steht das Verwaltungsrecht vor der
Herausforderung, mithilfe des Steuerungsmittels ,,Wettbewerb* durch Regulierung
bestimmte Marktergebnisse herbeizufiihren.”” Regulierungstitigkeit umfasst dabei
den Gesetzgeber als richtungsvorgebende und die Verwaltung als ausfiihrende In-
stanz.”! Auch die Rechtsprechung ist als rechtsproduzierende Gewalt Teil des Sys-
tems. Der Schwerpunkt der Regulierung in der Telekommunikation diirfte auf der
Verwaltung? liegen (sog. administrative Regulierung), im Energiesektor wird in
Abgrenzung hierzu von einer normierenden Regulierung gesprochen.”

Grundsitzlich ist der der Behorde eingerdumte, ihr im System der Gewalten
zuzugestehende Entscheidungsspielraum umso groBer, je offener die anzuwendende
Rechtsnorm formuliert ist; eine geringere normative Vorsteuerung bedingt also einen
groBeren behordlichen Handlungsspielraum, womit zunéchst noch keine Aussage
iiber die gerichtliche Kontrolle dieses Handelns getroffen ist. Da die Norm aber
grundsitzlich MaBstab der gerichtlichen Kontrolle ist, kann eine geringe gesetzliche
Vorsteuerung jedenfalls eine zuriickgenommene gerichtliche Kontrolldichte mit sich
bringen oder eine umfassende Kontrolle erschweren. An dieser Stelle offenbart sich
die Spannung zwischen dem Anspruch auf eine ,richtige Entscheidung® und dem
Prinzip der Rechtssicherheit.* Die Dogmen fiir die Kontrolle behordlicher Letzt-
entscheidungsrechte (Beurteilungsspielraum und Ermessen) sind so iiber Jahrzehnte
fiir Rechtsnormen entwickelt worden, die eine konditional-dichotome Form auf-

'8 BVerfGE 91, 186 (206); BVerfGE 66, 248 (258); BVerfGE 30, 292 (323).

' Ausfiihrlich zur Abgrenzung des Begriffs der Gewihrleistungsverantwortung und der
Daseinsvorsorge: Knauff, Der Gewihrleistungsstaat: Reform der Daseinsvorsorge, 2004,
S. 591f.; Mostl, GewA 2011, 265 (265).

% Das umfasst erstens den Gesetzgeber, der diesen vom Verfassungsrecht wenig vorge-
pragten Bereich ausgestalten muss und zweitens die Verwaltungspraxis, die mit neuen
Handlungsinstrumenten und komplexen Strukturen umgehen lernen musste und muss, vgl.
Britz, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, 2010, § 9 Rn. 1; Kersten, Herstellung von
Wettbewerb als Verwaltungsaufgabe, in: VVDStRL 69 (2010), S. 288 (308).

2l Kersten, Herstellung von Wettbewerb als Verwaltungsaufgabe, in: VVDStRL 69 (2010),
S. 288 (308).

22 Soweit im Folgenden auch von der ,,Exekutive* die Rede ist, ist damit der Teil der aus
Gubernative und Administrative zusammengesetzte Teil der Exekutive gemeint, der nicht
Regierung ist.

# BGH N&R 2020, 103 Rn. 7; dhnlich Gérditz, DVBI. 2016, 399 (404).

2 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, S. 241f.
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