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Nemo Omnibus Placet:

Exzessive Regulierung und staatliche Willktr

Von Justus Haucap, Mirjam R.J. Lange und Christian Wey, Dusseldorf
Juli 2012
Abstract

This paper develops the hypothesis that the inclusion of multiple objectives into laws widens
the discretionary powers of executive institutions. As the decision how to balance trade-offs is
removed from the political to the executive sphere, policy making becomes less transparent
and also less accountable. While including numerous objectives into law may serve as an
acknowledgement to the various interests of a heterogeneous citizenry, the pursuit of
conflicting objectives implies that public bureaucracies instead of parliaments are given
powers to decide about trade-offs. We conjecture that a bureaucracy that has multiple
objectives will be less accountable and, therefore, (i) use its instruments excessively and (ii)
favor instruments that are effective in the short run, but may be harmful in the long run. We
illustrate our hypotheses, analyzing (a) the increasing number of objectives enshrined in
Germany’s Energy Industry Law and (b) the conflict between the European Commission and
the German Government about potential regulatory holidays for new infrastructure investment

in telecommunications markets.

A. Einleitung

In einem demokratischen Rechtsstaat delegieren die Staatsbiirger die Herrschaft an Parlament,
Regierung, Verwaltung und Rechtsprechung. Die Vertragsverhaltnisse, welche dieser
Delegation zugrunde liegen, sind nur sehr unvollstdndig spezifiziert, auch weil die Zukunft
mit vielen unvorhersehbaren Fragen und Ereignissen aufwartet (vgl. Richter/Furubotn 2010,
S. 524 ff.). Ermessensspielrdume mussen freigehalten werden, damit Regierungen und
Verwaltungen zum Wohl ihrer Staatsbirger handeln kénnen. Damit wird aber auch Vertrauen
zu einem zentralen Element gut funktionierender Demokratien (siehe Weingast 1981, 1984,
Putnam 1993; Fukuyama 1995).

Eine Kerneinsicht der Neuen Institutionendkonomik des Staates besteht nun darin,

dass die Staatsbirger durch geeignete Institutionen vor ex post Opportunismus seitens der von
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ihnen mit der Herrschaft beliehenen Agenten geschiitzt werden missen (vgl. Weingast 1995).
Das Problem ist dabei nun, dass ein schwacher Staat weder die Eigentumsrechte seiner Birger
effizient schitzen kann noch fiir eine effiziente Vertragsdurchsetzung sorgen kann, sodass
sich alternative Formen der Garantie und Durchsetzung von Eigentumsrechten entwickeln wie
z. B. die Kirche oder die Mafia (vgl. dazu Gambetta 1993) und damit statt des staatlichen
Gewaltmonopols (blutige) Konkurrenz auf dem Markt fir die Garantie und Durchsetzung von
Eigentumsrechten entsteht. Umgekehrt kann hingegen ein starker Staat zwar ein
Gewaltmonopol aufrecht erhalten und auch Eigentumsrechte garantieren und ihre gerichtliche
Durchsetzung sicherstellen, jedoch ist ein solch starker Staat auch immer stark genug, die
Eigentumsrechte zu beschneiden und im Extremfall privates Eigentum zu konfiszieren.
Weingast (1995) hat hier vom ,,Paradox des starken Staates“ gesprochen. Die Uberwindung
dieses Dilemmas des starken Staates liegt in einem System der Gewaltentrennung und in einer
Balance von Gewichten und Gegengewichten, zu Englisch ,,checks and balances®, bei der
Austibung der verliehenen Herrschaftsrechte. Existieren jedoch keine staatlichen
Garantiemechanismen in Form von Selbstbeschrankungen und -verpflichtungen, so wird der
den staatlichen Akteuren zugestandene Ermessensspielraum tber kurz oder lang rauberisch
ausgenutzt werden. Vertrauen kann sich so nicht entwickeln, und das Ergebnis sind oft
diktatorische Regimeldsungen oder konkurrierende Kriegsherren (,,Warlords®) (vgl. dazu
auch North 1986).

In einem Rechtsstaat schaffen neben der Verfassung Gesetze dauerhafte und
allgemeinguiltige Rahmenbedingungen fur das Zusammenleben innerhalb einer Gemeinschaft.
Diese Vorschriften sollten fur alle verbindlich sein und ihre Gultigkeit und Auslegung
nachvollziehbar. Was aber passiert, wenn Gesetzestexte mit einer Vielzahl gegensétzlicher
Zielsetzungen ausgestattet werden, Uber deren Interpretation und Abwégung von Fall zu Fall
entschieden werden muss? Ist nicht zu erwarten, dass mit einer Vielzahl von Zielen der
Entscheidungsprozess undurchsichtig und unvorhersehbar wird? Und birgt diese Entwicklung
nicht die Gefahr einer zunehmenden staatlichen Willkir in sich? Denn beinahe jeder
Staatseingriff dient in irgendeiner Form einem Ziel.

Die zunehmende Aufzdhlung von mehreren, teilweise durchaus konfligierenden
Zielsetzungen in Gesetzestexten ist sowohl in Deutschland als auch auf europaischer Ebene
zu beobachten. Auf europaischer Biihne steht die Nennung einer Vielzahl von Zielen in einem
direkten Zusammenhang mit dem rege diskutierten Demokratiedefizit in der EU.* Der Grund

hierfiir ist auch in der Tatsache zu sehen, dass der Gesetzgebung auf europdischer Ebene

Lvgl. u.a. Grimm 1992, Haltern 2005, Schéfer 2006, Herzog/Gerken 2007 und Schmidt 2010.



meist kein parlamentarischer Diskussionsprozess vorausgeht, wie es im demokratischen
Rechtsstaat Ublich ist.?

Zielvielfalt fuhrt notwendig zu Zielkonflikten, und es stellt sich die Frage, wie die
einzelnen Ziele durch eine Mehrzielbehtdrde gewichtet und gegeneinander abgewogen werden
sollen. Wie also sieht eine erfolgreiche Umsetzung des Rechtsakts aus? Wie kann eine
Behdrde fiir Transparenz bei der Zielabwagung sorgen?

Noch viel wichtiger erscheint uns die Frage, ob die Zielvielfalt zu einer Schwéchung
der Vertragsbeziehung zwischen Staatsbiirgern und staatlichen Autoritaten fihren wird. Zwei
Vermutungen hinsichtlich einer Ausweitung opportunistischen Verhaltens drédngen sich uns
auf: Erstens kann erwartet werden, dass eine Birokratieinstanz, die mehrere Ziele gleichzeitig
verfolgt, ihre zugebilligten Instrumente exzessiv einsetzt und zweitens solche Eingriffe
favorisiert, die kurzfristige Wirkung zeigen, aber langfristig (auch aus ex ante Sicht) schadlich
sind.

Die Nennung vieler Ziele mag zwar zundchst eine Referenz an die Interessen-
heterogenitat der Staatsbirger sein. Aber jeder kennt das Sprichwort: ,,Wer es allen recht
machen will, macht es niemandem recht.“ Diese Volksweisheit kannten schon die alten
Rémer: Nemo omnibus placet.

Anhand von Gesetzen wie dem Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) und dem Telekom-
munikationsgesetz (TKG), im Besonderen der Revidierung des 89a TKG durch den
Européischen Gerichtshof (EuGH), soll unsere These im Folgenden illustriert werden. Die
netzgebundenen Industrien sind besonders geeignet fur die Untersuchung unserer Vermutung,
weil diese in den 1990er Jahren liberalisiert und komplett neu reguliert wurden. Seitdem
findet ein kontinuierlicher Re-Regulierungsprozess statt, woraus sich aktuelle Entwicklungen
in den Gesetzgebungsprozessen sowohl auf europdischer als auch auf nationalstaatlicher
Ebene ablesen lassen. Die Regulierungen fur netzbasierte Industrien sind daher ein
Gradmesser der Beschaffenheit der politischen Institutionen in Deutschland und der EU.

Der vorliegende Beitrag gliedert sich wie folgt: Abschnitt B skizziert die besonderen
Wettbewerbsprobleme in netzgebundenen Industrien, aus denen sich ein besonderer
staatlicher Regulierungsbedarf ableitet. In Abschnitt C wird der sich nach und nach verstarkt

auftretende Zielpluralismus in deutschen Gesetzestexten anhand des Energiewirtschafts-

? Wir danken Professor Méschel an dieser Stelle fiir den Kommentar, dass es sich hierbei um eine ,,franzésische
Sitte* handele, die aber letztlich vollkommen unsinnig sei, da es bei der Gesetzgebung wie bei der
Wourstproduktion sei, was heiflen soll, dass man lieber nicht fragt, wie sie gemacht werden. Damit wird der
Qualitatstest fur gute Gesetze letztlich auf den Juristen verschoben, was vielleicht im Sinne der akademischen
Jurisprudenz sein mag, die nur zu gerne die Deutungshoheit ibernimmt, aber der ,,VVertragsbeziehung* zwischen
Staatsbiirger und staatlicher Autoritat Hohn spricht.
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gesetzes exemplarisch aufgezeigt. Abschnitt D verdeutlicht die Problematik auf
supranationaler Ebene und beleuchtet anhand des Telekommunikationsgesetzes, wie die
Européische Kommission ihre Kompetenzen auf Kosten demokratisch legitimierter nationaler
Gesetzgebungsprozesse ausweitet. Abschnitt E bietet eine Zusammenfassung mit besonderem
Augenmerk auf offene Forschungsfragen.

B. Okonomische Grundlagen netzgebundener Industrien

Netzbasierte Industrien, wie der Energiesektor und die Telekommunikationsbranche, sind
durch einige Besonderheiten gekennzeichnet, die spezifische Regulierungen notwendig
machen. Wettbewerbsékonomisch gesehen geht es bei vielen regulierenden Eingriffen immer
um die Kontrolle und Beschrankung des potenziellen Missbrauchs von Marktmacht. Stand
traditionell der Ausbeutungsmissbrauch der Verbraucher durch (berh6hte Strom- und
Telekommunikationsentgelte im Vordergrund, ist es nun vor allem die Beflirchtung eines
Behinderungsmissbrauchs durch marktbeherrschende Unternehmen hinsichtlich des Zugangs
zu wesentlichen Einrichtungen gegentiber Wettbewerbern im Zentrum der Regulierung.

Bei beiden Sektoren handelt es sich um ehemals monopolistisch strukturierte
Branchen, die erst Ende der 1990er Jahre liberalisiert wurden. Dabei ist Liberalisierung nicht
mit Deregulierung gleichzusetzen (vgl. Vogelsang 2003, Dewenter/Haucap 2004a).
Liberalisierung beschreibt die Offnung des Marktes fiir neue Wettbewerber, wohingegen
Deregulierung die Entlassung des Monopolisten aus der direkten ,,Regulierung durch
Offentliches Eigentum® meint (vgl. auch Haucap/Uhde 2008). Zunachst erfolgt die
Deregulierung insofern, als dass ein Abbau der staatlichen Vorschriften erfolgt, sodass der
ehemalige Monopolist in seiner ganzen Unternehmenspolitik® freier — wenn auch nicht
ganzlich unabhéngig - wird. Eine erfolgreiche Marktliberalisierung in netzbasierten
Industrien erfordert jedoch zundchst oftmals eine weitgehende Re-Regulierung des vormals
oft vertikal integrierten Monopolunternehmens.

Um zu verstehen, warum fir eine Liberalisierung von Netzindustrien zunéchst nicht
unbedingt weniger Regulierung, sondern vielmehr eine andere Regulierung, eine Re-
Regulierung also, bendtigt wird, erschlief3t sich aus der Theorie natiirlicher Monopole (vgl.
Train 1991). Man spricht von einem natirlichen Monopol genau dann, wenn die

Kostenfunktion des monopolistischen Unternehmens im relevanten Bereich strikte

® Zur Unternehmenspolitik zahlen beispielsweise Preissetzung, Produktpolitik, Investitionsentscheidungen und
Personalpolitik.
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Subadditivitat aufweist. Dies meint, dass ein einzelnes Unternehmen einen bestimmten
Leistungsumfang kostengunstiger bereitstellen kann als zwei oder mehr Unternehmen (z. B.
Panzar 1989).

Marktspezifische Irreversibilitdt bezeichnet den Umfang versunkener Investitionen,
welche fur die Errichtung von Netzinfrastrukturen erforderlich sind. Sie ist aufgrund hoher
Lebensdauer und ihrer kostenmaRigen Bedeutung nicht nur eine Austrittsbarriere fiir den
etablierten Anbieter, sondern sie schafft auch ein Investitionsrisiko fur potenzielle
Wettbewerber, sodass ein Markteintritt flir neue Anbieter in den meisten Féllen nicht
profitabel ist. Die mangelnde Bestreitbarkeit eines Marktes stellt allerdings nur eine
notwendige und noch keine hinreichende 6konomische Bedingung fur einen regulativen
Staatseingriff dar. Treten Subadditivitat und hohe Markteintrittsbarrieren kombiniert auf, ist
Monopolresistenz gegeben. Hinreichend begrindbar wird eine bestimmte Form der
Regulierung eines resistenten Monopols genau erst dann, wenn dieser regulative Staatseingriff
zu den groBtmaoglichen gesamtwirtschaftlichen Effizienz- bzw. Wohlfahrtsgewinnen fiihrt,
verglichen mit allen anderen, realistischerweise umsetzbaren Alternativen wie z. B. einer Ex-
post-Aufsicht (vgl. Williamson 1996, Dixit 1996).

Dass ein unreguliertes resistentes Monopol in aller Regel zu Ineffizienzen fihrt, ist aus
okonomischer Sicht leicht nachvollziehbar. Ein gewinnorientiert arbeitendes Monopol-
unternehmen wird sein Angebot im Vergleich zu einer wettbewerblichen Marktsituation
kinstlich verknappen, um so einen gewinnmaximalen Preis zu erzielen. Die Folge ist ein
Rententransfer von Verbrauchern zum Monopolisten sowie eine allokative Ineffizienz
aufgrund der kinstlichen Angebotsverknappung. Weitere Ineffizienzen sind aufgrund von
Rent Seeking Aktivitdten sowohl durch den ehemaligen Monopolisten als auch durch
potenzielle Wettbewerber zu erwarten (vgl. Tullock 1967).

Die Liberalisierung der ehemaligen monopolistischen Versorgungsunternehmen in
Europa ist vor allem vor dem Hintergrund von zwei Einsichten erfolgt: Erstens hat sich die
Erkenntnis herausgeschélt, dass Monopole nicht nur zu allokativer Ineffizienz, sondern
aufgrund des fehlenden Wettbewerbsdrucks ebenso zu X-Ineffizienzen (vgl. Leibenstein
1966) bzw. produktiver Ineffizienz fiihren. Monopolunternehmen produzieren in aller Regel
zu ineffizient hohen Kosten, unter denen sie in einer wettbewerblichen Marktsituation nicht
konkurrenzfahig waéren.* Zweitens erscheint es nur wenig sinnvoll, die gesamte

netzgebundene Industrie monolithisch als ein natlrliches Monopol zu beschreiben. Eine

* X-Ineffizienzen sind méglich, da ein Monopolist anders als Unternehmen im Wettbewerb aufgrund fehlender
Substitutionsmdéglichkeiten fiir die Nachfrager auch bei ineffizienter Produktion am Markt bestehen bleiben
kann.
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disaggregierte Betrachtung der Wertschépfungskette in einzelnen Mérkten zeigt regelmaRig,
dass die Sektoren oftmals in natirliche Monopolbereiche einerseits und potenziell
kompetitive Bereiche andererseits unterteilt werden kénnen (vgl. Knieps 1999). Letztere sind
nicht zuletzt aus ordnungsékonomischen Griinden zu liberalisieren.

Sowohl aus 6konomischen als auch aus verteilungspolitischen Grinden hatten die
meisten Staaten in den Versorgungsbereichen entweder die Endverbraucherpreise unter
regulatorische Aufsicht gestellt (wie z. B. fur den Elektrizitatssektor in Deutschland) oder
aber die Leistungen wurden gleich direkt staatlich erbracht (wie im Bereich der
Telekommunikation), wobei das Angebot und auch die Preise dann Uberwiegend politisch
determiniert wurden. Ziel dieser Regulierung war die ,,Sicherstellung einer flachendeckenden

“5

gleichartigen Grundversorgung [...] zu erschwinglichen Preisen*” unter ,Wahrung der

Nutzer-, insbesondere der Verbraucherinteressen“.® Der zur Regulierung ehemaliger
Monopolisten geschaffene Rechtsrahmen enthédlt mittlerweile mehr und mehr solcher
konkreten Zielsetzungen. Dabei sind diese Ziele nicht per se Uberfllssig oder falsch. Die

wl

Nennung von Zielen wie die ,,Sicherstellung eines wirksamen und unverfalschten“’ oder

.chancengleichen Wettbewerbs [...] auch in der Flache*® in Gesetzestexten ergeben durchaus
Sinn und lassen ausreichende Anpassungsspielraume an eine dynamische Umwelt.

Jedoch fuhren sowohl das EnWG als auch das TKG noch zahlreiche weitere Ziele auf.
Allen soll es recht gemacht werden. Die Ziele stehen meist im luftleeren Raum, was
insbesondere auf der EU-Ebene der Fall ist. Auslegung und Gewichtung der
selbstformulierten Zielvielfalt verbleiben damit komplett bei den staatlichen Autoritaten und
sind - der auch nur indirekten - Einflussnahme durch die Staatsbirger entzogen.

Anhand zweier Regulierungsbeispiele aus dem Bereich der Energie und der
Telekommunikation veranschaulichen wir den Stand der Zielvielfalt, ihre inhéarente

Konfliktlage und die sich hieraus ableitende Zunahme staatlicher Willkur.

C. Ziel- und Wertewandel in der Energiewirtschaft

Die Anzahl der Ziele hat in der Energiewirtschaft im Zeitablauf deutlich zugenommen (vgl.
dazu schon Eickhof/Holzer 2006). Im Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) von 1935, das bis zur

Liberalisierung der leitungsgebundenen Energiewirtschaft im Jahr 1998 in seinen

> §2 Abs. 2 Nr. 4 TKG (s. Appendix B).
®§2 Abs. 2 Nr. 1 TKG.

781 Abs. 2 EnWG (s. Appendix A).
®§2 Abs. 2 Nr. 2 TKG.



wesentlichen Elementen Bestand hatte, waren in 81 lediglich zwei Ziele genannt: Die
Sicherheit und die Preisgunstigkeit der leitungsgebundenen Energieversorgung. Diese beiden
Ziele wurden bei der grundlegenden Novellierung des EnWG 1998 um ein drittes erganzt: die
Umweltvertraglichkeit der Energieversorgung. So hieR es von 1998 bis 2005 im 81 EnWG,
dass der ,Zweck dieses Gesetzes (...) eine moglichst sichere, preisglnstige und
umweltvertragliche leitungsgebundene Versorgung mit Elektrizitat und Gas im Interesse der
Allgemeinheit” (Hervorhebung unsererseits) sei. Wie schon Eickhof/Holzer (2006) ausgefihrt
haben, war ,,der Prozess der Erweiterung des energiepolitischen Zielkatalogs (...) hiermit
jedoch noch nicht abgeschlossen.” Vielmehr wurden 2005 zwei weitere Ziele in das EnWG
eingefuhrt, sodass 81 Abs. 1 EnWG dann lautete: ,,Zweck des Gesetzes ist eine moglichst
sichere, preisglnstige, verbraucherfreundliche, effiziente und umweltvertragliche
leitungsgebundene Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitdt und Gas* (Hervorhebung
unsererseits). Im Jahr 2011 wurde mit der neuerlichen EnWG-Novelle der 81 Abs. 1 erneut
angepasst und um den Ausbau der erneuerbaren Energien als explizit eigenstandiges Ziel
erweitert. Seit dem 4.August 2011 lautet 81 Abs. 1 EnWG nun: ,,Zweck des Gesetzes ist eine
maoglichst sichere, preisglnstige, verbraucherfreundliche, effiziente und umweltvertragliche
leitungsgebundene Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitdt und Gas, die zunehmend auf
erneuerbaren Energien beruht* (Hervorhebungen unsererseits).

Zudem wurde schon 2005 81 EnWG um zwei weitere Absdtze ergénzt: In 81 Abs. 2
EnWG heil3t es seitdem: ,,.Die Regulierung der Elektrizitats- und Gasversorgungsnetze dient
den Zielen der Sicherstellung eines wirksamen und unverfalschten Wettbewerbs bei der
Versorgung mit Elektrizitdt und Gas und der Sicherung eines langfristig angelegten
leistungsfahigen und zuverléssigen Betriebs von Energieversorgungsnetzen.”“ Und 81 Abs. 3
EnWG ergédnzt den Zielkatalog wie folgt: ,,.Zweck dieses Gesetzes ist ferner die Umsetzung
und Durchfihrung des Européischen Gemeinschaftsrechts auf dem Gebiet der
leitungsgebundenen Energieversorgung.*

In 83 Abs. 33 wird das 1998 eingefiihrte Ziel der Umweltvertraglichkeit zudem naher
definiert. Demnach bedeutet Umweltvertraglichkeit, ,,dass die Energieversorgung den
Erfordernissen eines nachhaltigen, insbesondere rationellen und sparsamen Umgangs mit
Energie genugt, eine schonende und dauerhafte Nutzung von Ressourcen gewéhrleistet ist und
die Umwelt mdoglichst wenig belastet wird. Der Nutzung von Kraft-Warme-Kopplung und
erneuerbaren Energien kommt dabei besondere Bedeutung zu.“ Die anderen im EnWG

angelegten Ziele sind dagegen nicht weiter im Gesetz konkretisiert.



Wie diese Entwicklung illustriert, ist der Zielkatalog immer weiter angewachsen, ohne
dass jedoch eine Priorisierung zwischen den Zielen erfolgt ware. Zwischen den inhérenten
Zielen missen also die betroffenen Behdrden abwégen, in diesem Fall also vor allem die
Bundesnetzagentur, da ja zwischen Wirtschaftlichkeit, Versorgungssicherheit, Umwelt-
vertraglichkeit, der FOrderung erneuerbarer Energien, Verbraucherfreundlichkeit, etc.
durchaus Zielkonflikte bestehen. Schon Eickhof/Holzer (2006) haben moniert, dass aus der
Formulierung von 81 EnWG keine Prioritat fur bestimmte Zielsetzungen folge und damit,
formal gesehen, keine Zielhierarchie bestehe. Da sich bei der Verfolgung einzelner Ziele
Konflikte ergeben und die Verwirklichung eines Ziels die Erreichung einer oder aller anderen
Zielsetzungen beeintrachtigt, markieren erst gravierende negative Konsequenzen fur die
anderen Zielsetzungen die Grenzen bei der Verfolgung des zunéchst betrachteten Ziels.

Auf der Webseite des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Technologie werden die
energiepolitischen Ziele dann jedoch wieder zu drei Zielen zusammengedampft. Dort heif3t es
wortlich: ,,Wirtschaftlichkeit, Versorgungssicherheit und Umweltvertréglichkeit: Dies sind
die Ziele, die das Bundesministerium flir Wirtschaft und Technologie als federfiihrendes

Ministerium in der Energiepolitik verwirklichen méchte.“?

Wie das Spannungsverhaltnis
zwischen den verschiedenen Zielen aufgeldst werden kann, bleibt jedoch unklar.

Die Ausdehnung der energiepolitischen Ziele im EnWG, flr dessen Umsetzung auf
behordlicher Seite vor allem (wenn auch nicht ausschlieflich) die Bundesnetzagentur
zustandig ist, geben der Exekutiven einen zunehmend groReren Ermessensspielraum beim
Erlassen von Regulierungsverfugungen. Die Abwagung zwischen verschiedenen Zielen wird
zunehmend von der politischen auf eine behodrdliche Ebene verlagert, die nicht im selben
MaRe wie gesetzgebende Institutionen (Bundestag und Bundesrat) einem o6ffentlichen
(parlamentarischen) Diskurs unterworfen ist, dem eine transparente Entscheidungsfindung
folgt. Fir viele Biirger finden diese Entscheidungen und vor allem die Abwagungsprozesse
vielmehr hinter verschlossenen Tiren statt. Durch die fortwéhrende Aufnahme weiterer Ziele
in das EnWG ohne eine gleichzeitige Priorisierung wird das Abwagen zwischen
verschiedenen Zielen dem offentlichen Diskurs entzogen, wéahrend die Macht und der
Ermessensspielraum der Administration zunehmen. Die Aufnahme dieser zusétzlichen Ziele
mag populér sein, weil es sich gut anhort. Problematisch ist jedoch, dass Mehrzielbehdrden
zunehmend schwierig zur Rechenschaft gezogen werden konnen, da sich nahezu jede
behordliche Verfligung und jeder Verwaltungsakt durch eine unterschiedliche Abwagung und

Gewichtung der konfligierenden Ziele darstellen lassen durfte.

® http://ww.bmwi.de/BMWi/Navigation/Energie/energiepolitik.html



D. Das Fallbeispiel des §9a TKG

Nicht nur in der Energiewirtschaft auch in der Telekommunikationsbranche brachten die
letzten zwanzig Jahre einen drastischen Wandel der ordnungspolitischen Rahmenbedingungen
in Deutschland und der EU. Gerade im Telekommunikationsbereich bestimmt die
europdische Gesetzgebung die nationale erheblich, da erhebliche Kompetenzen von der
nationalen auf die européische Ebene verlagert worden sind (vgl. Haucap/Kihling 2006,
2007).1

Anders als in der leitungsgebundenen Energiewirtschaft wurden im Telekom-
munikationsbereich schon mit Beginn der Liberalisierung im Jahr 1998 weitreichende
Exekutivkompetenzen fur die Marktregulierung auf einen sektorspezifischen Regulierer
ubertragen, damals die Regulierungsbehorde fir Telekommunikation und Post (RegTP). Die
RegTP wurde 2005 in die Bundesnetzagentur (BNetzA) umgewandelt, nachdem mit der
Novelle des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG) und des Allgemeinen Eisenbahngesetzes
(AEG) dem Regulierer ebenfalls Kompetenzen fir die Bereiche Elektrizitdt, Gas und
Eisenbahn tbertragen wurden.

Die Frage, ob Marktmacht durch allgemeines Wettbewerbsrecht oder durch
sektorspezifische Regulierung kontrolliert werden soll, wird im Telekommunikationsbereich
anhand des sogenannten 3-Kriterien-Tests gepruft. Hier meint Wettbewerbsrecht eine Ex-
post-Aufsicht durch des Bundeskartellamt bzw. die Europdische Kommission, wéhrend
Regulierung auf eine sektorspezifische Ex-ante- oder auch Ex-post-Regulierung abstellt, in
Deutschland weitgehend betrieben durch die Bundesnetzagentur in Koordination mit der
Européischen Kommission. Dem 3-Kriterien-Test zufolge liegt Regulierungsbedirftigkeit
genau dann vor, wenn (1) hohe Marktzutrittsschranken bestehen, (2) keine oder nur eine
geringe Tendenz zu effektivem Wettbewerb festzustellen ist und (3) das Wettbewerbsrecht
nicht ausreicht, um den Problemen von Marktmacht und daraus resultierendem
Marktversagen Abhilfe zu schaffen. Nur wenn alle drei Kriterien erfllt sind, findet die
sektorspezifische Regulierung Anwendung, wahrend ansonsten die allgemeine Kontrolle
durch das Kartellrecht ausreichend erscheint (vgl. z. B. Moschel 2007).

Die rechtliche Grundlage fur die Liberalisierung des Telekommunikationssektors in
Deutschland war zundchst das Telekommunikationsgesetz (TKG) von 1996, das die

Marktoffnung 1998 ermdglichte (vgl. Monopolkommission 1999), in der Folgezeit jedoch

19 Eine Zusammenfassung der Reformen in Deutschland findet sich in Vogelsang (2003), fiir eine detaillierte
Wertung der Erfolge siehe Dewenter/Haucap (2004a, 2004b) sowie Haucap/Heimeshoff (2009).
1 Zum zeitlichen Ablauf der anfanglichen Harmonisierung im Telekommunikationsbereich vgl. u.a. Kiebs 2005.
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mehrfach novelliert wurde. Ziel des TKG war eine weitreichende Liberalisierung des
Marktzutritts in Verbindung mit einer Reihe von regulatorischen Reformen, die den
Wettbewerb auf den Mérkten fiir Telekommunikationsdienste sicherstellen sollten. Das TKG
resultierte aus den zwei vorangegangenen Postreformen. Dies war zunéchst die Postreform I
von 1989, die zur Trennung von Postbank, Telekom sowie Brief- und Paketpost und ihrer
Uberfihrung in organisatorisch eigenstandige Einheiten fihrte. Auch fand eine
organisatorische Trennung regulatorischer und unternehmerischer Funktionen sowohl im
Post- als auch im Telekommunikationsbereich statt. 1994 folgte die zweite Postreform
(Postreform 11), die die gesetzlichen Grundlagen fur die Privatisierung der Deutschen
Telekom legte. Beide Reformen legten zusammen mit dem durch die EU 1996 vorgegebenen
Rechtsrahmen fur die Telekommunikation den Grundstein flr die Liberalisierung des
Telekommunikationssektors (vgl. auch Witte 1999, Monopolkommission 1999, 2000 und
Vogelsang 2003).

Die Reform des institutionellen Rahmens fiir die Telekommunikation ist dabei durch
drei wesentliche Aspekte gekennzeichnet: Erstens eine relativ weitreichende Privatisierung
des ehemals staatlichen Monopolunternehmens, der Deutschen Telekom AG (DTAG),
zweitens die Liberalisierung des Marktzutritts bzw. die Offnung des Marktes fiir neue
Wettbewerber und drittens die einsetzende Deregulierung. Wéhrend also mit Liberalisierung
die Offnung des Marktes fiir neue Anbieter gemeint ist, wird unter Deregulierung*? der Abbau
staatlicher VVorschriften Uber das Verhalten der Marktteilnehmer verstanden (vgl. Vogelsang
2003, Dewenter/Haucap 2004a, 2004b und Haucap/Heimeshoff 2009).

In Deutschland konzentrierte sich die politische Debatte Gber die Art und Weise der
notigen und  wirkungsvollen  Regulierungsform  im  Telekommunikationsbereich
typischerweise auf die beiden Falle (a) einer Ex-ante-Aufsicht anhand sektorspezifischer
Gesetze (sprich Bundesnetzagentur) versus (b) einer Ex-post-Kontrolle durch das
Bundeskartellamt. Heute stellt sich die Frage, ob die bisher gewéhlte Ex-ante-Regulierung
langfristig das richtige Mittel zur Schaffung und ,,Sicherstellung eines chancengleichen
Wettbewerbs* nach §2 Abs. 2 Nr. 2 TKG und zur Forderung ,effiziente[r] Investitionen und
Innovationen im Bereich neuer und verbesserter Infrastrukturen“ nach 82 Abs. 3 Nr. 4 TKG
sein kann. Im Telekommunikationsbereich geht es in der deutschen Debatte seit einiger Zeit

2 Als ein Pladoyer fir die Deregulierung des Telekommunikationssektors kann beispielsweise eine Studie von
McKinsey (Enriquez/Marschner/Meffert 2006) angesehen werden. Es werden Investitionsdifferenzen zwischen
den USA und verschiedenen europdischen Staaten analysiert. McKinsey argumentiert, dass nur eine starke
Deregulierung des Telekommunikationssektors dazu filhren wird, dass Europa und insbesondere Deutschland die
Investitionsliicke schliefen kann. Tatsachliche Belege fiir die Wirkung solcher DeregulierungsmaBnahmen
finden sich in der Studie allerdings nicht. Eine genauere Darstellung verschiedener empirischer Studien findet
sich in Dewenter/Haucap/Heimeshoff (2009).
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darum, wie einzelne Mérkte oder Teilbereiche am besten aus der sektorspezifischen Ex-ante-
Regulierung entlassen und in das allgemeine Wettbewerbsrecht Gberfiihrt werden kénnen. Die
Monopolkommission sprach bereits 2007 von einem ,Wendepunkt der Regulierung*
(Monopolkommission 2007) und hat wiederholt eine weniger zogerliche Deregulierung
angemahnt (vgl. auch Monopolkommission 2009, 2011).

Um netzbasierte ehemalige Monopolmérkte bis dahin effektiv und effizient zu
kontrollieren und nachhaltig wettbewerbliche Marktstrukturen schaffen zu kénnen, sollte die
regulierende Instanz und ihre Entscheidungen idealerweise folgende drei Kriterien erfillen:
Fachliche Kompetenz sowie sachliche und zeitliche Konsistenz (vgl. Haucap/Uhde 2008). Im
Folgenden soll die Bedeutung der zeitlichen Konsistenz von regulatorischen Entscheidungen
beleuchtet werden, da dieser ein besonderer Stellenwert bei der Sicherstellung von
Investitionsanreizen zukommt.*®

Gerade in netzbasierten Industrien wie z. B. dem Telekommunikationssektor bedarf es
einer rechtlichen Sicherheit fir die Marktakteure, um Investitionen zu téatigen. Denn je
spezifischer die Investitionen und damit die versunkenen Kosten, desto wichtiger ist es, dass
der Regulierungsranmen stabil und vorhersehbar ist (vgl. dazu ausfihrlicher Sidak/Spulber
1997). Das implizite Versprechen, ex post, d.h. nachdem die Investition getatigt wurde,
keinen Raububerfall (Hold up) auf das investierende Unternehmen vorzunehmen, muss
glaubwirdig sein. Anders als in vielen anderen Industrien ist eine Standortverlagerung der
Anlagen bei Netzinvestitionen aufgrund ihrer hohen Standortspezifitat kaum mdglich. Besteht
in einer solchen Situation ein hohes regulatorisches Risiko, dass Risiken von den Markt-
akteuren privat getragenen werden muissen, wahrend Gewinne im Erfolgsfall sozialisiert
werden, indem Verfugungsrechte durch verdnderte Rahmenbedingungen anders verteilt
werden, so schwinden die Investitionsanreize ganz erheblich (vgl. Dewenter/Haucap/Heimes-
hoff 2009). Das heif3t, dass ein Unternehmen, das in standortspezifische (Netz-)Infrastrukturen
investiert, allein das Risiko eines eventuellen Misserfolgs (z. B. aufgrund technologischer
oder nachfrageseitiger Veranderungen) tragt, wahrend Konkurrenten ohne eigene
Infrastruktur von der regulierenden Instanz kostenlos eine Option darauf bekommen, am
Erfolg des Investors zu npartizipieren.* Daraus resultiert, dass eine unvorhersehbare
Regulierungsentscheidung eine tendenziell geringere Investitions-, und Innovationsneigung
nach sich zieht, sowohl fur bereits aktive Marktteilnehmer als auch fur potenzielle

Marktneulinge (vgl. Haucap/Heimeshoff 2010).

3 vgl. hierzu den Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP von September 2009, der explizit die
Investitionsforderung als Ziel der Bundesregierung (17. Wahlperiode) nennt.
¥ vgl. Hausman (1999, 2001) und Haucap (2004).
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Uberlegungen dieser Art fiihrten letztendlich zur Aufnahme des hinlanglich bekannten
89a in das TKG 2004. Durch die Gesetzesnovelle, welche durch Bundesrat und Bundestag
parlamentarisch legitimiert wurde, sollte die Moglichkeit geschaffen werden, sogenannte neue
Markte temporéar von Regulierungsmanahmen zu befreien. Nach 89a Abs. 1 TKG 2004
sollten neue Markte grundsétzlich nicht der Regulierung unterliegen, es sei denn, dass
,» ratsachen die Annahme rechtfertigen, dass bei fehlender Regulierung die Entwicklung eines
nachhaltigen wettbewerbsorientierten Marktes im Bereich der Telekommunikationsdienste
oder -netze langfristig behindert wird“, so §89a Abs. 2 TKG 2004. Die prinzipiell moglichen
Regulierungsferien wurden zwar de facto nie gewéhrt, bevor der 89a TKG 2004 vom
Europaischen Gerichtshof am 3.12.2009 fiir europarechtswidrig eingestuft wurde®, jedoch
war urspringlich politisch intendiert, mit Hilfe des 89a TKG 2004 Regulierungsferien fir das
VDSL-Netz* der Deutschen Telekom AG auszusprechen, um so die Investitionsanreize fiir
den Aufbau des Netzes zu starken (vgl. detailliert Haucap/Heimeshoff 2010). 83 Nr. 12b TKG
2004 definierte den Begriff neuer Markt als einen ,,Markt fir Dienste und Produkte, die sich
von den bislang vorhandenen Diensten und Produkten hinsichtlich der Leistungsfahigkeit,
Reichweite, Verfligbarkeit fir groRere Benutzerkreise (Massenmarktfahigkeit), des Preises
oder der Qualitdt aus Sicht eines verstandigen Nachfragers nicht nur unerheblich
unterscheiden und diese nicht lediglich ersetzen®.

Die Europaische Kommission vertrat dagegen den Standpunkt, dass Regulierungs-
ferien fir neue Mérkte prinzipiell nicht mit den Richtlinien vereinbar seien, welche die
Regulierung der Markte fiir elektronische Kommunikation regeln.’” In diesem Kontext wurde
auch eine Studie von der Européischen Kommission beauftragt, welche belegen sollte, dass
eine striktere Netzregulierung zu hoéheren Investitionen fuhrt. Die Studie wurde aufgrund
ihres mangelnden wissenschaftlichen Standards und der dubiosen Vorgehensweise in der
Folge heftig offentlich kritisiert,"® was die Europaische Kommission jedoch nicht daran
hinderte, offentlich zu postulieren, dass es einen belastbaren positiven Zusammenhang
zwischen Regulierungsintensitat und Investitionsausgaben gebe, obwohl das genaue Gegenteil

bei der beauftragten Studie herauskam (vgl. Gerpott 2008).

1> EuGH, Urteil vom 3.12.2009 — RS C-424/07.

6 vDSL (Very High Speed Digital Subscriber Line) gilt in vielen Landern als das groBe Innovations- und
Investitionsprojekt der Telekommunikation. Die gangigen Technologien ADSL (Asymmetric Digital Subscriber
Line) und SDSL (Symmetric Digital Subscriber Line) basieren auf Kupferleitungen, die Downstream-
Bandbreiten von maximal 24 MBit/s erlauben. Bei VDSL werden Glasfaserleitungen statt Kupferleitungen
zwischen Hauptverteiler und Kabelverzweigern verwendet. Mit diesem weitgehenden glasfaserbasierten
Bandbreitnetz werden Ubertragungsraten von bis zu 50 MBit/s erméglicht (vgl. Heng 2008).

" EuGH, Urteil vom 3.12.2009 — RS C-424/07.

'8 Fiir eine fundierte Kritik siehe Gerpott (2008).
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Vor allem aber sei, so der EUGH in seinem Urteil, durch die vorgegebene Definition
neuer Mérkte der Ermessenspielraum der nationalen Regulierungsbehérde (NRB) unzuléssig
eingeschrankt'® und unter anderem das Verfahren der Marktdefinition und Marktanalyse
umgangen worden.?’ Wértlich fihrt der EUGH aus, dass ,,die Férderung der in Art. 8 [der
Richtlinie 2002/19] genannten Regulierungsziele und die Abwé&gung zwischen diesen Zielen
bei der Definition und der Analyse eines fir die Regulierung in Betracht kommenden
relevanten Marktes den NRB zusteht. Eine nationale Rechtsvorschrift, die fir die
Untersuchung der Regulierungsbedurftigkeit eines neuen Marktes durch die NRB die
vorrangige Berucksichtigung eines einzigen dieser Ziele, ndmlich des Ziels der Férderung von
effizienten Infrastrukturinvestitionen und der Unterstiitzung von Innovationen, vorschreibt,
verstoRt gegen Art. 8 Abs. 4 der Richtlinie 2002/19, Art. 8 Abs. 1 und 2 der Richtlinie
2002/21 sowie Art. 17 Abs. 2 der Richtlinie 2002/22 und schrénkt das Ermessen der NRB in
einer mit diesen Richtlinien nicht vereinbaren Weise ein.” Da Art. 8 der Rahmenrichtlinie
vorsieht, dass der NRB die Abwégung zwischen den Zielen bei der Definition und der
Analyse eines fur die Regulierung in Betracht kommenden relevanten Marktes zusteht und
nicht dem Gesetzgeber, ist die Abwégung zwischen diversen politischen Zielen im Bereich
der Telekommunikation nun eine Aufgabe der Exekutiven geworden und nicht weiter eine
Frage demokratischer Entscheidungsprozesse in den nationalen Parlamenten.

Des Weiteren sah der EuGH durch die Regulierungsferien die Befugnisse der
Bundesnetzagentur beschnitten, da nach dem 27. Erwagungsgrund der Rahmenrichtline die
»Beurteilung der Frage, ob auf einem bestimmten Markt wirksamer Wettbewerb herrscht und
eine betréchtliche Marktmacht vorliegt* ausschlieRlich der NRB obliege.

Mit dem Erlass von 83 Nr. 12b und 89a des Telekommunikationsgesetzes vom 22.Juni
2004 hatte die Bundesrepublik Deutschland somit verschiedene Vertragsverletzungen
begangen, sodass das TKG entsprechend novelliert werden musste. 89a zur Regulierung neuer
Markte und 83 Nr. 12b TKG (die entsprechende Definition) wurden am 1.April 2011 ersatzlos
aus dem Telekommunikationsgesetz gestrichen. Somit unterliegen auch neue Markte flr
elektronische Kommunikation seit Januar 2010 wieder ausnahmslos einer staatlichen Ex-ante-
Regulierung.

Anhand des Beispiels des §9a TKG 2004 zeigt sich exemplarisch die Dominanz
kurzfristiger Zielsetzungen auf europdischer Ebene. Sinn und Zweck des §9a TKG 2004 war

die Forderung von effizienten Infrastrukturinvestitionen und Innovationen. Wie die Gesetzes-

¥ EuGH, Urteil vom 3.12.2009 — RS C-424/07 Abs. 38.
2 EuGH, Urteil vom 3.12.2009 — RS C-424/07 Abs. 40.
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begriindung explizit formuliert hat, sollte durch 89a TKG 2004 ,sichergestellt werden, dass
Anreize fir die ErschlieBung neuer Markte erhalten bleiben, mit entsprechenden
Wohlfahrtssteigerungen fur die Volkswirtschaft. Anreize fur risikobehaftete Investitionen in
neue Markte gibt es im Regelfall nur dann, wenn die Aussicht besteht, zumindest temporéar
ubernormale Gewinne zu realisieren. Die temporédre Moglichkeit ubernormaler Gewinne fiihrt
durch die Einfihrung neuer Produkte und Produktionsweisen auch zu einem Zusatznutzen fir
die Verbraucher und ist weder aus wettbewerbspolitischer noch aus gesamtwirtschaftlicher
Sicht bedenklich.“?* Jedoch heiBlt es in der Gesetzesbegriindung auch weiter: ,Dies gilt
allerdings nur dann, wenn sich Vorreitervorteile etwa in Form temporéarer Monopolstellungen
auf der Basis gleicher Ausgangsbedingungen (level-playing-field) im Wettbewerb
herausbilden und die Angreifbarkeit dieser Monopole durch imitierende Wettbewerber
jederzeit moglich ist. Resultieren die Monopolstellungen aus Asymmetrien bzw. ungleichen
Ausgangsbedingungen (z. B. Zugang des Innovators zu wesentlichen Einrichtungen, die
Wettbewerbern nicht offen stehen) oder besteht die Gefahr einer Verfestigung der Monopole,

besteht eindeutig Bedarf fir regulatorische Eingriffe.”

Mit der Einflihrung des §89a TKG 2004 wurde also versucht, den grundsétzlichen
Konflikt zwischen den Zielen Wettbewerbsintensivierung und Innovationsférderung insofern
aufzuldsen, als dass eine Abwagung erfolgt. Solange langfristig der Wettbewerb nicht gestort
wird, soll nicht reguliert werden und Innovationen und Investitionen geschitzt werden.
Dagegen sollte der Investitionsschutz entfallen, wenn ein Unternehmen bei fehlender
Regulierung auf einem neuen Markt dauerhaft Marktmacht zu erlangen droht, sofern die
Wettbewerber keinen Zugang zu der Neuerung bekommen und die Duplizierung oder

Nachahmung nicht méglich oder unwirtschaftlich ist.

Die damals neuen 89a sowie 83 Nr. 12b TKG 2004 wurden als Ergebnis eines
demokratischen Gesetzgebungsverfahrens von Bundestag und Bundesrat beschlossen, um so
den Konflikt zwischen dem Schutz von risikobehafteten Investitionen und Innovationen bzw.
dem dynamischen Wettbewerb einerseits und der Kkurzfristigen Intensivierung des
Wettbewerbs und der (statischen) allokativen Effizienz andererseits aufzulésen (vgl.
Dewenter/Haucap/Heimeshoff 2009). Die temporare Regulierungsfreistellung wurde somit als

Ausgleich fiir das bestehende Investitionsrisiko angesehen.

2! Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Technologie (9. Ausschuss), Deutscher
Bundestag, Drucksache 16/3635 ,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung telekommunikationsrechtlicher
Vorschriften” S. 42 f., Abruf am 21.06.1012 (http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/16/036/1603635.pdf).
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Dennoch hat die Europdische Kommission nicht nur (i) die Kompetenzen der
Instrumentenanwendung an sich gezogen (und damit einen demokratisch legitimierten
Zielabwagungsprozess Uberstimmt), sondern (ii) auch die Zielabwagung zu Gunsten eines
kurzfristigen Eingriffs betrieben. Die von der Européischen Kommission priorisierte
Zugangsregulierung zu neuen Markten, anstatt der im 89a TKG 2004 ursprunglich
dargelegten Regulierungsferien, wurde rigoros durchgesetzt ohne langfristige Konsequenzen
adaquat zu bertcksichtigen.

Ein langfristiger Ansatz erfordert gute Institutionen, die die Staatsbiirger - und auch
die staatliche Autoritat selbst - vor opportunistischen Verhalten schiitzen. Wettbewerb im
Bereich der Netze fir Telekommunikationsdienste ist aus der Natur der Sache heraus ein
langfristiges Unterfangen, weil hiermit groRe Investitionen verbunden sind, die meist
komplett irreversibel sind. Strategische Uberlegungen auf Seiten der Wettbewerber heute eher
nicht zu investieren, um so in den Genuss einer risikolosen (und zudem kostenbasierten)
Zugangsregulierung zu kommen, konnen nur durch einen institutionellen Rahmen
konterkariert ~werden, der dynamische Optimalitatsuberlegungen bertcksichtigt.
Entsprechendes gilt fir Modernisierungsinvestitionen des Altmonopolisten in seine Netze, die
sich nur dann lohnen, wenn im Erfolgsfall Gewinne realisiert werden, die dem downward risk
vollstandiger Nutzlosigkeit schnellerer Netze bzw. mangelnder Appropriationsmdglichkeiten
von Renten durch neue Dienstangebote Rechnung tragen (siehe hierzu den Regulierungs-
vorschlag Baake/Kamecke/Wey 2007 wund die institutionellen Uberlegungen in
Haucap/Kihling 2007).

E. Schluss: Lehren aus der Praxis der Zielvielfalt

Sowohl der Fall des EnWG als auch der des TKG offenbaren die Willkirproblematik, die sich
aus einem Zielpluralismus in Gesetzestexten ergeben kann. In beiden Fallen kann beobachtet
werden, dass i) ein exzessiver Einsatz der zur Verfligung stehenden Instrumente und ii) eine
kurzfristige Orientierung bei der Zielabwdagung stattfindet. Hieraus ergibt sich der Schluss,
dass eine konstante parlamentarische Kontrolle der Zielabwagungen der Institutionen notig
ist. Solange dies nicht gegeben ist und keine parlamentarischen Debatten bei Interessen-
konflikten stattfinden, steigt die Macht der Exekutive weiter an. Die letztendliche

Zielabwagung durch die Exekutive selbst birgt die Gefahr der staatlichen Willkdr.
Ein Blick auf etwas altere Bereiche der Wirtschaftspolitik, namlich Geldpolitik und
Wettbewerbspolitik, offenbart, dass in der Vergangenheit relativ deutlich ein einziges Ziel als
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prioritdr zu verfolgendes Ziel fur die exekutiven Behorden formuliert wurde: Geldwert-
stabilitat als oberstes Ziel fir die Bundesbank und die Sicherung der Wettbewerbsfreiheit fur
das Bundeskartellamt. Auch in diesen beiden Bereichen findet inzwischen eine lebhafte
Diskussion dariiber statt, ob der Zielkatalog nicht jeweils erweitert werden solle (so zuletzt im
Rahmen der 8. GWB-Novelle die Diskussion, das GWB um das Ziel des Verbraucherschutzes
als zusatzliches Ziel der Wettbewerbspolitik zu erweitern), noch deutlicher wird die
Aufblahung von Gesetzen mit zahlreichen, meist konfligierenden Zielen jedoch in jlngeren
Feldern der Wirtschaftspolitik. So ist zu beobachten, dass der zur Regulierung ehemaliger
Monopolisten geschaffene Rechtsrahmen durch eine (noch immer) zunehmende Zielvielfalt
gekennzeichnet ist. Wie bereits dargelegt ist es nicht per se Uberfllssig oder falsch, Ziele in
Gesetzestexten zu verankern. Ziele wie die ,Sicherstellung eines wirksamen und
unverfalschten Wettbewerbs* (81 Abs. 2 EnWG) oder eines ,,chancengleichen Wettbewerbs*
(82 Abs. 2 Nr. 2 TKG) sind durchaus nicht unsinnig und bieten ausreichende
Anpassungsspielrdume an eine dynamische Umwelt, aber sie rechtfertigen nicht die sich
immer weiter verbreitende Zielvielfalt im Allgemeinen. Diese senkt notwendigerweise die
Transparenz der Entscheidungsfindung, sie erschwert die gerichtliche Uberpriifung
behordlicher Entscheidungen und vermindert gleichzeitig die Planungssicherheit der
Marktteilnehmer. Die entstehende Zielheterogenitat in Rechtsakten muss somit mit Vorsicht
genossen werden und in jedem Einzelfall muss abgewogen werden, ob die Aufnahme eines
Ziels in ein Gesetz gerechtfertigt und sinnstiftend ist.

Das Problem exzessiver Zielvielfalt kann nicht losgelést von dem bekannten
Phéanomen des Demokratiedefizits auf EU-Ebene untersucht werden. Ein konkretes Beispiel,
das die Uberragende Rolle der européischen Rechtsetzung fur Deutschland greifbar macht, ist
die steigende Zahl an Rechtsakten, die in Brissel erlassen oder beschlossen werden. Nach
einer Darstellung von Toller (2008) ist der Gesamtanteil européisch bedingter Gesetze und
Verordnungen in der Bundesrepublik kontinuierlich auf fast 40% angestiegen. Dieser Wert
liegt zwar weit unter dem von Herzog/Gerken (2007) genannten Wert von 84% originar durch
Brussel bedingter Gesetze, zeigt aber dennoch den fortschreitenden Verlust nationaler
Regelungskompetenz. Da europdisches Recht Uber nationalem Recht steht, muss der
Bundestag die europdischen Rechtsvorschriften zeitnah in deutsches Recht umsetzen. Die
zentrale Rolle des Parlaments als gesetzgebende und -interpretierende Instanz, wie im
Grundgesetz verankert, wird so ausgehohlt, sodass Bulmer/Radaelli (2005) die Frage stellen,
was Uberhaupt fur nationalstaatliche Politik zu entscheiden bleibt: ,,What is left for national
public policy?*
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Natdrlich sollten (Regulierungs-)Behorden idealerweise lediglich den ihnen von den
Biirgern Ubermittelten Auftrag erfillen und keine eigenen Ziele verfolgen. Dass diese
Vorgabe in der Praxis erfullt wird, ist jedoch kaum zu erwarten. Die positive Theorie der
Regulierung geht stattdessen davon aus, dass sich Entscheidungstrager auch in burokratischen
Organisationen wie Regulierungsbehorden von ihrem Eigeninteresse leiten lassen (vgl. auch
Wieland 2008). Dieses Eigeninteresse besteht darin, den eigenen Einfluss bzw. die eigene
Macht zu maximieren. Einfach ausgedriickt, es ist attraktiv, in einer groRen Behdrde zu
arbeiten oder einer grolRen Behdrde vorzustehen. Daher weisen Behorden eine Tendenz auf,
mehr und mehr Aufgaben sowie Mittel auf sich zu vereinen und folglich ihre Kompetenz- und
Aufgabenbereiche auszudehnen.

Gerade die EU ist mustergultig darin, Kompetenzen auszuweiten und verstarkt auf
einer hoheren Machtebene zu zentralisieren. Hier sei beispielsweise das Bestreben der
Européischen Kommission genannt, ihr Vetorecht auch auf nationale Marktregulierungs-
verfahren auszuweiten, was dem Subsidiaritatsprinzip zuwider lauft (siehe dazu
Haucap/Kihling 2007) oder der Vorschlag, statt der bisherigen Wettbewerbsinstitutionen
European Regulators Group (ERG) und Independent Regulators Group (IRG) eine neue
supranationale Wettbewerbsinstitution zu schaffen. Folglich besteht auch aus diesen Griinden
die Gefahr einer deutlichen Uberregulierung. Dass in der EU ein so genanntes
Demokratiedefizit herrscht und die europdischen Institutionen an einer faktischen Aufhebung
der Gewaltenteilung leiden, wurde sowohl in der akademischen als auch in der
journalistischen Literatur mannigfach diskutiert (vgl. u. a. Herzog/Gerken 2007, Schmidt
2010). Im Zentrum steht jeweils die Frage, aus welchen Quellen sich die Legitimation der
einzelnen EU-Organe speist. Hierbei geht es (1) um das Problem der Verschmelzung von
Legislative und Exekutive und (2) um die zunehmende Zentralisierung der Politik auf EU-
Ebene.

Die Legislative besteht aus zwei Organen: Zum einen aus dem Europdischen
Parlament und zum anderen aus dem Rat der Européischen Union (Ministerrat). Die
Doppelrolle des Rates und des Européischen Parlaments als rechtsetzende Instanz entspricht
einem Zweikammersystem, wie es auch auf nationalstaatlicher Ebene vielfach existiert. Das
Européische Parlament wird, wie auf nationaler Ebene, direkt gewahlt und repréasentiert den
Willen des Volkes. Es entspricht als Volksvertretung dem Deutschen Bundestag, besitzt
allerdings vergleichsweise weniger Befugnisse. Das legitimierte Parlament darf zwar neben

dem Rat mitentscheiden, den groReren Einfluss hat aber per se der Ministerrat.
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Der Rat besteht aus Fachministern der Mitgliedsstaaten und ist somit das
Vertretungsorgan der nationalen Regierungen, so wie der deutsche Bundesrat aus
Regierungsvertretern der einzelnen Bundeslander besteht. Er ist also mit Vertretern der
Exekutive besetzt, aber gleichzeitig, neben dem Européischen Parlament, Teil der
européischen Legislative und besitzt somit eine Zwitterstellung innerhalb der Europaischen
Union. Die wesentlichen Legislativfunktionen liegen daher, entgegen allen Grundsatzen der
Gewaltenteilung, bei Mitgliedern der Exekutive.

Insgesamt kann gesagt werden, dass kaum eine effektive parlamentarische Kontrolle
uber die Entscheidungen des Ministerrats besteht und bei etwaigen Interessenskonflikten
keine parlamentarische Debatte stattfindet, die die Fir- und Widerargumente gegen einander
abwagt.?> Als Folge, praktisch als Ersatz, werden gut gemeinte Ziele in Rechtstexten
formuliert. Allerdings bleibt unklar, wie die so ausgeldsten Zielkonflikte zu gewichten und
aufzuheben sind. Die Zielabwéagung erfolgt anschliefend durch die Exekutive selbst. Die
Wirkung dieses Prozesses lasst sich auch wohlwollend nur als staatliche Willkiir beschreiben.

Ein weiterer entscheidender Aspekt ist die zunehmende europdische Kompetenz-
zentralisierung der Politik. Mit der Machtkonzentration auf européischer Ebene geht
gleichzeitig eine Ausdunnung der Befugnisse der Mitgliedstaaten einher. Im Zuge dieser
Problematik ist die Zwitterrolle des Ministerrats und das alleinige Initiativrecht der
Européischen Kommission zu betonen. Sowohl dem Ministerrat als auch der Européaischen
Kommission kommen somit bei der Gesetzgebung innerhalo des europdischen
Staatenverbundes eine bedeutende Rolle zu.

Die Exekutive der EU wird durch die Européische Kommission institutionalisiert. Die
Kommission selbst besteht aus 27 Kommissaren aus den einzelnen EU-Mitgliedsstaaten.
Anders als der deutsche Bundestag und Bundesrat besitzen weder das Europaische Parlament
noch der Rat der Europdischen Union ein Initiativrecht. Dies liegt auf EU-Ebene allein bei der
Europdischen Kommission. Die Kommission hat fir den Uberwiegenden Teil der EU-
Rechtsakte das alleinige Initiativrecht. Dies ist vor allem deshalb von Bedeutung, weil der Rat
Rechtsakte, die vom Kommissionsvorschlag abweichen, nur einstimmig erlassen kann (Art.
293 Abs. 1 AEUV). Da bei Uneinigkeiten zwischen den Mitgliedstaaten eine solche
Einstimmigkeit kaum zu erreichen ist, sind diese auf die Zusammenarbeit mit der
Kommission angewiesen. Die Kommission kann dabei ihren Vorschlag wahrend des
Verfahrens jederzeit verédndern (Art. 293 Abs. 2 AEUV) und so einen politischen
Kompromiss fordern. Institutionell wird dies dadurch ermdglicht, dass die Kommission

22 7ur theoretischen Darlegung von Entscheidungsfindungsprozessen vgl. Dewatripont/Tirole 1999.
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grundsatzlich zu Tagungen des Rates eingeladen ist (Art. 5 Abs. 2 der Geschéaftsordnung des
Rates). Die Kommission hat also auch bisher schon weitreichende Befugnisse und
Madglichkeiten, ihr Handeln zu gestalten.

Unsere Untersuchung zeigt erheblichen Forschungsbedarf im Bereich der politischen
Okonomie auf, auf den wir abschlieRend verweisen wollen und den wir im Rahmen dieses
Beitrags nicht abarbeiten konnten. Uns ist zunachst aufgefallen, dass es keine vergleichenden
Analysen Uber nationale und Ubernationale Gesetzgebungsprozesse (wie auf der Ebene der
EU) gibt, die herausarbeiten, inwiefern unterschiedliche Regulierungen das Ergebnis
unterschiedlicher demokratischer Rechtsordnungen sind. Eine Vermutung war etwa, dass sich
in den USA ein liberalerer Zugangsregulierungsansatz herausgebildet hat, weil dort die
Einflussnahme auf den Gesetzgebungsprozess durch gewéhlte Vertreter der Staatsblrger
direkter ist als es sich auf EU Ebene darstellt.

Ein weiterer Aspekt betrifft die Auswahl empirischer Evidenz durch die staatlichen
Autoritaten. Hier wéare zu untersuchen, inwiefern staatliche Autoritdten gerade solche
empirischen Analysen hervorheben und gelten lassen, die ihrer aktuellen Machtausibung

zutraglich sind, obwohl Gegenevidenz von hdherer wissenschaftlicher Qualitét vorliegt.
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Appendix

Appendix A — Ziele im EnWG

81 Zweck des Gesetzes

(1) Zweck des Gesetzes ist eine moglichst sichere, preisglnstige, verbraucherfreundliche,
effiziente und umweltvertrégliche leitungsgebundene Versorgung der Allgemeinheit mit
Elektrizitat und Gas, die zunehmend auf erneuerbaren Energien beruht.

(2) Die Regulierung der Elektrizitats- und Gasversorgungsnetze dient den Zielen der
Sicherstellung eines wirksamen und unverfalschten Wettbewerbs bei der Versorgung
mit Elektrizitdt und Gas und der Sicherung eines langfristig angelegten leistungsfahigen
und zuverl&ssigen Betriebs von Energieversorgungsnetzen.

(3) Zweck dieses Gesetzes ist ferner die Umsetzung und Durchfiihrung des Européischen

Gemeinschaftsrechts auf dem Gebiet der leitungsgebundenen Energieversorgung.

Appendix B — Ziele im TKG

81 Zweck des Gesetzes

Zweck dieses Gesetzes ist es, durch technologieneutrale Regulierung den Wettbewerb im
Bereich der Telekommunikation und leistungsfahige
Telekommunikationsinfrastrukturen zu foérdern und flachendeckend angemessene und

ausreichende Dienstleistungen zu gewahrleisten.

82 Regulierung, Ziele und Grundséatze

(1) Die Regulierung der Telekommunikation ist eine hoheitliche Aufgabe des Bundes.

(2) Ziele der Regulierung sind:

1.  die Wahrung der Nutzer-, insbesondere der Verbraucherinteressen auf dem Gebiet der
Telekommunikation und die Wahrung des Fernmeldegeheimnisses. Die
Bundesnetzagentur fordert die Moglichkeit der Endnutzer, Informationen abzurufen und
zu verbreiten oder Anwendungen und Dienste ihrer Wahl zu nutzen. Die
Bundesnetzagentur berucksichtigt die Bedirfnisse bestimmter gesellschaftlicher
Gruppen, insbesondere von behinderten Nutzern, &lteren Menschen und Personen mit
besonderen sozialen Bediirfnissen,

2.  die Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und die Férderung nachhaltig

wettbewerbsorientierter Méarkte der Telekommunikation im Bereich der
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8.
9.

Telekommunikationsdienste und -netze sowie der zugehdrigen Einrichtungen und
Dienste, auch in der Flache. Die Bundesnetzagentur stellt insoweit auch sicher, dass fur
die Nutzer, einschlieflich behinderter Nutzer, &lterer Menschen und Personen mit
besonderen sozialen Bedirfnissen, der groRtmaogliche Nutzen in Bezug auf Auswabhl,
Preise und Qualitét erbracht wird. Sie gewahrleistet, dass es im Bereich der
Telekommunikation, einschlieBlich der Bereitstellung von Inhalten, keine
Wettbewerbsverzerrungen oder -beschrankungen gibt,

die Entwicklung des Binnenmarktes der Europaischen Union zu férdern,

die Sicherstellung einer flachendeckenden gleichartigen Grundversorgung in stadtischen
und landlichen Rdumen mit Telekommunikationsdiensten (Universaldienstleistungen)
zu erschwinglichen Preisen,

die Beschleunigung des Ausbaus von hochleistungsféahigen offentlichen
Telekommunikationsnetzen der néchsten Generation,

die Forderung von Telekommunikationsdiensten bei O6ffentlichen Einrichtungen,

die Sicherstellung einer effizienten und stérungsfreien Nutzung von Frequenzen, auch
unter Beriicksichtigung der Belange des Rundfunks,

eine effiziente Nutzung von Nummerierungsressourcen zu gewahrleisten,

die Wahrung der Interessen der 6ffentlichen Sicherheit.

(3) Die Bundesnetzagentur wendet bei der Verfolgung der in Absatz 2 festgelegten Ziele

objektive, transparente, nicht  diskriminierende und verhaltnismaRige
Regulierungsgrundsétze an, indem sie unter anderem

die Vorhersehbarkeit der Regulierung dadurch fordert, dass sie Uber angemessene
Uberpriifungszeitraume ein einheitliches Regulierungskonzept beibehalt,

gewadhrleistet, dass Betreiber von Telekommunikationsnetzen und Anbieter von
Telekommunikationsdiensten unter vergleichbaren Umstdnden nicht diskriminiert
werden,

den Wettbewerb zum Nutzen der Verbraucher schitzt und, soweit sachgerecht, den
infrastrukturbasierten Wettbewerb fordert,

effiziente Investitionen und Innovationen im Bereich neuer und verbesserter
Infrastrukturen auch dadurch fordert, dass sie daflir sorgt, dass bei jeglicher
Zugangsverpflichtung dem Risiko der investierenden Unternehmen gebihrend
Rechnung getragen wird, und dass sie verschiedene Kooperationsvereinbarungen zur

Aufteilung des Investitionsrisikos zwischen Investoren und Zugangsbegehrenden
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zulasst, wéhrend sie gleichzeitig gewahrleistet, dass der Wettbewerb auf dem Markt und
der Grundsatz der Nichtdiskriminierung gewahrt werden,

5.  die vielfaltigen Bedingungen im Zusammenhang mit Wettbewerb und Verbrauchern,
die in den verschiedenen geografischen Gebieten innerhalb der Bundesrepublik
Deutschland herrschen, gebuhrend bericksichtigt und

6.  regulatorische VVorabverpflichtungen nur dann auferlegt, wenn es keinen wirksamen und
nachhaltigen Wettbewerb gibt, und diese Verpflichtungen lockert oder aufhebt, sobald
es einen solchen Wettbewerb gibt.

(4) Die Vorschriften des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen bleiben, soweit nicht
durch dieses Gesetz ausdricklich abschlielende Regelungen getroffen werden,
anwendbar. Die Aufgaben und Zustandigkeiten der Kartellbehorden bleiben unberiihrt.

(5) Die hoheitlichen Rechte des Bundesministeriums der Verteidigung bleiben unberiihrt.

(6) Die Belange des Rundfunks und vergleichbarer Telemedien sind unabhangig von der Art
der Ubertragung zu beriicksichtigen. Die medienrechtlichen Bestimmungen der Lander
bleiben unberihrt.
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