Tagungsbericht zum 4. Symposium der wissenschaftlichen
Vereinigung fir das gesamte Regulierungsrecht

Julia Barth, Dr. Anna Kellner, Florian Sackmann, Fabian Toros

I Einleitung

Prof. Jurgen Kuhling (Regensburg) hief$ als Veranstalter der Tagung 28
Teilnehmerinnen und Teilnehmer! der wissenschaftlichen Vereinigung far
das gesamte Regulierungsrecht in Regensburg willkommen. Unter dem
Tagungstitel ,Neue Gemeinwohlherausforderungen — Konsequenzen fiir
Wettbewerbsrecht und Regulierung” sei Grundgedanke des Tagungskon-
zepts, einerseits zu betrachten, welche neuen Gemeinwohlherausforderun-
gen in den klassischen Netzwirtschaften der Telekommunikations-, Ener-
gie- und Eisenbahnordnung bestehen, anderseits aber den Blick auch auf
angrenzende Sektoren — wie die Medien- und Kommunikationswirtschaft
— und schliefflich jenseits der bislang betrachteten Sektoren zu richten.
Leitfrage sei dabei stets, welche neuen Herausforderungen bestehen und
wie das Kartell- und Regulierungsrecht darauf reagieren mussen.

1 Prof. Florian Bien (Wirzburg), Prof. Martin Burgi (Miinchen), Prof. Michael
Fehling (Hamburg), Prof. Thomas Fetzer (Mannheim), Prof. Karl-Eberhard Hain
(Koln), Prof. Bernd Holznagel (Minster), Prof. Georg Hermes (Frankfurt), Prof.
Thorsten Kingreen (Regensburg), Prof. Torsten Korber (Koln), Prof. Stefan Korte
(Chemnitz), Prof. Charlotte Kreuter-Kirchhof (Dusseldorf), Prof. Jiurgen Kahling
(Regensburg), Prof. Gunther Kithne (Clausthal), Prof. Jorn Lidemann (Rostock),
Prof. Markus Ludwigs (Wirzburg), Prof. Gerrit Manssen (Regensburg), Prof. Jo-
chen Mohr (Leipzig), Prof. Ralf Mdaller-Terpitz (Mannheim), Prof. Karsten Otte
(Mannheim), Prof. Rupprecht Podszun (Diusseldorf), Prof. Franz-Jurgen Sicker
(Berlin), Prof. Matthias Schmidt-Preuf§ (Bonn), Prof. Heike Schweitzer (Berlin),
Prof. Achim Wambach (Mannheim), Prof. Maik Wolf (Berlin), Prof. Daniel Zim-
mer (Bonn).
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II. Themenblock 1: Grundlagenreferate
1. Referate

Im Eroffnungsreferat diagnostizierte Prof. Markus Ludwigs (Wurzburg)
einen Paradigmenwechsel im Hinblick auf das Zusammenspiel von Ge-
meinwohlverfolgung und Regulierungsrecht. Hierzu nahm er zunichst
Begriffsbestimmungen vor. Danach sei das Gemeinwohlverstindnis in
einer Demokratie von unterschiedlichen Vorstellungen gepragt. Hieraus
folge zwangslaufig, dass gemeinwohlbezogene Regulierungsziele wie der
Verbraucherschutz oder die Forderung von Investitionen eine Kanalisie-
rung des vielfach als ,Gemeinwohlgaranten“ begriffenen Wettbewerbs be-
wirken und diesen bisweilen sogar zurtickdrangen konnten. In einem ers-
ten Schritt untersuchte Prof. Ludwigs sodann in einem rechtsebenenbezo-
genen Ansatz Tendenzen im Hinblick auf die Verschiebung des Gemein-
wohlmandates. Dabei standen die legislative Vorsteuerung im Rahmen der
nationalen Regulierungsgesetze zum Energie- und Telekommunikations-
recht und ihre Vereinbarkeit mit den richtlinienrechtlichen Vorgaben aus
dem Europarecht im Vordergrund. Als Anschauungsbeispiel diente ein ak-
tuelles Vertragsverletzungsverfahren der EU-Kommission gegen die nor-
mierende Regulierung im Energiesektor. Es sei wenig aussichtsreich, wenn
zur Verteidigung einer abstrakt-generellen Methodenregulierung auf den
Schutz der nationalen Identitat rekurriert werde. Naheliegender erscheine
es, starker auf die Unterschiede im einschlagigen Richtlinienrecht der bei-
den Netzsektoren hinzuweisen. Dessen ungeachtet erscheine es zumindest
zweifelhaft, ob das dichte Normengeflecht in den Begleitverordnungen
zum EnWG vollumfanglich vor dem EuGH standhalten wird.
Anschlieffend analysierte Prof. Ludwigs, inwieweit eine rechtsgebietsbe-
zogene Neubewertung des Verhaltnisses von Offentlichem und Privatem
Recht erforderlich sei. Dabei ging er auf ein Urteil des Bundesverfassungs-
gerichtes vom 7. November 2017 ein. Gegenstand der Etnscheidung war
die Bestimmung von Frage- und Informationsrechten des Parlamentes in
Bezug auf die Deutsche Bahn AG. Prof. Ludwigs prognostizierte, dass es zu
einem Wiederaufleben der Diskussionen rund um das Konzept des Ver-
waltungsgesellschaftsrechts kommen dirfte. Vor dem Hintergrund des Ur-
teils sei zu hinterfragen, inwieweit die These, dass die Formenvielfalt des
nationalen Gesellschaftsrecht ausreiche, um das offentliche Interesse abzu-
bilden, noch uneingeschrankt gelten konne. In einem dritten Schritt stell-
te Prof. Ludwigs zielbezogene Herausforderungen in den Mittelpunkt sei-
ner Ausfihrungen. So sei in den regulierungsrechtlichen Vorschriften ein
Abrucken vom Primarziel des Wettbewerbs zu beobachten. Als Beispiel
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fuhrte er die im Rahmen der Richtlinie (EU) 2018/1972, die auch als Euro-
paischer Kodex fir die elektronische Kommunikation (EKEK-E) bezeich-
net wird, vorgesehene Einfihrung des Konnektivitatsziels (Art. 1 Abs. 2
und Art.3 Abs.2 lit.a EKEK-E) an. Das Spannungsverhaltnis zwischen
Wettbewerb und anderen Zielen illustrierte er am Beispiel der Vectoring-
Entscheidungen des VG Koln. Dartber hinaus wurde das aktuelle 5G-Fre-
quenzversteigerungsverfahren als Beispiel herangezogen. Schlieflich unter-
suchte Prof. Ludwigs den Modus fir die Gemeinwohlverwirklichung mit
Hilfe einer rechtsdogmatischen Perspektive. Er interpretierte das Vertrags-
verletzungsverfahren zur normierenden Regulierung im Energiesektor der
EU-Kommission als gunstigen Zeitpunkt, um mit einer systematischen
Novellierung des Regulierungsrechts einer fortschreitenden Zerfaserung
des Rechtsrahmens effektiv entgegenzutreten. Dartiber hinaus forderte er,
wieder verstarkt uber eine Normierung allgemeiner Prinzipien des Regu-
lierungsrechts zu diskutieren.

Im zweiten Referat des ersten Themenblocks ging Prof. Heike Schweit-
zer (Berlin) der Frage nach, ob auch im Zeitalter der Digitalisierung im
Verhiltnis von Gemeinwohl und Wettbewerb ein Gleichlauf von Freiheit
und Gemeinwohl angenommen werden konne. Dazu tGberprifte die Refe-
rentin zunachst, ob das Vertrags-, Wettbewerbs- und Verbraucherrecht
einer Anpassung bedirfen. Grundsatzlich bestehe ein offentliches Interes-
se an funktionierenden Markten mit unverfalschtem Wettbewerb, die der
Motor der Wirtschaft als ein zentraler Bestandteil des Gemeinwohls seien.
Voraussetzung fir eine immanente Gemeinwohlwirkung der Markte sei
aber die Pareto-Effizienz, die grundsatzlich durch das Vertragsrecht ge-
wahrleistet werde. Durch die Digitalisierung wiirden die Bedingungen fur
Tauschgeschifte nun stark verandert. Wegen der zunehmenden Abhéngig-
keit von Informationsintermedidren auf beiden Vertragsseiten und der
Verschiebung vom Eigentum zum Lizenzvertrag bedurfe es wohl einer An-
passung des Vertragsrechts zur Bewaltigung von Interessenskonflikten und
der Gewahrleistung der Pareto-Effizienz, insbesondere der Informiertheit
uber und Freiwilligkeit der Transaktion. Dagegen bestehe nur ein begrenz-
ter Bedarf fiir neue Wettbewerbsregeln. Mithilfe der weiten Generalklau-
seln des geltenden Wettbewerbsrechts lieen sich die digitalisierungsbe-
dingten Veranderungen der Markte grundsatzlich erfassen. Es bedtrfe aber
einer neuen Aufmerksambkeit in der Analyse digitalisierungsbedingt veran-
derter Unternehmensstrategien und teilweise neuer Konzepte bei der An-
wendung der Wettbewerbsregeln auf digitalisierungsbedingt veranderte
Markte. Unter anderem mussten die Marktabgrenzung und die Markt-
machtbestimmung auf diese Veranderungen reagieren.
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Im zweiten Teil des Vortrags ging Prof. Schweitzer auf die Besonderhei-
ten der eigentlichen Datenmarkte ein: Man konne sich nicht darauf verlas-
sen, dass allein der Wettbewerb auf den Datenmarkten die Allokation von
Zugriffsrechten befriedigend bewerkstellige. Aufgrund der engen Ver-
kntpfung des Datenzugriffs mit diversen Gemeinwohlzielen bediirfe es re-
gulierter Datenzugriffsrechte, wobei beztiglich personenbezogener Daten
naturlich die Besonderheiten des Datenschutzrechts zu beachten seien.
Schlieflich schlug die Referentin in Bezug auf die zu berticksichtigenden
externen Gemeinwohlaspekte auf digitalen Markten vor, das Universal-
dienstkonzept anzuwenden. Die zunehmende Personalisierung der Wirt-
schaft lasse den Ausschluss von unrentablen Kunden zu. Es musse geklart
werden, bei welchen Leistungen das sozialpolitisch nicht hinnehmbar sei.
Weitere Herausforderungen sieht die Referentin in der rechtlichen Ord-
nung offentlicher Kommunikationsraume im Internet und der Gemein-
wohlsicherung auf Medienmarkten. Die zunehmende Indienstnahme der
Plattformen zur Durchsetzung des Rechts berge allerdings auch die Gefahr
einer Verfestigung ihrer Marktmacht. Insgesamt habe der Gemeinwohl-
konnex auch im digitalen Zeitalter Bestand. Allerdings seien gegebenen-
falls die vertrags- und wettbewerbsrechtlichen Regelungen nachzujustie-
ren; die Notwendigkeit dafir sei regelmafiig zu tberprifen.

2. Diskussion

In der sich an die beiden Vortrage anschlieBenden Diskussion bemerkte
zunichst Prof. Jochen Mohr (Leipzig), dass sich aus einer solch uniiber-
sichtlichen und umfangreichen Regulierung wie im ersten Vortrag darge-
stellt Rechtssicherheitsfragen ergiben. Prof. Ludwigs unterstiitzte die An-
sicht, dass moglicherweise eine Verschlankung des Normengeflechts unter
Erweiterung der Kompetenzen der Regulierungsbehorden sinnvoll sei. In
Bezug auf den zweiten Vortrag warf Prof. Mohr die Frage auf, ob nicht die
Vorgehensweise des BKartA im Facebook-Fall, der an sich ja kein klassisch
kartellrechtlicher Sachverhalt sei, aufgrund des Gemeinwohlkonnexes des
Kartellrechts Berechtigung habe. Weiterhin konne man doch §20 GWB
auch auf das Privatrecht ausdehnen, um die Markte in Zeiten der Digitali-
sierung ,,im Zaum zu halten®. Hierzu vertrat Prof. Schweitzer die Ansicht,
dass es natirlich Zusammenhange zwischen dem Privat- und dem Kartell-
recht gebe, es sich aber um unterschiedliche Rechtsgebiete handle, was
auch seine Berechtigung habe. Es sei ohne weiteres vertretbar, im Bereich
des Behinderungsmissbrauchs, der gerade auf eine Beeintrachtigung des
Wettbewerbs ziele, auch den Datenschutz zu berticksichtigen. Probleme
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sehe sie aber beim Ausbeutungsmissbrauch, fir den gerade keine Wettbe-
werbsauswirkung Voraussetzung sei. Insofern konne ein strengerer Kausa-
lititszusammenhang im Ausbeutungsmissbrauch sinnvoll sein. Dartiber
hinaus sei problematisch, dass momentan im Bereich des Tippings keine
Moglichkeit bestiinde, unilaterales Verhalten zu bertcksichtigen.

Prof. Maik Wolf (Dresden) vertrat in Bezug auf die Idee einer neuen
Universaldienstverpflichtung die Meinung, dass solche in der sich schnell
verandernden Okonomie schneller angenommen werden miussten, wenn
die existenzielle Bedeutung einer neuen Technologie oder ahnlichem stark
durch Unternehmen beeinflusst wirden. Prof. Schweitzer betonte, dass
sich fir den Gesetzgeber zunachst die Frage stelle, was ein Universaldienst
sein solle. Es gehe in Zukunft nicht mehr immer um eine tarifgebundene
flichendeckende Versorgung, sondern eben um eine gruppenabhingige
Korrektur. In Bezug auf die Ausfiihrung von Prof. Ludwigs hinterfragte
Prof. Wolf die Vectoring-Entscheidung vor dem Hintergrund der Folgen
fur den Infrastrukturwettbewerb. Prof. Ludwigs entgegnete darauf, dass es
sich um eine Abwagungsfrage zwischen verschiedenen Zielen und nicht
um eine einseitige Entscheidung gegen den Wettbewerb handele. Viel-
mehr habe eine Abwagung mit anderen Gemeinwohlinteressen stattgefun-
den und zwar insbesondere mit dem Ziel des Ausbaus breitbandiger Infra-
strukturen.

Auf die Frage von Prof. Matthias Schmidt-Preuf§ (Bonn), wie nach An-
sicht der Referentin de lege lata bestehende Gefahren fiir die Gemeinwohl-
verwirklichung eingedimmt werden konnten, erklarte Prof. Schweitzer,
dass man unterscheiden musse: Die ,,Cyberkriminalitat” sei etwa ein Bei-
spiel fir einen Bereich, in dem der Staat aktiv werden misse. Im Zivilrecht
sehe sie insbesondere das Problem der vertikalen Integration von Unter-
nehmen, wie beim digitalen Butler ,Alexa“, der eine vertragsrechtliche
Treueverpflichtung zu Amazon habe, weshalb die Gefahr von Wettbe-
werbsverzerrungen bestiinde. Im Kartellrecht seien vor allem die Informa-
tionsintermediare zu beobachten, die ein Problem fir den Wettbewerb
sein konnten, indem sie sehr marktmachtig werden und Informationen fil-
tern. Eine Teilantwort auf dieses Problem konne die flexiblere Handha-
bung der Marktabgrenzung sein.

Prof. Schmidt-Preufd hinterfragte sodann die These von Prof. Ludwigs
dahingehend, dass in der Eigenkapitalverzinsung und bei § 6a EnWG sehr
wohl einige normative Vorstrukturierungen festzustellen seien. Dartiber
hinaus warf er die Frage auf, inwieweit in der Vectoring-Entscheidung eine
ausreichende Abwigung zwischen Wettbewerb und Next-Generation-Ac-
cess stattgefunden habe. Mit den Substituten wie dem virtuellen Zugang
zur Teilnehmeranschlussleitung seien ausreichende Sicherungsmechanis-
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men fur den Zugang etabliert worden. Prof. Ludwigs stellte im Hinblick
auf die erste Frage fest, dass die Normierung im deutschen Recht in diesen
Gebieten stellenweise mit Blick auf die unionsrechtlichen Vorgaben tber-
schieflend erfolgt sei. Dartiber hinaus erwiderte er, dass im Rahmen der
Vectoring-Entscheidung eine sorgfiltige Abwiagung vorgenommen wor-
den sei. Eine Abwagung zwischen verschiedenen Zielen und Interessen
fithre wesensgemaf§ zu einem Konfliktfeld und bringe im Ergebnis eine
Kompromisslosung mit sich.

Prof. Michael Fehling (Hamburg) wandte ein, dass doch die Ausgren-
zung einzelner Kundengruppen schon lange gegeben sei, beispielsweise
durch die Schufa. Im Ubrigen sehe er Daten als Gegenleistung anstelle von
Geld als praktikabel; hochstens die Externalitaten seien hier rechtlich pro-
blematisch. Prof. Schweitzer vertrat die Ansicht, dass Daten nicht dieselbe
Signalfunktion wie ein Preis hatten und die Pareto-Effizienz insgesamt
nicht gegeben sei. Abgesehen davon sei die Nutzung bestimmter Plattfor-
men unumganglich, sodass ein Kunde praktisch keine Wahl habe, ob er
den Datenerhebungen zustimme oder nicht. Sie raumte ein, dass das Prob-
lem der Ausgrenzung im Kreditbereich nicht neu sei. Es werde nun aber
auf allen Markten relevant, weil die Verfugbarkeit von Daten eine Unter-
scheidung von Gruppen stark vereinfache.

Prof. Franz-Jurgen Sicker (Berlin) bewertete die zweite Vectoring-Ent-
scheidung des VG Koln als nicht tiberzeugend. Dartiber hinaus stellte er
heraus, dass der Staat im Rahmen seiner wirtschaftlichen Tatigkeit eine
Formenwahlfreiheit habe. Sofern er sich fir das Privatrecht entscheide,
musse er sich auch an dessen Regelungen halten. Ein Verwaltungsprivat-
recht wirde dem Staat eine nicht zu rechtfertigende Sonderstellung ein-
raumen. Ferner stellte er klar, dass seiner Ansicht nach eine sektortiibergrei-
fende Kodifizierung des angesichts der zunehmenden Komplexitit der
Sektoren kaum noch moglich sei. Prof. Ludwigs verteidigte die zweite Vec-
toring-Entscheidung des VG Koln dahingehend, dass sie jedenfalls nicht
erkennbar fehlerhaft sei. Mit Blick auf das DB-Urteil des BVerfG sehe die
Entwicklung eines Verwaltungsgesellschaftsrechts ebenfalls kritisch. Zwar
miusse eine verfassungskonforme Auslegung in Betracht gezogen werden.
Dartber hinaus dirfe das Gesellschaftsrecht aber nicht grundsatzlich alter-
nativ geregelt, sondern nur partiell und soweit erforderlich angepasst wer-
den. Er pflichtete Prof. Sicker uberdies bei, dass es nicht zu einer umfas-
senden Kodifikation eines sektoribergreifenden Regulierungsrechts kom-
men werde. Diese mindere jedoch nicht den Wert einer Diskussion tber
die Herausarbeitung und gegebenenfalls Normierung tubergreifender Re-
gulierungsprinzipien.
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Prof. Martin Burgi (Miinchen) zeigte die verfassungsrechtlichen Gren-
zen des Problems der Entnormierung auf. Prof. Ludwigs entgegnete, dass
verfassungsrechtliche Probleme nur entstehen wiirden, wenn es zu einem
»2Dominoeffekt“ komme, in dessen Folge weisungsfreie Behorden gesetz-
lich nur elementar vorstrukturierte Entscheidungen treffen, ohne dabei
voller gerichtlicher Kontrolle zu unterliegen. Zumindest die Rechtsschutz-
verantwortung obliege indes weiterhin im Kern den einzelnen Mitglieds-
staaten.

III. Themenblock 2: Klassische Sektoren im Wandel
1. Referate

Prof. Thomas Fetzer (Mannheim) skizzierte die Herausforderungen von
Wettbewerb und Regulierung auf dem Weg in die ,,Gigabitgesellschaft.
Eine ,Gigabitgesellschaft“ sei, dem Verstindnis des Bundesministeriums
far Wirtschaft und Energie folgend, gepragt durch eine omniprasente
Durchdringung von Lebensbereichen durch Informations- und Kommuni-
kationstechnik. Hinzu komme eine flachendeckende Verfigbarkeit von
Gigabitnetzen, die eine Mindestkapazitit von 1Gbit/s im Download zulas-
sen und eine hohe Qualitat der Signaliibertragung gewahrleisten wirden.
Die Quantitats- und Qualititsparameter konnten derzeit lediglich durch
Glasfasernetze erfillt werden. Dennoch muss der Grundsatz der Technolo-
gieneutralitat weiterhin pragend fir das Regulierungsrecht sein. Ausgangs-
punkt jeglicher Uberlegungen fir das Verhaltnis zwischen Wettbewerb
und Regulierung miusse die wirtschaftliche Freiheit der einzelnen Unter-
nehmen sein.

Im Anschluss stellte Prof. Fetzer die Genese des Telekommunikationsre-
gulierungsrechts dar und analysierte, inwieweit die aktuelle Ausgestaltung
des Rechtsgebiets die neuen Herausforderungen meistern konnte. Die ver-
schiedenen technischen Anschlussarten seien mit dem Grundsatz der
Technologieneutralitit unproblematisch zu bewaltigen. Im Hinblick auf
den Markt sei festzustellen, dass es zwar zahlreiche Anbieter gebe, aber
noch kein Anbieter ein flichendeckendes Gigabitnetz zur Verfiigung stelle
und die Wettbewerbsintensitit durch grofle regionale Unterschiede ge-
pragt sei. Dartber hinaus sei eine Tendenz zu einer Vermischung von
»Wholesale“ und ,,Wholebuy“-Anbietern zu attestieren, die sich mithilfe
des aktuellen Regulierungsrahmens jedoch gut bewaltigen lasse. Der Regu-
lierungsauftrag sei darauf ausgelegt, Wettbewerb zu schaffen und zu erhal-
ten, musse jedoch in Zukunft auch investitionsfreundlich ausgestaltet wer-
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den. In einem nichsten Schritt arbeitete Prof. Fetzer neue Herausforderun-
gen fir den sektorspezifischen Regulierungsrechtsrahmen in Zeiten des
Gigabitausbaus heraus. Die Marktregulierung sehe sich nicht nur beste-
henden Netzen gegentber, sondern miisse auch Investitionen in neue In-
frastrukturen bertcksichtigen. Dies konne nur zum Teil mithilfe des beste-
henden Rechtsrahmens bewiltigt werden. Zur regulatorischen Forderung
privater Infrastrukturinvestitionen mussten danach die Ausbaukosten ge-
senkt werden. Dartber hinaus konnten die Renditemoglichkeiten auf das
eingesetzte Kapital durch eine ,investitionsfreundliche Regulierung® ver-
bessert werden.

Zu differenzieren sei im Ubrigen zwischen regulierungsabhangiger und
-unabhangiger Unsicherheit. Regulierungsabhiangige Unsicherheiten
konnten durch eine Vorhersehbarkeit der Regulierung reduziert werden.
Regulierungsunabhingige Unsicherheiten, wie die unsichere Nachfrage,
mussten durch die Politik aber dennoch ernstgenommen und adressiert
werden. So konnte beispielsweise eine Nachfragestimulation durch die
Einfihrung von E-Government oder einen Gigabit-Voucher erfolgen. Prof.
Fetzer untersuchte Tendenzen fur die Ruckfithrung von Regulierung im
Bereich der Entgeltregulierung im EKEK und in Stellungnahmen der Bun-
desnetzagentur. Er schloss damit, dass das Verhaltnis von Wettbewerb und
Regulierung stirker Aspekte der dynamischen Effizienz zu berticksichtigen
habe. Entweder solle dies durch konditionierte Regulierungsfreistellungen
oder durch groflere Preissetzungsspielriume erfolgen. In einem auf den
Gigabitausbau folgenden Stadium der ,,Gigabitgesellschaft“ misse eine er-
neute Bestimmung des Verhaltnisses erfolgen. Hier sei davon auszugehen,
dass nicht-wettbewerbsbezogene Regulierungsmafinahmen eine hohere
Bedeutung erlangen werden. Insbesondere werde sich die Bedeutung von
rechtlichen Vorgaben fir die Versorgungsqualitit erhohen. Hierzu wir-
den sich Mindestqualitatsvorgaben eignen. Dartiber hinaus gewinne die
Netzneutralitit vor dem Hintergrund des geringen infrastrukturbasierten
Wettbewerbs mehr an Relevanz. Dies betreffe insbesondere qualitatssensi-
tive Dienste.

In dem zweiten Referat dieses Themenblocks analysierte Prof. Charlotte
Kreuter-Kirchhof (Diusseldorf) die Auswirkungen der Energiewende mit
threm klimapolitischen Kernziel auf den Wettbewerb. Zunachst stellte
Prof. Kreuter-Kirchhof die Ziele der Energiewende dar. Sie klassifizierte
den Klimaschutz als ein globales Gemeingut. Fuir einen wirksamen Klima-
schutz sei ein koordiniertes und gemeinsames Vorgehen aller Staaten er-
forderlich. Ein nationalstaatliches Vorgehen reiche hingegen nicht aus.
Vielmehr musse zunachst mindestens europaweit gemeinsam vorgegangen
werden. Die Ergebnisse des Pariser Klimaschutzabkommens stellten ledig-
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lich ein ,erstes Etappenziel“ auf volkerrechtlicher Ebene dar. Ein Span-
nungsverhaltnis entstiinde durch die Gewahrleistungs- und Infrastruktur-
verantwortung des Staates und die damit einhergehende Verpflichtung,
eine solide Energieversorgung sicherzustellen. Der Staat miisse den Rechts-
rahmen schaffen, um diese Ziele zu verwirklichen. Im Anschluss analysier-
te Prof. Kreuter-Kirchhof, inwieweit das Unionsrecht als ,Motor der Ener-
giewende“ fungieren konne. Wahrend der nationale Gesetzgeber die Ener-
giemarkte immer weitgehender reguliere, vertrete die Europaische Union
einen liberaleren Ansatz und fordere mehr Wettbewerb. Der europiische
Emissionshandel sei das zentrale Instrument fir den Klimaschutz, das klar
bestimmt und steuerbar sei. Nachbesserungen wirden die Wirksamkeit
des Instrumentariums erhohen. Dies stellte Prof. Kreuter-Kirchhof anhand
der Preisentwicklung der Emissionszertifikate in den letzten Jahren dar.
Zudem sei durch den EuGH die Zulassigkeit des Emissionshandels besta-
tigt worden.

In einem nachsten Schritt untersuchte Prof. Kreuter-Kirchhof das EU-
Beihilfenrecht als Maf3stab des Energierechts. Das nationale EEG sei am
EU-Beihilfenrecht ausgerichtet. Dies sei mafgeblich an der Einfihrung der
Ausschreibung und besonderer Ausgleichsregelungen fiir stromintensive
Unternehmen zu sehen. Leitlinien aus den Bereichen Umweltschutz und
Energiebeihilfenrecht treffen grundlegende Strukturentscheidungen fur
die Energiewende. Der nationale Gesetzgeber habe die Netzreserve, die Ka-
pazitatsreserve und die Sicherheitsbereitschaft als Maffnahmen eingefiihrt,
um die Versorgungssicherheit zu gewahrleisten. Die Netzreserve sei von
der Europaischen Kommission in einem Beihilfenverfahren unter Aufla-
gen genehmigt worden. Die Kommission versuche mit dem EU-Beihilfen-
recht auf das Strommarktdesign in Deutschland einzuwirken. Hierbei ste-
he die Schaffung von Wettbewerb im Vordergrund. Zudem sei es ein Ziel,
mit einem technologieneutralen Ansatz zur Integration erneuerbarer Ener-
gien in die Markte beizutragen. Problematisch sei dies im Hinblick auf die
Legitimation der Entscheidung und vor dem Hintergrund kompetenziel-
ler Abgrenzungen. Prof. Kreuter-Kirchhof legte dar, dass die europaischen
Legislativorgane einen sekundarrechtlichen Rahmen fiir die Férderung er-
neuerbarer Energien schaffen konnten. Diesbeziiglich sei eine Bindung an
das Primarrecht (insbesondere an das EU-Beihilfenrecht), nicht jedoch an
die Leitlinien der Kommission, gegeben. Zudem konne mithilfe von
Durchfihrungsverordnungen durch den Rat begrenzend auf die primar-
rechtlichen Entscheidungsspielriume der Kommission im EU-Beihilfen-
recht eingewirkt werden. So zog die Referentin das Fazit, dass Wettbewerb
als Instrument zur Energiewende beitragen konne. Das EU-Beihilfenrecht
hingegen diene per se nicht den Zielen des Umweltschutzes und der Ver-
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sorgungssicherheit. Vielmehr sei es Aufgabe des Mitgliedstaates, verlassli-
che Rahmenbedingungen zu schaffen und seine Infrastruktur- und Ge-
wahrleistungsverantwortung zu erfillen. Die Legislativorgane haben in-
nerhalb ihres Zustandigkeitsbereichs etwaige grundlegende energie- und
wettbewerbsrechtlichen Entscheidungen zu verantworten.

Prof. Karsten Otte (Bonn/Mannheim) widmete seinen Vortrag dem
Thema ,Eisenbahnmarkte zwischen intra- und intermodalem Wettbe-
werb“. Das eigene Erfahrungsbild des Bahnnutzers, jingste Turbulenzen
in der Bahnfithrung und zahlreiche verkehrspolitische AufSerungen werfen
Fragen auf wie ,,Wo stehen die Eisenbahnmarkte?* und ,,Wo steht die Re-
gulierung?“. Es folgte ein kurzer Abriss tiber die Grundideen der Offnung
der Eisenbahnmarkte zur Qualitatsverbesserung, Preissenkung und Entlas-
tung des Staates. Pragend seien die Spezifika des Systems Bahn. Dabei habe
sich in organisationsrechtlicher Hinsicht der Betrieb groffer Infrastruktu-
ren zumeist in Offentlicher Hand, jedoch in privatrechtlicher Organisati-
onsform mit Wirtschaftsorientierung durchgesetzt. In nattrlichen Mono-
polen sei eine intramodale Regulierung noétig, denn ein Infrastrukturwett-
bewerb wie in den Telekommunikationsmarkten oder den parallel aufge-
bauten japanischen Eisenbahninfrastrukturen werde sich in Deutschland
nicht mehr etablieren. Der Fokus des Wettbewerbs liege dabei deutlich auf
dessen intermodalen Wettbewerbswirkungen. Im Personenverkehr gebe es
mit dem Flugzeug, Bus und KFZ konkurrierende Verkehrstrager. Im Gu-
terverkehr stiinden als Alternative vor allem LKW, Schiffe und Pipelines
zur Verfugung. Diese seien haufig storungsfreier oder flexibler einsetzbar.
Intramodaler und intermodaler Wettbewerb stinden in einem Zusam-
menhang. Eine hohe intramodale Wettbewerbsintensitit lasse die Eisen-
bahnmarkte wachsen, intramodaler Wettbewerb habe einen erheblichen
Einfluss auf die Preisentwicklung — mit anderen Worten: Intramodaler
Wettbewerb auf der Schiene verbessere tatsachlich die intermodale Attrak-
tivitat der Schiene und umgekehrt.

Im Verkehrsbereich setze man auf Wettbewerb. Der Wettbewerb um
den gemeinwirtschaftlichen SPNV-Markt sei in Deutschland bereits stark
etabliert, andere Lander wie etwa Frankreich hinkten hinterher. Der Wett-
bewerb im restlichen eigenwirtschaftlichen Markt sei hingegen zwiegespal-
ten: Im Guterverkehr sei er in Gang gekommen, im Personenfernverkehr
hingegen nicht, weil er aus unterschiedlichen Griinden muhevoll sei. We-
gen hoher Systemkosten seien Infrastrukturbereich und gemeinwirtschaft-
licher Verkehrsbereich insgesamt dauerhaft in grofem Mafle von offentli-
chen Subventionen abhingig. Dies sei gerechtfertigt aufgrund des verfas-
sungsrechtlichen Versorgungsauftrags und der okologischen Vorzugswiir-
digkeit des Verkehrsmengenwachstums im Eisenbahnbereich. Im An-
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schluss ging Prof. Otte der Frage nach, ob die gegenwirtig zu beobachten-
de Qualitatsabnahme zu einem verkehrspolitischen Paradigmenwechsel
fuhren konne, der eine Abkehr von der Wirtschaftsorientierung bedeutet.
Die durch Baustellen, Witterungs- und Materialprobleme sowie Personal-
mangel hervorgerufenen vielen Verspatungen und Ausfalle seien evident.
Im Koalitionsvertrag der gegenwartigen Bundesregierung sei fur den Ei-
senbahnbereich offenbar als Antwort darauf ,eine sinnvolle Maximierung
des Verkehrs statt einer Maximierung des Gewinns“ verabredet worden
mit dem Ziel einer Verdoppelung der Fahrgastzahlen und Giitermengen
bis 2030. Nach Auffassung des Referenten konnten jedenfalls — neben der
erforderlichen Erhohung des offentlichen Mitteleinsatzes fir Kapazitats-
steigerungen im System Schiene — offentliche Mittel vermehrt als Steue-
rungselement fir Verkehrsmengenwachstum bzw. -verlagerung und Quali-
tatsverbesserung eingesetzt werden. Ferner setze eine verkehrs- und kapazi-
tatsschonende Betriebsfithrung der Infrastruktur einen Mitteleinsatz vor-
aus, der vermehrt volkswirtschaftliche und gesamtverkehrliche Wirkungen
in den Blick nahme. Anschliefend wurden die gemischten ersten Erfah-
rungen mit den Instrumentarien des neuen Regulierungsrechts seit 2016
ausfihrlich dargestellt.

Der Referent zog ein vorsichtiges Fazit. Die Handlungsmoglichkeiten
der Bundesnetzagentur hitten sich schon in den vergangenen Jahren er-
weitert. Die Behorde konne Verwaltungsakte mit direkten Zwangswirkun-
gen erlassen und — wo diese nicht aussichtsreich seien — auch offentlich-
rechtliche Vertrage abschliefen oder auf Selbstverpflichtungen hinwirken.
Neben dem Dialog und der Beratung boten auch mit dem Markt abge-
stimmte Positionspapiere regulatorische Leitlinien. Beschlusskammerver-
fahren wiirden durch Beteiligung Drittbetroffener fir deutlich mehr
Transparenz des Behordenhandelns sorgen. Die Erwartungen an eine regu-
latorische Preisdampfung hatten sich — abgesehen von marktsegmentspezi-
fischen Adjustierungen — angesichts von Preissteigerungen oberhalb der
Inflationsrate bisher hingegen nicht erfallt. Die Regulierung habe aber
durch die Einhegung der Preisentwicklung moglicherweise Schlimmeres
verhindert. Den Preisanstieg regulatorisch generell dimpfen konne eine
Preisobergrenzenregulierung in Zukunft jedenfalls dann, wenn die gesetz-
lich erlaubte Ausweitung der Obergrenze nicht oder nur mafSvoll vorge-
nommen werde. Spurbare Preissenkungen waren allerdings eher von einer
steigenden Unterstitzung durch die 6ffentliche Hand abhingig. Abschlie-
end sei festzuhalten, dass der politische Auftrag, der sich im Koalitions-
vertrag manifestiert, in weiten Teilen schon deckungsgleich mit den Regu-
lierungszielen (Zugang, Attraktivitit der Schiene, Kostenorientierung,
markttbliche Rendite, Verbraucherrechte) und der Regulierungsarbeit sei.
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Ein klarer Mehrwert von Regulierung sei der Transparenzgewinn beim In-
frastrukturzugang, die Sicherstellung von Diskriminierungsfreiheit und
die Kontrolle der Kostenseite. Der politisch nunmehr gegeiSelten ,,Ge-
winnmaximierung® sei die Regulierung schon bisher entgegengetreten.
Eine verbesserte Kapazititsausnutzung konne sie in Zukunft sachgerecht
begleiten.

2. Diskussion

Prof. Fehling eroffnete die Diskussion des Vortrages von Prof. Fetzer und
forderte, uber den Telekommunikationssektor hinauszublicken und aus
anderen Wirtschaftssektoren zu lernen sei. Wettbewerb wiirde Innovatio-
nen fordern, aber kein flichendeckendes Angebot schaffen. Als Beispiel
fihrte er die Investitionsbudgets aus dem Energierecht an. Er kritisierte,
dass eine Ex-post-Missbrauchskontrolle zu aufwendig und nicht zielfih-
rend sei. Prof. Fetzer entgegnete, dass das Energierecht keine Antworten
auf die Fragen des Telekommunikationsrechts geben konne. Als Stell-
schrauben fur eine Forderung des Ausbaus konne neben der Entgeltregu-
lierung auch auf die Nachfragestimulation zurtickgegriffen werden. Auf
die Kritik in Bezug auf die Komplexitat der Ex-post-Missbrauchskontrolle
entgegnete er, dass gleiches fir die Ex-ante-Regulierung gelte.

Prof. Bernd Holznagel (Minster) arbeitete den Widerspruch zwischen
gewtnschtem Infrastrukturwettbewerb und der Forderung nach hoheren
Bandbreiten heraus. Infrastrukturwettbewerb konne den ziigigen Netzaus-
bau in den landlichen Regionen behindern. Ordnungspolitisch sei es da-
her hinnehmbar, wenn durch Open-Access-Verpflichtungen fiir Dienste-
wettbewerb gesorgt werde. Auch stellte er die Frage, wann mit einer Ab-
schaltung des Kupfernetzes zu rechnen sei. Ein dauerhafter Parallelbetrieb
von Kupfer- und Glasfasernetzen sei kaum sinnvoll. Ein Abschalttermin
wurde Anreize fur Investitionen in die Glasfaser auslosen. Prof. Fetzer ent-
gegnete, dass keine Verbraucherzentrierung des Regulierungsrechts gege-
ben sei. Vielmehr sei ein zu grofer Fokus auf die Geschwindigkeit der Da-
tenubertragung gelegt. Der Incumbent wolle zudem die Kupferkabel so
lange wie moglich aktiv halten, sodass kein Ende der Nutzung in kurzer
Zeit zu erwarten sel.

Prof. Schmidt-Preuff merkte an, dass eine Erhohung der Eigenkapital-
verzinsung nicht zwangslaufig zu aussichtsreichen Ergebnissen fiihren
wiurde. Vielmehr sei tber § 32 TKG bereits die Moglichkeit gegeben, leis-
tungsspezifische Risiken zu berucksichtigen. Prof. Fetzer pflichtete bei,
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dass eine Berticksichtigung de lege lata bereits moglich sei. Problematisch
sei jedoch die Anwendbarkeit des bestehenden Rechtsrahmens.

Die Diskussion zum Vortrag von Prof. Kreutzer-Kirchhof eroffnete Prof.
Kahling. Er skizzierte den Fall Hinkley Point, in dem die Europiische
Kommission sehr grofztigig Beihilfen fiir ein Atomkraftwerk gewihrt
worden habe, ohne die wettbewerblichen Auswirkungen auf den Binnen-
markt angemessen zu bertcksichtigen. Wenn diese Genehmigungspraxis
,Schule mache®, entstinde ein seltsames Missverhaltnis zwischen hoch
ausdifferenzierten, scharfen sekundarrechtlichen Vorgaben zur Schaffung
von Wettbewerb mit dem vermeintlichen Zielvorgabe der Herstellung ei-
nes Binnenmarktes auf der einen und duferst groffziigigen EU-beihilfen-
rechtlichen Vorgaben, mit geringer Kraft zur Herstellung von Wettbewerb
und Binnenmarkt, auf der anderen Seite.

Prof. Daniel Zimmer (Bonn) stellte die degressive Tendenz im Emissi-
onszertifikatesystem heraus. Er klassifizierte die Erreichung des Zieles der
Reduktion der Emissionen als Grund fir den Handel und urteilte, dass
hierfur ein geringerer Aufwand noétig gewesen sei, als urspriinglich erwo-
gen. Prof. Kreuter-Kirchhof pflichtete diesen Ausfithrungen bei.

Prof. Fehling stellte in Frage, ob ein Vorgehen auf europiischer Ebene
in der Energiewende sinnvoll sei. Es werde grundsatzlich der kleinste ge-
meinsame Nenner gewahlt und das Tempo fir ein Vorgehen wirde von
den langsamsten Mitgliedstaaten bestimmt. Er warf die Frage auf, ob vor
diesem Hintergrund nicht ein ambitioniertes nationalstaatliches Vorgehen
zielfihrender sei. Dartiber hinaus forderte er harte ordnungspolitische
MafSnahmen mit technologischen Vorgaben. Der Emissionshandel allein
reiche fur die Bewerkstelligung der Energiewende nicht aus. Prof. Kreuter-
Kirchhof entgegnete, dass ein nationalstaatliches Handeln nicht sinnvoll
sei. Vielmehr miisse global gegen den Klimawandel vorgegangen werden.
Dartber hinaus skizzierte sie, dass es multiple Handlungsansatze gebe, die
parallel zu verfolgen seien.

Die Gewahrleistung der Versorgungssicherheit wurde von Prof. Georg
Hermes (Frankfurt) als grole Herausforderung herausgestellt. Die Energie-
wende in Deutschland werde durch die erforderlichen Lieferungen von
Atomstrom aus Frankreich und Kohle aus Polen konterkariert. Prof. Kreu-
ter-Kirchhof stellte fest, dass die Versorgungssicherheit in die Kompetenz
des Staates falle und die Europaische Union insoweit nicht iiber Kompe-
tenzen verfuge.

Nach Einschatzung von Prof. Burgi sei die Energiewende ein Thema, an
dem die Europiische Union Einigkeit demonstrieren und sich fortentwi-
ckeln konne. Das EU-Beihilfenrecht sei kein Gestaltungsinstrument und
Regulierung sei das Gegenteil des EU-beihilfenrechtlichen Ansatzes. Das
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EU-Beihilfenrecht konne nur im Notfall herangezogen und nicht als Re-
gelmafinahmenpaket genutzt werden. Prof. Kreuter-Kirchhof stimmte den
Ausfuhrungen zu. Der weite EU-Beihilfenbegriff mache einen Ruckgriff
auf dieses Instrument moglich. Eigentlich sei jedoch die Sicherung des
Wettbewerbs und nicht der Klimaschutz Primarziel des Beihilfenrechts.

Prof. Ludwigs warf die Frage auf, wie ein Handeln mit Hilfe von Durch-
fihrungsverordnungen gemafd Art. 109 AEUV ermoglicht werden konne.
Dartber hinaus fragte er, wie die Ausfuhrungen vor dem Hintergrund des
Polen-Urteils haltbar seien. Prof. Kreuter-Kirchhof stellte klar, dass Durch-
fihrungsverordnungen nicht zu einer Rickdringung des Primarrechts
fihren wirden.

Nach Prof. Sacker sei ein Ruckgriff auf Durchfithrungsverordnungen
gemafy Art. 109 AEUV missbrauchlich. In Bezug auf die Energieversor-
gungssicherheit musse europaisch gedacht werden. Prof. Kreuter-Kirchhof
stellte daraufhin klar, dass Garant zwar der einzelne Nationalstaat sei, dies
aber ein kooperatives Vorgehen verschiedener Staaten tendenziell nicht
ausschliefSe.

Eine umfassendere Diskussion des Vortrags von Prof. Otte wurde auf-
grund der fortgeschrittenen Zeit auf das anschlieffende Abendessen ver-
tagt.

IV. Dinner speech

Das gemeinsame Abendessen leitete der Vorsitzende der Monopolkommis-
sion Prof. Achim Wambach (ZEW, Mannheim) mit seiner Dinner Speech
zum Thema ,,Smarte Regulierung mit Marktdesign® ein. Gleich zu Beginn
nahm er vorweg, dass die Gestaltung spezifischer Markte durch Marktde-
sign quasi als Allzweckwerkzeug dienen konne, um diversen Regulierungs-
herausforderungen beizukommen. Dies gelte in verschiedenen Bereichen
der Netzwirtschaften gleichermaflen. So sei im Telekommunikationssektor
durch Marktdesign eine smarte Frequenzvergabe moglich, die beispiels-
weise eine negative Versteigerung der Versorgung von weiflen Flecken be-
inhalten konne oder eine Versteigerung von spezifischen Frequenzpake-
ten, die den Ausbau in weiSen Flecken enthalten. Ein Aspekt des Marktde-
signs im Bereich der Energieversorgung konne zum Beispiel ein Abschlag
vom Netzentgelt als Wettbewerbsparameter zur Erfassung der Kosteneffizi-
enz sein. Beztglich des Eisenbahnmarktes stelle sich die Frage, ob das Aus-
schreibungsmodell, das im Schienenpersonennahverkehr bereits Wirkung
zeige, auch auf den Fernverkehr Gibertragen werden konne. Auch ein Mo-
dell kombinatorischer Versteigerungen von Strecken sei hier denkbar. So-
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gar im Bereich des PKW-Verkehrs sei es moglich, durch eine smarte Be-
preisung von Engpassen — die Staumaut — zu einer effizienteren Nutzung
des offentlichen Gutes ,,Strafle“ zu kommen.

V. Themenblock 3: Neue Sektoren im Internetzettalter
1. Referate

Prof. Karl-Eberhard Hain (Koln) widmete sich in seinem Referat dem of-
fentlich-rechtlichen Rundfunk im Wettbewerb mit klassischen und neuen
Mediendiensteanbietern. Wegen der Zunahme an privaten Medienanbie-
tern stelle sich immer drangender die grundsatzliche Frage nach der Legi-
timation der Beitragsfinanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks
und nach dessen Auftrag in verschiedenen Bereichen. Prof. Hain stellte zu-
nachst wichtige Aspekte zur Stellung des offentlich-rechtlichen Rundfunks
im Auftragsbereich heraus. Der Funktionsumfang des offentlich-rechtli-
chen Rundfunks umfasse nicht nur eine Grundversorgung an Rundfunk-
inhalten, die innerhalb einer weitgehenden Programmautonomie ausge-
wiahlt werden konnten, sondern dartaber hinaus auch die Erweiterung der
publizistischen Vielfalt. Diese Funktionen des offentlich-rechtlichen
Rundfunks wirden laut des jingsten Rundfunkurteils des Bundesverfas-
sungsgerichts auch im Hinblick auf die gewandelte Medienordnung, die
unter anderem Monopolisierungs- und Konzentrationstendenzen fordere,
bestehen bleiben. Ausgestaltet werde die Reichweite des offentlichen Sek-
tors im Rundfunk durch das Rundfunkrecht der Lander und das unionale
Beihilfenrecht. Allerdings wiirden auch das Kartell- und Lauterkeitsrecht
in diese offentlich-rechtliche Domane vordringen. So hatte der BGH die
Kindigung von Vertragen tber Kabeleinspeiseentgelte durch den offent-
lich-rechtlichen Rundfunk als verbotene wettbewerbsbeschrinkende Ver-
einbarung eingestuft, obwohl im Bereich der Must-Carry-Angebote eine
Entgeltpflichtigkeit durch den Mitgliedstaat Deutschland nicht angeord-
net sei und daher die Rundfunkanstalten aus Grinden der Wirtschaftlich-
keit und Sparsamkeit Einspeiseentgelte nicht zahlen durften. Aufferdem
sei auch der Streit um die Presseahnlichkeit einer Ausgabe der Tagesschau-
App von den Wettbewerbs- und nicht den Verwaltungsgerichten entschie-
den worden. Dabei sei die grundsatzliche Anwendbarkeit ebenso fraglich
wie das Vorliegen einer Marktverhaltensregelung. Nachdenklich stimmte
Prof. Hain zudem, dass sich die bzw. Teile der Lander aus Angst vor den
moglichen Ergebnissen der anstehenden Landtagswahlen durch ihre aktu-
ellen Reformbestrebungen durch eine Flexibilisierung und Indexierung
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des Rundfunkbeitrags zunehmend aus der Verantwortung fiir die Konkre-
tisierung des Rundfunkauftrags und die Beitragsermittlung ziehen wiir-
den. Er forderte abschliefend mehr Eigeninitiative der offentlich-rechtli-
chen Anstalten, sich von innen heraus zu reformieren und fokussieren.

Prof. Ralf Miller-Terpitz (Mannheim) beschaftigte sich in seinem an-
schlieffenden Referat ebenfalls mit dem Zusammenspiel aus sektorspezifi-
scher Regulierung und allgemeinem Kartellrecht, allerdings in Bezug auf
tber das Internet erbrachte, offene Massenkommunikationsdienste. Es stel-
le sich die Frage, ob hier eine weitergehende sektorspezifische Regulierung
erforderlich sei. De lege lata wiirden diese Dienste von den allgemeinen
kartellrechtlichen Regelungen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen adressiert sowie durch die unionale Missbrauchskontrolle. Sektor-
spezifisch wirden die Dienste durch das Telemediengesetz gesteuert. Von
der im Rundfunkstaatsvertrag verankerten Medienkonzentrationskontrolle
wurden die Dienste mangels Beteiligung an Rundfunkveranstaltern derzeit
allerdings nicht erfasst. Vor dem Hintergrund der aktuellen Debatte um
Fake-News, Filterblasen und die Moglichkeit der politischen Einflussnah-
me durch die Nutzer stelle sich nun die Frage, ob das de lege lata geltende
Regulierungsregime ausreichend sei. Mit der 9. GWB-Novelle und dem
Netzwerkdurchsetzungsgesetz sei ein erster Schritt unternommen worden,
onlinespezifische neue Herausforderungen steuerungswirksam zu adressie-
ren. Sektorspezifisch werde derzeit aufferdem tber einen Medienstaatsver-
trag diskutiert, der weitergehende Transparenzverpflichtungen und ein
Diskriminierungsverbot enthalten solle. Dementsprechend waren die
Diensteanbieter gezwungen, die zentralen Kriterien ihrer Algorithmen, die
uber den Zugang zu ihren Infrastrukturen entscheiden, offenzulegen. Da-
raber hinaus durften journalistisch-redaktionell gestaltete Angebote von
Diensteanbietern in marktbeherrschenden Stellungen in ihrer Auffindbar-
keit nicht diskriminiert werden. Diese sektorspezifischen Regulierungsbe-
muhungen seien laut Prof. Maller-Terpitz zu befiirworten, da das Kartell-
recht in seiner rein 6konomischen Ausrichtung meinungsrelevante Belan-
ge nichtkommerzieller Nutzer nicht adressieren konne. Durch etwaige
Transparenzvorschriften konne einer Informationsasymmetrie entgegenge-
wirkt werden und das Diskriminierungsverbot garantiere eine subjektiv-
rechtliche Durchsetzbarkeit. Zwar handele es sich um experimentelle Re-
gelungen, die aber als erste gesetzgeberische Handlungen im Hinblick auf
die bestehenden Gefahrenlagen erforderlich seien. Prof. Dr. Miiller-Terpitz
forderte dartiber hinaus Reformbemiithungen im Bereich des Konzentrati-
onsrechts.
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2. Diskussion

Prof. Otte warf die Frage auf, ob eine Effizienzsteigerung des offentlich-
rechtlichen Rundfunks nicht schon vor Zeiten der AfD in der Diskussion
gestanden hatte. Prof. Hain entgegnete, das sei richtig, indes richteten sich
die Reformbestrebungen der Lander vor allem darauf, den Beitrag stabil
und die Landesparlamente zunehmend aus Entscheidungen herauszuhal-
ten. Prof. Fehling stellte die Frage, ob es unter Umstanden einer gemeinsa-
men Plattform fir private Medienanbieter und Rundfunkveranstalter be-
durfe. Prof. Hain wandte ein, dass dies zu einem Branding Problem fihren
konne, da sich bereits jetzt zeige, dass Inhaltsangebote auf Drittplattfor-
men nur mit eben jener Plattform, nicht aber mit den offentlich-rechtli-
chen Inhalteanbietern in Verbindung gebracht wiirden. Aufferdem wies
Prof. Hain auf mogliche kartellrechtliche Probleme hin. Auch Prof.
Miller-Terpitz betrachtete diese Idee kritisch. Seines Erachtens misse
nicht versucht werden, einen deutschen Global Player der Inhaltsprodukti-
on aufzubauen, sondern vielmehr den Unternehmen Zugangsrechte zu
den Inhalten eben jener — oftmals US-amerikanischer — Akteure zu ver-
schaffen. Prof. Kithling monierte, dass sich der offentlich-rechtliche Rund-
funk nicht langer hinter der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts verstecken durfe, die ihm zwar umfassende Rechte einraume, aber
kaum Pflichten auferlege. Die Anwendbarkeit des EU-Wettbewerbsrechts
habe einen sinnvollen Beitrag dazu geleistet, dass sich der offentlich-recht-
liche Rundfunk auf seine Kernaufgaben besinne. Die daraus folgende strik-
te Mehrwertorientierung des Offentlich-rechtlichen Rundfunkauftrags
musse konsequent von den Rundfunkanstalten selbst angenommen und
umgesetzt werden. Dazu sei auch eine weitere legislative Flankierung
durch die Lander sinnvoll. Prof. Jorn Luidemann (Rostock) pflichtete Prof.
Kihling bei und betonte, dass das Wettbewerbsrecht durch eine grobe
Kontrolle zumindest garantiere, dass sich der offentlich-rechtliche Rund-
funk nicht noch weiter ausdehne. Prof. Holznagel wandte ein, dass das
Modell der deliberativen Demokratie heute weltweit unter Druck stehe. Er
stellte zur Debatte, ob der Journalismus angesichts der neuen Herausforde-
rungen — Stichwort: Abfluss der Werbeeinnahmen an die Internetunter-
nehmen - insbesondere auf der lokalen Ebene verstarkt finanziell gefor-
dert werden musse.. Prof. Muller-Terpitz entgegnete, dass ein grundsatz-
lich neues Modell seiner Einschiatzung nach nicht erforderlich sei. Er pla-
dierte allerdings fir eine Verbesserung des alten. Gerade in seiner jiingsten
Rundfunkentscheidung hatte das Bundesverfassungsgericht sein Rund-
funkmodell uberdenken sollen, da dieses nicht dem Zeitalter der Digitali-
sierung entspreche. Eine Schirfung des offentlich-rechtlichen Rundfunk-
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auftrags sei erforderlich, um programmliche Redundanzen zu den Priva-
ten zu eliminieren. Prof. Hain entgegnete, dass diese — auch von Prof.
Kahling geforderte — Mehrwertverpflichtung des offentlich-rechtlichen
Rundfunks bereits in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
angelegt sei. Es habe niemals festgelegt, dass alle Rechte des offentlich-
rechtlichen Rundfunks absolut und nicht abwagbar seien. Der Gesetzgeber
hatte durchaus die Moglichkeit, Vorgaben zur Gestaltung des offentlich-
rechtlichen Rundfunkauftrags zu machen, wirde diese aber nicht wahr-
nehmen. Das Systemversagen liege insofern bei den Landern und den An-
stalten, nicht aber beim Bundesverfassungsgericht. In diesem Zusammen-
hang raumte er ein, dass es nicht ganzlich falsch sei, dass die Wettbewerbs-
gerichte einen gewissen sinnvollen Einfluss haben. Auch Prof. Schweitzer
betonte, dass genau deshalb das Wettbewerbsrecht anwendbar sein misse.

VI. Themenblock 4: Neue Herausforderungen jenseits der Sektoren
1. Referate

Im vierten Themenblock: ,,Neue Herausforderungen jenseits der Sektoren®
sprach Prof. Rupprecht Podszun (Dusseldorf) zum Thema ,Verbraucher-
schutz im Kartellrecht als neues Regulierungsrecht?”. Er stellte zunachst
dar, dass der Verbraucherschutz von vielen Kartellrechtlern ungern gese-
hen werde, erst recht wenn das Bundeskartellamt, wie derzeit diskutiert,
dafir zustandig werden wiirde. Die Thematik des Verbraucherschutzes ge-
winne aber wegen der Digitalisierung an Relevanz. Schleichwerbung wer-
de einfacher und neue Angebote dringten auf den Markt. Zu klaren sei,
ob der Verbraucher in Fallen wie dem Verstof§ gegen eine Marktverhal-
tensregelung, die auch dem Verbraucher diene, oder bei Benutzung von
unzulassigen AGB durch das Wettbewerbsrecht geschiitzt werden muiisse,
wie es in der Vergangenheit geschehen sei. Den Terminus ,,Verbraucher-
schutzrecht® halte er begrifflich fur falsch. Es handele sich schlicht um
Verbraucherrecht als Aufenrecht der Unternehmen. Als ,wirtschaftliches
Verbraucherrecht® wiirden vor allem das UWG und das AGB-Recht die-
nen. Mit Blick auf eine mogliche Durchsetzung durch eine Behorde hielt
der Referent zwei Fragen fir relevant: Zunachst musse festgestellt werden,
ob es Defizite in der privaten Rechtsdurchsetzung gebe. Zweitens sei zu er-
lautern, ob eine behordliche Durchsetzung der Verbraucherrechte durch
das Bundeskartellamt, oder auch die Bundesnetzagentur, notwendig und
zielfihrend sei. Dabei funktioniere die Operationalisierung materiell-
rechtlicher Standards zumindest im UWG schon gut. Das Durchsetzungs-
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regime im Verbraucherrecht sei bisher tberwiegend privatrechtlich und
biete durchaus Moglichkeiten, dem Verbraucherrecht ohne einen Ruck-
griff auf eine Kartellbehorde zur Geltung zu verhelfen. Die Verbraucher-
und Wirtschaftsverbande wiirden den Anspruch auf Unterlassung eines
Fehlverhaltens mittels Abmahnung und entsprechender Antrage durchset-
zen. Allerdings stofle diese Rechtsdurchsetzung an ihre Grenzen, die dem
Zivilprozess immanent seien. Schon jetzt werde in bestimmten Fillen Re-
gulierungsbehorden die Erhebung eines Buflgeldes zum Schutz der Ver-
braucher gestattet. Insgesamt erziele die Rechtsdurchsetzung durch das
UWG und das AGB-Recht keine hinreichende Breitenwirkung. Fur dieses
Problem gibe es zwei Losungsansatze: Die eine Gruppe verfolge eine Star-
kung kollektiver Instrumente wie der Musterfeststellungsklage. Die andere
Gruppe beftirworte ein starkeres Einbinden von und erweiterte Eingriffs-
befugnisse fiir Behorden. Im Wege eines ,,Regulatory Mix“ sei ein Zusam-
menspiel von privaten und Offentlich-rechtlichen Instrumenten zur
Rechtsdurchsetzung angedacht. Insofern konnte nach Ansicht des Referen-
ten — zusatzlich zu den Befugnissen, die durch die 9. GWB-Novelle bereits
eingefiuhrt wurden - die Zulassung der Allgemeinverbindlicherklarung
von behordlichen Entscheidungen die Breitenwirkung vergroffern. Weite-
re Verbesserungen boten die Einfithrung einer behordlichen Folgenbeseiti-
gung, neue Anspruchsberechtigte bei der Gewinnabschopfung oder auch
eine Ko-Regulierung. Schwierigkeiten konnten sich insoweit aber aus dem
Spannungsverhaltnis zwischen der privaten und der behordlichen Rechts-
durchsetzung ergeben. Die nach Verbraucherrechtsgesichtspunkten zu be-
wertenden Falle hatten wohl einen geringeren Umfang und weniger ein-
schneidende Konsequenzen als die sonstigen Falle des BKartA. Es bestehe
die Gefahr, dass relativ geringfiigigere Verstofle in Anbetracht des Sankti-
onsregimes des Kartellrechts zu hart geahndet werden und die Verhiltnis-
mafigkeit nicht gewahrt werde. Eher nicht gegeben sei die Gefahr negati-
ver Feedback-Effekte, die es in beiden Richtungen geben werde, sodass es
insgesamt nicht zu gravierenden Verschiebungen kommen werde. Ab-
schliefSend wies Prof. Podszun darauf hin, dass eine starkere behordliche
Einbindung bei der Durchsetzung von Verbraucherrechten durch die EU
ohnehin kommen werde. Durch die CPC-VO, die gerade tiberarbeitet wor-
den sei und in der Zukunft die behordlichen Befugnisse zum Schutz von
Verbrauchern stark erweitere, entstiinde eine europaische Sogwirkung, der
sich Deutschland kaum entziehen konne.

Prof. Thorsten Kingreen (Regensburg) thematisierte in seinem anschlie-
enden Referat das Zusammenspiel von Regulierung und Wettbewerb auf
Gesundheitsmarkten. Grundlage des Gesundheitssystems sei neben der Ge-
wihrleistung eines Schutzes in Krankheitsfallen als eine der Grundaufga-
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ben des Staates das duale Krankenversicherungssystem aus gesetzlichen
und privaten Krankenkassen. Zunichst sei festzustellen, dass es wegen des
feststehenden Leistungskatalogs nicht zu einem leistungsrechtlichen Wett-
bewerb komme. Zwischen den gesetzlichen Krankenkassen besttiinde auf-
grund der divergierenden Zusatzbeitrage und den bei der Erhohung einge-
raumten Sonderkindigungsfristen allerdings ein funktionierender Wettbe-
werb. Das Wettbewerbsrecht sei, weil Krankenkassen nicht als Unterneh-
men einzustufen seien, aber nur eingeschrankt anwendbar, beispielsweise
innerhalb der Fusionskontrolle. Bei den privaten Krankenkassen sei kein
vergleichbar funktionierender Wettbewerb zu verzeichnen. Es bestehe al-
lenfalls ein Wettbewerb um Neu-, nicht aber um Bestandskunden, da
Ruckstellungen nur teilweise portabel seien. Vor diesem Hintergrund stel-
le sich die Frage, ob das duale Krankenversicherungssystem uberhaupt
sinnvoll sei. Im Leistungserbringungsrecht sei zwischen der arztlichen und
der nichtarztlichen Leistungserbringung zu unterscheiden. Die arztliche
Leistungserbringung werde durch ein korporatistisches Verhandlungssys-
tem bestimmt, weshalb insbesondere Qualitatswettbewerb ausgeschlossen
werde und ein Legitimationsproblem entstehe. Weder das Kartell- noch
das Vergaberecht seien hier anwendbar. Die nichtarztliche Leistungser-
bringung sei hingegen durch einzelvertragliche Zugangs- und Aushand-
lungsregime gepragt. Das Kartell- und Vergaberecht seien hier teilweise an-
wendbar.

2. Diskussion

Zu Beginn der sich anschliefenden Diskussion stimmte Prof. Wolf zu-
nachst Prof. Podszun zu, dass es sich beim UWG in der Konsequenz um
Verbraucherrecht handele. Er sehe im Rahmen der Digitalisierung Durch-
setzungsdefizite. Besonders problematisch und zentral sei in diesem Zu-
sammenhang die Funktionsweise von Algorithmen. Durch die lange Tra-
dition des Zivilprozessrechts sei durchaus einiges erreicht worden, es sei
aber im Rahmen dieses Verfahrens fast unmoglich, eine marktbeherr-
schende Stellung und den Missbrauch einer solchen sauber darzulegen.
Hier bleibe meist nur die Verweisung auf diesbeziigliche Verwaltungsent-
scheidungen, weshalb es behordlicher Verfahren in diesem Bereich schon
fur die zivilrechtliche Durchsetzung dringend bediirfe. Prof. Wolf zufolge
sollte hier in Zukunft das Bundeskartellamt zustindig sein. Die Gefahr
einer Beschiftigung des Bundeskartellamtes mit zu ,kleinen® Faillen sehe
er nicht, weil es zur Behandlung eines Falles nicht gezwungen werden
konne. Prof. Kihling schloss sich der letzteren Einschitzung von Prof.
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Wolf an. Man konne darauf vertrauen, dass das Bundeskartellamt nur rela-
tiv gewichtige Falle tberhaupt aufgreife. Bedenklich seien eher Gefahren
durch negative Spill-over-Effekte. Problematisch sei, dass das Verbraucher-
recht populistischer sei und attraktiver wirke als das klassische Wettbe-
werbsrecht. Prof. Kihling fragte, welche Instrumente der Referent sehe,
um solchen Gefahren entgegenzuwirken. Schlieflich wies Prof. Holznagel
darauf hin, dass doch die nach dem Vortrag des Referenten notig werden-
de Digitalagentur eine sektorspezifische Behorde zur Bekimpfung des un-
lauteren Wettbewerbs darstelle. Prof. Podszun schloss sich der Ansicht von
Prof. Wolf grundsatzlich an und betonte, dass die Debatte letztlich auf
einer politischen Ebene stattfinde. Die Frage sei, ob man eine neue Behor-
de mit sektorspezifischem Zuschnitt wolle oder nicht. Er personlich bevor-
zuge das Setzen auf eine etablierte Behorde mit Erfahrung wie es das Bun-
deskartellamt sei, oder auch die Bundesnetzagentur. Im Endeffekt handele
es sich um ein sehr politisches Problem. Beziiglich einer Betrauung des
Bundeskartellamts mit der Durchsetzung auch des Verbraucherrechts im
Wettbewerb misse man institutionelle Vorkehrungen treffen. Das sei je-
doch durch Chinese Walls zwischen den verschiedenen Abteilungen und
eine genaue Ressourcen- wie Fallzuweisung gut machbar. In anderen Lan-
dern sei eine solche Strukturierung von Behorden schon umgesetzt. Wich-
tig sei es, zu verhindern, dass — wie im Fall Facebook — einfach das Rechts-
gebiet gewechselt und der Fall dort wieder neu aufgerollt werde, wenn
nicht das gewtinschte Ergebnis erzielt werde. Ausdricklich nicht einver-
standen zeigte sich Prof. Podszun mit der Auffassung der Professoren Kiih-
ling und Wolf, dass das Aufgreifermessen des Bundeskartellamts als Siche-
rungsmechanismus fir die VerhaltnismaRigkeit ausreiche und verwies auf
den Fall Intel. Ob und wie ein Fall von einer Kartellbehorde aufgenom-
men werde, hiange stark von Zufallen ab. Er wiirde insofern der Behorde
nicht vertrauen und pladierte fur die Schaffung eines Instruments zur Si-
cherung, dass das Bundeskartellamt nicht in ,lacherlichen® Fillen tatig
werde.

Prof. Kuhling gab in Bezug auf Prof. Kingreens Vortrag zu bedenken,
dass ein Qualitatswettbewerb und marktliche Prozesse seiner Meinung
nach im Leistungserbringungsbereich durchaus vorhanden seien. Kran-
kenhauser wiirden nach seiner Einschitzung unter einem zu weitgehen-
den Effizienzdruck leiden, sodass dort unter Umstinden Qualititsdefizite
aufgrund eines Regulierungsdefizits vorliegen konnten. Prof. Kingreen be-
tonte daraufhin, dass der Reformbedarf zwar im Wesentlichen tatsachlich
auf den Versicherungsmarkten und nicht auf dem Leistungserbringungs-
markt bestiinde, betonte allerdings, dass ein Wettbewerb auf dem Leis-
tungserbringungsmarke allenfalls durch eine ,anekdotische Evidenz® ent-
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stinde. Zwar stelle die unterschiedliche Qualitat der arztlichen Behand-
lung, die oftmals allerdings nicht einmal zuverlassig beurteilt werden kon-
ne, zu einem gewissen Ausmal§ eine Wettbewerbssituation her, allerdings
gabe es keine — weitaus relevantere — Preissteuerung. Es besttinde hier ein
Marktmachtproblem, da niemand von dem beliebten Verhandlungsmo-
dell abweichen wollen wiirde. Bei steuerfinanzierten Krankenversiche-
rungsmodellen entstehe Wettbewerb zumindest auf den Zusatzversiche-
rungsmarkten. Dies sei in Deutschland aber nicht der Fall, da weitgehend
alle Leistungen abgedeckt wiirden. Prof. Fehling wandte ein, ob das Wett-
bewerbsrecht im Gesundheitssektor nicht per se schon nur eine viel gerin-
gere Rolle als sonst spielen konne, da die menschenwiirdige Versorgung
als oberstes Ziel immer vorrangig sei. Seines Erachtens solle primar die
Versorgungssicherung im Vordergrund stehen.

VII. Mitgliederversammlung

Bei der von Prof. Kiihling geleiteten Mitgliederversammlung wurde Prof.
Mohr einstimmig in den Vorstand der Wissenschaftlichen Vereinigung far
das gesamte Regulierungsrecht gewahlt.? Prof. Torsten Korber (Koln)
scheidet zwar turnusgemaf$ aus dem Vorstand aus, betreut aber weiterhin
die Webseite der Vereinigung. Prof. Kiihling trat als Veranstalter des dies-
jahrigen Symposiums an die Position des geschaftsfithrenden Vorstandes.
Die Mitglieder verstaindigten sich weiterhin darauf, sich kinftig im Zwei-
jahresturnus zu treffen. Aulerdem soll kiinftig ein Tagungsbeitrag erho-
ben werden, sollte es nicht zu einer weiteren Forderung durch die Thyssen
Stiftung kommen. Die nichste Tagung wird Prof. Zimmer in Bonn aus-
richten.

2 Der Vorstand der Wissenschaftlichen Vereinigung fir das gesamte Regulierungs-
recht besteht somit aktuell aus folgenden Mitgliedern: Prof. Andreas Fuchs, Prof.
Jurgen Kihling, Prof. Markus Ludwigs, Prof. Jochen Mohr, Prof. Matthias Ruffert
und Prof. Daniel Zimmer.
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