Tagungsbericht

Malte Drouet, Christian Ende, Maria-Theresia Schuler, Marvin Seidel

Fernwédrmeentgelte zwischen Zivilrecht, Kartellrecht und Regulierung

Torsten Korber

Professor Korber berichtete eingangs vom aktuellen Stand der Warmewen-
de: Fernwirme soll fiir diese eine zentrale Rolle spielen und bis 2045 40%
der deutschen Wohnungen beheizen, aktuell seien es gerade einmal 15,2%.
Daneben soll Fernwérme bis 2045 auch vollstandig dekarbonisiert werden
- 2022 habe der Anteil erneuerbarer Energien bei nur knapp 20% gelegen.
Hierbei seien Probleme hinsichtlich der Finanzierung sowie Durchsetzung
dieses ambitionierten Vorhabens ersichtlich. Professor Korber befasste sich
daher mit der Frage, wie die Angemessenheit von Fernwirmeentgelten
sichergestellt werden konne.

Aufgrund der Unanwendbarkeit des EnWG auf die Fernwdrme komme
der Moglichkeit einer zivilrechtlichen Kontrolle ein besonderer Stellenwert
zu. Neben den Normen des BGB (wie etwa dem Wucherverbot nach § 138
BGB) erfolge die Priifung besonders durch die ABVFernwirmeV. Diese
Spezialregelung fiir die AGB-Kontrolle enthalte insbesondere Regelungen
zu Vertragsschluss, Versorgung, Laufzeit und Preisdnderungen im Fernwir-
mebereich. Hierbei ldgen die bei der Fernwérme typischerweise langen Ver-
tragslaufzeiten und die Moglichkeit einer Preisanpassung im Interesse bei-
der Parteien: Den Kunden werde so Versorgungssicherheit gewahrleistet,
den Fernwirmeanbietern die Moglichkeit zur Amortisierung ihrer Kosten
gegeben. Durch die Moglichkeit einer Preisainderung wiirden sie aufSerdem
vom Risiko langfristiger Kostenkalkulationen entlastet.

Professor Korber beschrieb dabei das Verfahren der Preisinderung: Bei
Vertragsbeginn werde ein ,Basispreis“ vereinbart, der dann aufgrund einer
Preisanderungsklausel modifiziert werden konne. Fiir Preisanderungen sei-
en nach § 24 ABVFernwiarmeV zwei grundsitzlich gleichrangige Elemente
einzubeziehen: ein Kostenelement, das die Kosten fiir Erzeugung und
Bereitstellung der Fernwarme beriicksichtige, und ein Marktelement, das
die allgemeinen Verhiltnisse auf dem gesamten Wérmemarkt abbilde. Bei
Verstof3 einer Preisdanderungsklausel gegen diese Vorgaben sei die Preisdn-
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derung gem. § 134 BGB nichtig. Jedoch miisse es zur Vermeidung unnotiger
Harten fiir die Versorger eine Moglichkeit jedenfalls zur Anpassung fiir die
Zukunft geben. Professor Korber forderte, dass in Zukunft klarer geregelt
werden sollte, dass und wie die Kosten von Brennstoffwechseln und Dekar-
bonisierung bei einer Preisainderung beriicksichtigt werden konnen.

Bestiinde der Verdacht auf missbrauchliche Preise oder Preiserh6hungen,
liege ein Anwendungsfall fiir das Kartellrecht vor. Aufgrund der faktischen
Regionalitdt der Fernwéirmenetze sei Maf3stab allein das deutsche Recht,
konkret §19 GWB. Aktuell liefen Kartellverfahren gegen sechs Stadtwerke
und andere Fernwarmeversorger wegen des Verdachts missbrauchlicher
Preisanderungsklauseln. Ergédbe sich ein Verstof$ gegen § 24 AVBFernwir-
meV und liege hierin auch ein Missbrauch i.S.d. § 19 GWB, kdmen kartell-
behérdliche Verfiigungen gegen die Versorger, Bufigelder und private Scha-
densersatzklagen in Betracht. Daneben waren Fernwérmeentgelte bereits
2012 Gegenstand einer Sektoruntersuchung des Bundeskartellamtes nach
§32e GWB, das jedoch kein flichendeckend tiberhohtes Preisniveau habe
feststellen konnen.

In Zukuntt erscheine es denkbar, dass die Fernwérme einer Regulierung
zugefiithrt werde. Die mit dem Ausbau der Fernwéirme notwendigerweise
verbundenen Investitionen lieflen jedoch daran zweifeln, ob das eine Sen-
kung der Fernwirmepreise zur Folge hitte. Auflerdem zeige die bereits
erfolgreiche Senkung des CO,-Ausstofies im Gebdudesektor in den vergan-
genen dreiflig Jahren, dass eine staatliche Intervention ohnehin fehl am
Platz sei. Die Losung solle nicht génzlich dem Markt iiberlassen werden. Es
biete sich jedoch eher eine Losung tiber starkere Lenkungssignale wie den
CO,-Preis statt eines staatlichen Zwangs an.

Wettbewerbliche Entwicklungen im Fernwarmemarkt und Entgeltkontrolle

Jiirgen Kiihling

Professor Kiihling stellte in seinem Vortrag die wesentlichen Erkenntnisse
des (zu diesem Zeitpunkt noch nicht veréffentlichten) 25. Hauptgutachtens
der Monopolkommission vor: Das Ziel der Treibhausgasneutralitit bis zum
Jahr 2045 betreffe alle Sektoren, in besonderem MafSe aber die Schnittstelle
von Gebédudesektor und Energiewirtschaft. Neben dem Klimaschutz miisse
auch die gesellschaftliche Akzeptanz erreicht werden. Im Jahr 2022 seien
in Deutschland noch fast 75 Prozent aller Wohnungen mit Gas oder Ol
beheizt worden, weshalb hier eine deutliche Erhéhung des erneuerbaren
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Anteils erforderlich sei. Wihrend ein mdglichst breites Angebot fiir Kun-
dinnen und Kunden ideal wire, sei meist aus technischen Griinden nur
eine kleine Auswahl an alternativen Heizlosungen moglich. Wo etwa der
Einbau einer Warmepumpe nicht in Betracht kommt, kénne Fernwérme
die einzige Alternative sein und so zu einem de facto monopolistischen
Wairmeanbieter werden. Fernwarme werde aktuell durch vertikal integrier-
te, monopolistische Fernwirmeversorgungsunternehmen (FVU) bereitge-
stellt. Auf der Verteilungsebene - also dem Netz — bestehe ein natiirliches
Monopol. Wahrend zumindest auf den Ebenen der Erzeugung und des
Vertriebs ein Wettbewerb theoretisch moglich wire, gebe es in Deutschland
bislang lediglich einen frei verhandelten Netzzugang.

Von besonderem Interesse sei in jiingerer Vergangenheit die Entgeltregu-
lierung geworden. Auffillig sei eine grofe Variation der Preise im bundes-
weiten Vergleich, die deutlich gréfier ausfalle als im Strom- und Gasbereich.
Gleichwohl zeigten sich in benachbarten Regionen interessante Preiskor-
relationen. Die Kontrollmechanismen der AVBFernwarmeV und des Kar-
tellrechts boten aktuell keinen ausreichenden Regulierungsrahmen mehr.
Aus diesem Grund machte Professor Kiihling drei kurzfristig umsetzbare
Vorschldge fiir Regulierungsmafinahmen auf dem Fernwérmemarkt.

Erforderlich sei zunéchst ein erhéhtes Mafl an Transparenz. Die aktuell
geltenden Verdffentlichungspflichten der Fernwarmeanbieter seien nicht
ausreichend. Die Verdffentlichung wesentlicher Kennzahlen und Preisan-
passungen auf einer Vergleichsplattform sollte im Rahmen der kommenden
Reform der AVBFernwirmeV verpflichtend und die Zahlen der Offentlich-
keit einheitlich zuganglich gemacht werden. Das kénne zu einer informier-
teren Systementscheidung fithren, eine disziplinierende Wirkung auf die
Fernwidrmeanbieter entwickeln sowie Wissenschaft und Politik bessere Ein-
blicke in den Fernwarmemarkt gewéhren.

Durch die zunehmende Ausschaltung des Systemwettbewerbs angesichts
des klimapolitisch notwendigen Zuriickdringens von Gas- und Olheizun-
gen und die damit korrespondierende Abhingigkeit der Verbraucherinnen
und Verbrauchern vom Wirmelieferanten — sofern Warmepumpen etwa
in urbanen Raumen nicht wirtschaftlich mdglich sind - sei eine stdrkere
Betonung des Markt- gegeniiber dem Kostenelement bei Preisainderungen
in der AVBFernwarmeV erforderlich. Durch eine stirkere Orientierung
von Preisanpassungen am allgemeinen Warmemarkt oder iiber einen In-
dex noch préziser an den Kosten von Fernwdrmepumpen anstelle der
eigenen Produktionskosten konne ein Auseinanderdriften der Preise von
Fernwiarme und dem allgemeinen Wéarmemarkt verhindert werden. Aufer-
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dem schaffe das einen Anreiz zur Verhinderung unnétiger Kosten. Das
Marktelement solle daher deutlich mehr als 50 Prozent der gesamten Preis-
entwicklung ausmachen.

Zudem sei eine vereinfachte Price-Cap-Regelung nach niederlindischem
Vorbild empfehlenswert. Durch die Vorgabe lediglich einer Preisobergrenze
(z.B. auf Grundlage eines Indizes) wiirde der Regulierungsaufwand fiir
alle Seiten minimiert und gleichzeitig die Gefahr unangemessener Kosten
eingehegt. Ein solcher Index konne sich an den Preisentwicklungen im
Wiarmemarkt oder an den Kosten der Warmeerzeugung in einem vergleich-
baren Markt — etwa der Warmepumpe - orientieren und so einen hypothe-
tischen Wettbewerbsdruck ausiiben.

Neben der kurzfristig bedeutsamen Preisregulierung regte er an, auf
lange Sicht ein Zugangsrecht von Wiarmeproduzenten zu den Fernwarme-
netzen zu schaffen, um zumindest Wettbewerbsdruck auf den Ebenen der
Erzeugung und des Vertriebs zu schaffen.

Gemeinsame Diskussion zu den vorangegangenen Vortragen

Es folgte eine gemeinsame Diskussion iiber die Vortrige von Professor
Torsten Korber und Professor Jiirgen Kiihling. Mit Blick auf den im Referat
von Professor Korber angesprochenen Anschluss- und Benutzungszwang
zur Ausweitung des Fernwédrmenetzes wurde zundchst die Frage gestellt,
unter welchen Voraussetzungen ein Anschluss- und Benutzungszwang an
das Fernwirmenetz iiberhaupt erfolgen konne, mit welchen Problemen
zu rechnen sei und ob Rechtsmittel wahrscheinlich seien. Professor Kiih-
ling merkte hier zunichst an, dass die zwangsweise Durchsetzung eines
Anschluss- und Benutzungszwangs bereits jetzt moglich sei, in Ausnahme-
téllen jedoch der Anschluss verweigert werden konne. Professor Korber
erganzte, dass die geplante Erhohung des Fernwirmeanteils im Energiemix
auf 40% ohne den Ausbau solcher Zwinge nicht méoglich erscheine, die
aktuell geltenden Regeln aber weitreichende Ausnahmen ermdglichten,
etwa beim Einbau einer Wérmepumpe. Hierbei stellten sich nicht nur
verfassungsrechtliche Fragen, sondern auch praktische Probleme vor Ort,
etwa wenn es um Wegenutzungsrechte geht. Ob die vorgesehene Erhéhung
des Fernwirmeanteils auf 40% flichendeckend mdoglich sei, sehe er daher
kritisch.

Darauthin wurde diskutiert, ob nicht bisher eingesetzte Versorgungssys-
teme wie Gas, Erddl oder auch Wasserstoft dekarbonisiert und statt eines

190



Tagungsbericht

unbedingten Ausbaus der Fernwirme ein Wettbewerb der Systeme ange-
strebt werden konne. Professor Korber stimmte diesem Einwand zu und
sprach hinsichtlich des aktuellen politischen Willens von einem ,,planwirt-
schaftlichen Denken ohne Plan® Er zweifle daran, dass die Regeln des
GEG so bestehen blieben. Hinsichtlich des Einsatzes ,griinen Wasserstof-
fes“ wies ein Teilnehmer energisch darauf hin, dass dieser aktuell aufgrund
der geringen verfiigharen Menge - jedenfalls zum Heizen - keineswegs
eine Losung darstelle. Professor Kiihling wies darauf hin, dass auch eine
volle Technologieoftenheit bei steigenden CO,-Preisen faktische Monopole
schaffe, die einer Regulierung bediirften.

Ein Teilnehmer fragte, ob man hinsichtlich des staatlichen Zuschussbe-
darfes etwas von der Preisregulierung im Eisenbahnsektor lernen kénne.
Fiir den Einsatz privaten Kapitals sei der Fernwéirmesektor zu risikoreich,
weshalb er einen erheblichen staatlichen Férderungsbedarf sehe, der nicht
nur von den Kommunen bewiltigt werden konne. Weiterhin warf er die
Méglichkeit einer Preisbremse in den Raum, die auch mit Blick auf den De-
karbonisierungsfaktor bemessen werden konne. Staatliche Unterstiitzung in
der Aufbauphase sei von hoher Bedeutung. Professor Kiihling pflichtete bei,
dass die technischen Umstellungskosten nur mit Forderungen zu bewdlti-
gen seien, mahnte aber auch zur Kosteneffizienz. Hierbei wies er darauf
hin, dass der Staat noch andere Vorhaben vorantreiben wolle, etwa die digi-
tale Transformation, was eine sinnvolle Verteilung von Mitteln erfordere.
Zentral seien v.a. bei Prognoseunsicherheiten die Kosten- und Risikotrans-
parenz. Hierbei verwies er vergleichend auf den Breitbandausbau. Professor
Korber duflerte Kritik an Preisbremsen, da sie keine Losung der inhdrenten
Probleme anbaten.

In diesem Rahmen kam erneut eine Diskussion zu Wasserstoff als Ener-
gietrager auf. Professor Kiihling verwies darauf, dass die Dekarbonisierung
grds. technologieneutral, der Ausbau eines Wasserstoffnetzes aber mit er-
heblichen Risiken verbunden sei, die auch die néchsten Generationen zu
tragen hatten. Dies werde von dem jetzt vorgeschlagenen Regulierungsan-
satz grundsitzlich sinnvoll adressiert. Ein Teilnehmer fiigte an, dass ein
Wasserstoffnetz aufgrund seines hohen Risikos nicht vom Markt selbst,
sondern nur mit gesetzlichen, regulatorischen und finanziellen Impulsen
moglich sei.

Darauthin warf ein Teilnehmer die Frage auf, ob sich eine Zugangsregu-
lierung und Anschlusspflicht nicht jetzt schon aus §19 GWB ergebe und
ein gesetzgeberisches Vorgehen entbehrlich mache. Professor Kiihling gab
zu bedenken, dass aus Griinden der Rechtssicherheit nicht alles auf das all-
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gemeine Kartellrecht gestiitzt werden sollte. Professor Korber pflichtete bei,
dass hierbei nach einzelnen Markten differenziert werden miisse. Gerade
bei der Energieversorgung sei es aber wichtig, dass diese zuverldssig und
gesichert ist.

Ein Teilnehmer fragte, wie man den Wettbewerb zur Begrenzung der
Preise nutzbar machen koénne und ob ein Wettbewerb ,im“ oder ,,um"
das Netz angezeigt sei. Er stellte aufSerdem in Frage, ob sich die Kosten
fiir den Aufbau an den tatsdchlichen Kosten orientieren sollten oder eine
Deckelung der Kosten nicht ohnehin unumgénglich sei. Professor Korber
antwortete, dass Fernwirmenetze dort aufgebaut werden miissten, wo es
noch keine gebe - insbes. wo Warmepumpen keine Option seien — und
dort, wo es dkologisch sinnvoll sei — etwa dort, wo unvermeidbare Abwir-
me aufgenommen werden konne. Professor Kiihling pflichtete bei, dass
zundchst der Ausbau der Fernwdrme an sich von besonderem Interesse sei.
Hinsichtlich der Kosten gab Professor Kiihling zu bedenken, inwieweit man
den Biirgern als Steuerzahlern die Kosten weiterer Subventionen aufbiirden
konne.

Fine Teilnehmerin zweifelte daran, ob sich ein Anschluss- und Benut-
zungszwang iberhaupt rechtfertigen lasse, wenn eine Dekarbonisierung
bereits durch Warmepumpen gewihrleistet werden konne, und erkundigte
sich, ob mit Blick auf die neue Emissionshandelsperiode ab 2030 nicht
mehr Systemwettbewerb gefordert sein konnte. Professor Korber pflichtete
bei, dass mehr Vertrauen in den Systemwettbewerb erforderlich sei, zumal
der massive Ausbau eines Fernwédrmenetzes ohne einen Anschluss- und Be-
nutzungszwang nicht moglich sei. Diese wiederum sei praktisch wie auch
verfassungsrechtlich problematisch. Jedenfalls miisse man Fernwarme dort
in die stddtische Fliche bringen, wo Warmepumpen keine Alternativen
darstellten. Professor Kiihling fligte an, dass in manchen Bereichen nicht
mehrere technische Losungen umsetzbar seien, sodass nur ein Als-ob-Wett-
bewerb und kein tatsdchlicher Wettbewerb als Maf3stab verbleibe.

Administrative Regulierung im Energiesektor durch die Bundesnetzagentur
- Kontinuitdt oder Wandel der Entgeltkontrolle?

Michael Fehling

Im dritten Vortrag des Tages befasste sich Professor Fehling mit der Frage
»>Administrative Regulierung im Energiesektor durch die Bundesnetzagen-
tur — Kontinuitit oder Wandel der Entgeltkontrolle?. Zur Einfiihrung ord-
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nete Professor Fehling den durch das Urteil des EuGH vom 02.09.2021
(Rs. C-718/18) erzwungenen Wandel von der normierenden zur administra-
tiven Regulierung als ,fruchtbare Irritation® ein, der Pfadabhéngigkeiten
durchbrechen kénne und zu einem Uberdenken der Grundlagen der Ent-
geltregulierung anrege. Zu den Grundfragen zdhle er neben Gestaltungs-
moglichkeiten und Inhalt der kiinftigen regulierungsbehérdlichen Festle-
gungen auch die Frage nach der finanziellen Beteiligung des Staates im
Kontext der Entgeltregulierung. Im Riickblick auf die Ausgestaltung des
Ubergangs sehe er in der Sache mit der gesetzlich erweiterten Festlegungs-
kompetenz der BNetzA eine Anndherung an das Modell einer Subdelega-
tion der Verordnungserméchtigung, was zu einem zunehmend abstrakt-ge-
nerellen Charakter der Festlegungen fiithre. Sodann widmete sich Profes-
sor Fehling den Grundfragen der neuen Entgeltregulierung. Einen ersten
Unterpunkt bildete die Akzentverschiebung innerhalb der Ziele und die
daraus folgenden Konsequenzen mit Seitenblick auch auf die anderen Netz-
sektoren. Dabei seien die Ziele der Entgeltregulierung fiir sich genommen
unverindert, allerdings hétten sich in den Details Verschiebungen ergeben,
die in eine neue Beurteilung der Spannungsverhiltnisse miindeten. In
einem zweiten Unterpunkt der Grundfragen befasste sich Professor Fehling
mit Reformiiberlegungen der Entgeltregulierung im Lichte der grundsétzli-
chen Herausforderungen. Uber die Methode der Anreizregulierung hinaus
wolle die BNetzA die Grundlagen des bisherigen Systems beibehalten.
Das Hauptaugenmerk liege fiir die Stromnetze auf der Vereinfachung des
Regulierungsrahmens und den Verbesserungen der Investitionsanreize. In
einem dritten Unterpunkt untersuchte Professor Fehling Anregungen aus
benachbarten Bereichen. Zunéchst ging er auf die Diskussion um die Re-
gulierung der Wasserstoffnetze auf Gesetzgebungsebene ein, bei der grund-
legende Alternativen erwogen wiirden. Anschlieflend warf er noch einen
Seitenblick auf das Eisenbahnrecht, wo das ERegG eine marktinterne Re-
finanzierung {iber Netzentgelte und eine marktexterne Staatsfinanzierung
von Neu- und Ausbauinvestitionen auf Grundlage der ,Leistungs- und
Finanzierungsvereinbarung“ der DB mit dem Bund kombiniere. Resiimie-
rend fiihrte Professor Fehling am fiir die Energiewende wichtigen Ziel der
Investitionsférderung aus, dass die Netzentgeltregulierung nicht auf die Si-
mulation eines Als-ob-Wettbewerbs reduziert werden kénne, sondern auch
sonstige Gemeinwohlziele einbeziehen miisse. Die Ziele zeigten signifikante
Akzentverschiebungen. Bei der Reformaufgabe gelte es, geeignete Rahmen-
bedingungen fiir Investitionen in den Aus- und Umbau der Infrastruktur
zu schaffen, ohne die Effizienz des Netzbetriebs zu vernachldssigen. Zudem
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bediirfe es einer Regulierungsvereinfachung, ohne dass die dafiir notwen-
dige Typisierung zu massiven Wettbewerbsungleichgewichten fiihre. Die
Beriicksichtigung der Energiewendekompetenz biete erhebliches Potential
fiir die Forderung des Netzaus- und -umbaus. Dagegen gestalte sich die
Vereinfachung des Regulierungsrahmens aufgrund der Komplexititssteige-
rung durch den Bedeutungsgewinn der Energiewende und der Differen-
zierungsschwierigkeiten zwischen Strom-, Gas- und Wasserstoftnetzen her-
ausfordernd. Professor Fehling sprach sich deshalb fiir eine Fokussierung
auf Anwendungsbereich und Ausgestaltung eines vereinfachten Verfahrens
aus. Aus anderen Bereichen, insbesondere dem Wasserstoff, konne man
im Hinblick auf ein finanzielles Engagement des Staates lernen, dass ein
Verzicht darauf kaum mdglich sei, man aber entscheiden konne, ob die
Ausgestaltung starker marktintern oder marktextern werden solle. Zu Recht
wiirde eine stirkere Zukunftsorientierung der Netzentgelte gefordert. Die
sich rapide dndernden Rahmenbedingungen im Zuge der Energiewende
wiirden Prognoseunsicherheiten mit sich bringen. Dies mache das Ziel,
die Regulierung passgenau und effizient zuzuschneiden, zu einer Illusion.
Die Netzregulierung im Energierecht erweise sich eben nicht als ein rein
technokratisches Geschaft, wie es dem EuGH scheinbar vorschwebe. Die
wesentlichen Weichen miissten aufgrund politischer Abwagungen durch
den demokratisch legitimierten Gesetzgeber gestellt werden.

Impulsstatement von Klaus Miiller

Im Anschluss folgte ein Impulsstatement vom Présidenten der BNetzA,
Klaus Miiller.

Darin betonte er zunichst, dass der BNetzA neben den Inhalten vor
allem eine Kultur des Dialogs wichtig sei, um Wissenschaft, Wirtschaft,
Verbiande, Lander und Zivilgesellschaft in den Paradigmenwechsel bei der
Entgeltregulierung einzubeziehen. Die Regulierungsbehorde lasse sich hier
auch gerne von guten Argumenten {iberzeugen. Als weiteren Punkt sprach
er iiber zwei Spannungsverhaltnisse, die eines schonenden Ausgleichs be-
diirften: Zum einen stiinden sich Investitionsfreundlichkeit und Kostenefhi-
zienz gegeniiber. Die BNetzA habe beides zu beriicksichtigen: Sie miisse ein
investitionsfreundliches Klima erzeugen und zugleich eine kosteneffiziente
Regulierung gewiéhrleisten. Zum anderen sei im Spannungsfeld zwischen
Biirokratie und Effizienz der Wunsch der Unternehmen nach Einzelfallge-
rechtigkeit — hergestellt durch detaillierte biirokratische Regelungen - aus-
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gepragt, diirfe aber nicht zur Verlangsamung der Anreizregulierung fiihren.
Prisident Miiller sprach sich dafiir aus, Einzelfallgerechtigkeit im Einzelfall
zu schaffen, aber nicht in den allgemeinen regulatorischen Vorgaben. Des
Weiteren befasste er sich mit den Moglichkeiten zu Steigerung der Ener-
giewendekompetenz. Dies solle nicht durch Mikromanagement erreicht
werden, sondern durch finanzielle Anreize fir die Unternehmen.

Zuletzt betonte er, dass die neue Kompetenz der BNetzA diese nicht zu
einer ,Superbehérde® mache, sondern ihr im Lichte der Anforderungen an
die Begriindungstiefe und gerichtliche Uberpriifbarkeit eine hohe Verant-
wortung als ,,Dienstleister” iibertrage.

Impulsstatement von Andrees Gentzsch

Danach brachte Herr Andrees Gentzsch, Mitglied der Hauptgeschiftsfiih-
rung des BDEW eV., die Position der Energie- und Wasserwirtschaft in
einem ergdnzenden Impulsstatement zum Ausdruck. Bei der Diskussion
um die Netzentgeltregulierung miisse das Gesamtbild im Blick behalten
werden. Ziel sei unbestritten der Klimaschutz, insbesondere die Klimaneu-
tralitdt in allen Sektoren. Entscheidend sei aber der Weg dorthin. Durch
die Aufgabe der spezifischen Sektorziele im Klimaschutzgesetz miisse die
Klimaneutralitdt sektoriibergreifend erreicht werden, was den Druck auf
den Energiesektor erhdhe. Einen zweiten Punkt bilde die Versorgungssi-
cherheit. Bei der Bewiltigung der Gas-Krise habe sich gezeigt, wie wichtig
ein versorgungssicheres und resilientes System sei. Weiterhin habe die Be-
zahlbarkeit hohe Relevanz, in der Krisensituation verdeutlichte sich die
hohe Sensibilitit der Bevolkerung dahingehend. Diese Punkte bildeten
ein ,energiepolitisches Dreieck®, das in den letzten Jahren starker ins Be-
wusstsein gelangt sei und auf dem Weg zur Klimaneutralitit ausgleichend
beriicksichtigt werden miisse. Der aktuelle Stand beim Klimaschutz zeige,
dass sich die Energiewirtschaft auf dem Weg befinde, die Ziele zu errei-
chen: Die CO2-Emissionen seien halbiert und der Anteil der erneuerbaren
Energien im Netz auf 56% erhoht worden. Auch die Versorgungssicherheit
sei gewdhrleistet, da die Gasspeicher wieder gefiillt seien, die LNG-Anlagen
politische Unterstiitzung erfahren hatten und schnell angebunden worden
seien. Herr Gentzsch sah als Herausforderungen fiir die Erreichung der
Ziele insbesondere die folgenden Punkte: Die Energienetze als Riickgrat
der Energiewende funktionierten gut, jedoch stehe man hier vor einer er-
heblichen Transformationsaufgabe. Auch die Integration der erneuerbaren
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Energien stelle derzeit eine grofle Herausforderung dar, da eine Vielzahl
von Netzanschliissen zu installieren sei. Dies fiithre zu einem Kapitalbedarf
in Rekordhdhe. Das bisherige System der Netzentgeltregulierung stofie mit
dem hohen Investitionsbedarf und der erforderlichen Beschleunigung an
seine Grenzen, es brauche eine andere Regulierung. Diese Erkenntnis treffe
nun mit dem EuGH-Urteil zusammen. Die Stdrkung der BNetzA sei aus
beiden Griinden begriiflenswert, auch wenn sich der BDEW als Verband
noch an die neue Rolle der Regulierungsbehorde gewohnen miisse. Bei
der Umsetzung habe man auf checks and balances gedringt, was beispiels-
weise mit der Einrichtung der Groflen Beschlusskammer behérdenintern
umgesetzt wurde. Hinzu komme die Dialogfreudigkeit der BNetzA, die
als ernsthaftes Interesse an Diskussionen wahrgenommen werde. Fiir den
BDEW sei wichtig, dass die Behdrde zuhdre und auch anerkenne, dass
die Unternehmen bereit seien, Verantwortung zu iitbernehmen. Es brauche
eine flexiblere und agilere Regulierung in einem sich wandelnden Umfeld.
Wenn die BNetzA hier Wege entwickle, um schneller zu reagieren, dann
kénne gut eine gemeinsame Linie gefunden werden.

Podiumsdiskussion zwischen Professor Fehling, Prasident Miiller und
Herrn Gentzsch unter der Moderation von Professor Ludwigs

Zum Einstieg griff der Moderator aus den drei vorangegangenen State-
ments die Frage nach Moglichkeiten und Verbesserungspotenzialen fiir den
schonenden Ausgleich im Spannungsverhdltnis zwischen Vereinfachung
der Anreiz- und Kostenregulierung einerseits und der Verwirklichung von
Einzelfallgerechtigkeit andererseits auf.

Herr Gentzsch brachte dazu vor, dass fur den Verband vor allem die Um-
setzung in der Praxis relevant sei, weshalb auch die Vereinfachung einen
wichtigen Punkt darstelle. Er sehe im angesprochenen Spannungsverhéltnis
keinen absoluten Widerspruch. Vereinfachung sei auch immer eine Frage
des Blickwinkels, fiir wen vereinfacht werden solle. Bedeutsam sei fiir ihn
und den Verband, dass die Unternehmen keinen schwerwiegenden Beein-
trachtigungen ausgesetzt seien. Dazu fokussiere man sich vor allem auf
den Austausch mit der BNetzA und bringe Vorschldge ein. Beispielsweise
sei zum Thema der Verkiirzung der Regulierungsperiode ein Vorschlag
hinsichtlich einer jahrlichen Anpassung auf Grundlage einer pauschalen
Regelung, ohne Einzelfallpriifung, vorgebracht worden. Die Ausfithrungen
zur Verkiirzung der Regulierungsperiode auf drei Jahre nahm Professor
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Ludwigs zum Anlass, auch dieses Thema fiir die weiteren Teilnehmer der
Diskussionsrunde einzubeziehen, da diese Mafinahme auch durchaus kri-
tisch gesehen werde. Prasident Miiller griff in seinem Diskussionsbeitrag
die von Herrn Gentzsch bereits angesprochene Frage nach dem Ziel auf.
Hauptmotivation fiir die Anpassung der Regulierungsperiode sei die dyna-
mische Situation, die neue Erwartungshaltungen an die Netzbetreiber mit
sich bringe und deshalb von der aktuellen Regulierung mit der fiinfjéhri-
gen Periode nicht mehr abgebildet werde. Der Vorschlag der BNetzA zur
Verkiirzung auf drei Jahre miisse dabei immer in Kombination mit den
vorgesehenen Vereinfachungen als Gesamtpaket betrachtet werden. Auch
die BNetzA habe den bisherigen Austausch zu dem am 18.01.2024 vorge-
legten Eckpunktepapier zur Anreizregulierung als konstruktiv empfunden
und beschiftige sich im Moment intensiv mit den eingebrachten Vorschla-
gen. Allerdings diirfe nicht iibersehen werden, dass mehrere Ziele verfolgt
werden sollten, zu denen neben dem Bewiltigen der Energiewende auch
die Kosteneffizienz zahle. Die Frage sei deshalb, ob die Vorschlige, z. B.
die des BDEW, geniigend Impulse in Richtung Kosteneflizienz setzten.
Diesbeziiglich habe man aber noch nichts entschieden, die BNetzA sei
fir die Diskussion weiterhin offen und lasse sich gerne vom besten Argu-
ment iiberzeugen. Zur zweiten Frage betonte Prasident Miiller, dass er die
Einzelfallgerechtigkeit fiir sehr wichtig erachte, da auch die BNetzA nicht
wolle, dass Unternehmen scheitern. Einzelfallgerechtigkeit miisse aber im
Einzelfall geschaffen werden, nicht in den allgemeinen Vorgaben des Regu-
lierungssystems. Professor Fehling brachte hierzu vor, dass Typisierungen
verfassungsrechtlich méglich seien, es bleibe jedoch immer noch die Ver-
héltnismafigkeitsabwagung. Nicht jeder Einzelfall kdnne in der abstrakt-
generellen Rechtsetzung abgebildet werden. Trotzdem miisse darauf geach-
tet werden, dass es keine extremen Ausreifler gebe. Professor Ludwigs warf
sodann den Aspekt der checks and balances auf und fragte die Teilnehmer
der Podiumsdiskussion nach ihrer Perspektive zur gerichtlichen Kontrolle
im Zusammenhang mit der Unabhingigkeit der BNetzA. Hierzu stellte Pra-
sident Miiller klar, dass weiterhin in bestimmten Teilbereichen Weisungen
an die BNetzA mdglich seien. Unabhingig davon empfinde er, dass es im
alten System fiir die Unternehmen schwieriger war, gerichtliche Kontrolle
liber Gesetze oder Verordnungen anzustreben. Bislang sei viel {iber den
- in seiner Sicht durchaus auch positiv zu beurteilenden - Lobbyismus
geregelt worden, der aber kein System der checks and balances bedeute.
Er halte deshalb die These, wonach die bisherige Regelung einen Idealzu-
stand darstellte, den es nun zu bewahren gelte, schlicht fiir falsch. Fiir
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die Rahmenfestlegungen sei nun eine addquate Entscheidungsstruktur, die
es bislang nicht gegeben habe, geschaffen worden. Das sei wichtig, damit
sich das Présidium fiir Entscheidungen rechtfertigen und erklaren miisse.
Mit der Groflen Beschlusskammer sei ein Element der checks and balan-
ces eingefithrt worden. Zudem habe man mit dem OLG Diisseldorf ein
Gericht, das der Regulierungsbehérde einen hohen Begriindungaufwand
abverlange. Deshalb erweise sich das neue System aus seiner Perspektive
als Fortschritt. Professor Fehling teilte die Frage nach dem Rechtsschutz
in die demokratische und die rechtsstaatliche Problemstellung auf. Die ge-
richtliche Kontrolle kdnne bei der Demokratie nicht allzu viel helfen, wohl
aber bei der Rechtsstaatlichkeit. Diesbeziiglich stimme er Herrn Miiller
zu. Das Regulierungsermessen unterliege einer Abwiagungskontrolle, wie
man sie auch aus dem Baurecht kenne. Diese unterscheide sich zwar von
einer reinen Ergebniskontrolle, miisse aber nicht weniger streng sein. Fiir
ihn sei aber auch Kklar, dass bei den vorhandenen Stufungen im System
der Festlegungen zur Gewihrleistung des effektiven Rechtsschutzes ein ge-
richtliches Vorgehen bereits auf der ersten Stufe ermdglicht werden miisse.
Im Hinblick auf das Demokratieprinzip reiche eine Gesamtbetrachtung
aus, die gewisse prozedurale Sicherungen gewdéhrleiste. Er hatte sich aber
eine stirkere parlamentarische Begleitung gewiinscht, beispielsweise einen
besonderen Ausschuss des Bundestages. Trotzdem halte er das Ergebnis
mit den klareren Festlegungserméchtigungen fiir akzeptabel. Im Anschluss
erklarte Herr Gentzsch auf die Frage von Professor Ludwigs, wo der BDEW
noch Potenzial fiir das System der checks and balances sehe. Es werde
im Verband als enorm wichtig angesehen, dass Politik und Regulierung
zusammenpassten. Dies sehe die rechtliche Struktur nicht zwingend so vor,
er sei jedoch zuversichtlich, dass die Umsetzung gelingen konne. Bei der
gerichtlichen Kontrolle wiinsche er sich eine klarere Regelung.

Diskussion mit den Teilnehmern

Anschlieflend wurde das Publikum eingeladen, Fragen an die Referenten
der Podiumsdiskussion zu stellen. Als erstes wurde von einem Teilnehmer
die nach wie vor relevante Frage aufgeworfen, was eigentlich Regulierung
sei. Es entstehe der Eindruck, dass die Regulierung immer weiter mit
zusatzlichen Petita, inhaltlicher und administrativer Art, Uiberfrachtet wer-
de. Dies fithre zu der Frage, wohin das fiihre, bzw. ob es sich noch um
Regulierung handele. Es bestehe die Gefahr, dass der Wettbewerb immer
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weiter in den Hintergrund riicke und die Regulierung zu einem ,Rund-
um-sorglos-Paket“ fiir immer mehr Belange des Allgemeinwohls werde. In
seiner Antwort auf die Frage bestitigte Prasident Miiller den zuvor bereits
von Professor Ludwigs geduflerten Eindruck, dass das behandelte Ziel der
Kosteneffizienz ein wettbewerbliches Element darstelle. Zudem gebe es
fir die Tatigkeit der BNetzA viele gesetzliche Rahmenbedingungen, diese
seien mittlerweile nur stirker europarechtlich geprégt. Er sei iiberzeugt
davon, dass kiinftig bei der Entwicklung von unionsrechtlichen Vorgaben
fir die Energieregulierung in Briissel ein stiarkeres Augenmerk darauf ge-
legt werde, dass diese unmittelbar handlungsanleitend fiir die nationalen
Regulierungsbehorden seien. Dariiber hinaus miisse man sich fragen, was
die Alternative wire. Wenn es nicht gelange, volker- und europarechtlich
normierte Ziele in die Regulierung zu integrieren, dann gerate man in den
Bereich des Mikromanagements, was seiner Ansicht nach keine addquate
Losung darstelle. Er spreche sich deshalb dafiir aus, in einem transparen-
ten, wettbewerblichen und anreizregulierten System den Versuch zu wagen,
auch weiterhin gesellschaftliche Ziele zu integrieren. Professor Fehling legte
erganzend dar, dass er bereits die Ausgangsiiberlegungen der Fragestellung
nicht fiir iiberzeugend halte. Die Regulierung sei seit Langem nicht mehr
rein an Wettbewerbsfragen orientiert. In §1 EnWG sei schon viele Jahre
die Umweltvertréglichkeit aufgelistet. Dieser Befund trete zum jetzigen
Zeitpunkt lediglich stirker ins Bewusstsein, da sich die Priorititen teilweise
gedndert hitten. Zum Stichwort Planwirtschaft fithrte er aus, dass Planung
und Effizienz nicht immer Gegensitze sein miissten. Mit Planung verbinde
man haufig auch die Hoffnung, dass die Abldufe nach der Planung effizien-
ter funktionieren wiirden. Es sei oft auch eine Abwiagungsfrage zwischen
Planungsaufwand und den Chancen, dadurch ein effizienteres System zu
entwickeln. Das ergebe deshalb also auch keinen Gegensatz zwischen Wett-
bewerbssicherung und Planung bzw. Planwirtschaft. Herr Gentzsch erldu-
terte, dass es im Kern weiterhin — wie zu Beginn der Regulierung - darum
gehe, die Netze zu 6ffnen und Wettbewerb zu ermoglichen. Allerdings sei
anzuerkennen, dass es insgesamt komplexer werde, wie sich auch an den
fortlaufenden Ergdnzungen der Ziele in §1 EnWG erkennen lasse. Das
Ziel stelle eine gesamtwirtschaftlich optimierte Energieversorgung dar, in
deren Mitte das Netz stehe. Es gebe zahlreiche Beispiele, die verdeutlichten,
dass politische Ziele mit der Kernregulierung in Einklang gebracht werden
miissten. Deshalb konne das Netz nicht von den iibrigen politischen Ent-
scheidungen getrennt werden. In der Konsequenz sei es dann besser, die
BNetzA als Regulierungsbehérde in die Verantwortung zu ziehen, da diese
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das Gesamtsystem, die politischen Anforderungen und die Aufgaben der
Netzbetreiber sehe und entsprechende Rahmenbedingungen und Ausglei-
che schaffen konne.

Eine Teilnehmerin sprach Lob fiir die Kultur des Dialogs der BNetzA
aus, die augenscheinlich aufgehe. Darauf aufbauend wurden von ihr weitere
Vorschldge eingebracht. Zum einen kénnten im Spannungsfeld von Ver-
einfachung und Einzelfallgerechtigkeit Hartefallregelungen in die Regulie-
rungsvorschriften aufgenommen werden. Zum anderen brauche das OLG
Diisseldorf als gerichtliche Kontrollinstanz der BNetzA einen Kontrollmaf3-
stab. Dieser konnte im Hinblick auf die Rahmenfestlegungen durch die
BNetzA geschaffen werden, indem sie die Selbstbindung hieran erkldre und
damit iiber Art. 3 GG eine Priifbarkeit schaffe. Herr Gentzsch teilte die Auf-
fassung, dass hinsichtlich der Rahmenfestlegungen bzw. der Festlegungen
im Allgemeinen ein hinreichendes Maf3 an Rechtsicherheit fiir die Markt-
teilnehmer geschaffen werden miisse. Er betonte zudem, dass es der Bran-
che nicht darum gehe, zu klagen, vielmehr sei die Herstellung stabiler Rah-
menbedingungen gewollt. Ziel miisse es sein, nur bei relevanten Problemen
eine Klage zu erheben. Prasident Miiller merkte hierzu an, dass es das Ziel
fiir den weiteren Prozess bei der BNetzA sein miisse, sich die Vorschlage
anzuhoren und den Regulierungsrahmen auf dieser Grundlage weiterzu-
entwickeln. Professor Fehling ordnete den Vorschlag ebenfalls als sinnvoll
ein, gab aber zu bedenken, dass Rechtsschutz allein tiber das Konstrukt
der Selbstbindung bislang von der Rechtsprechung nicht vorgenommen
werde. Dies zeige sich prominent bei den Verwaltungsvorschriften. Fiir
einen effektiven Rechtsschutz bediirfe es einer gesetzlichen Regelung. Die
Alternative, auf Ebene der Einzelfestlegung alles wieder in Frage zu stellen,
kénne in niemandes Interesse sein. Dies iiberzeuge ihn als Begriindung fiir
den Rechtsschutz mehr als das Argument der reinen Selbstbindung. Profes-
sor Ludwigs bedankte sich bei den Teilnehmern der Podiumsdiskussion
und dem Publikum fiir den wertvollen Austausch zwischen Wissenschaft
und Praxis.

Die Kostenmaf3stdbe im Wettbewerbs- und Regulierungsrecht
Thomas Weck

Professor Weck widmete sich dem Thema der Kostenmaf3stibe im Wett-
bewerbs- und Regulierungsrecht. Dabei beschrinkte er sich explizit auf
die Mafistdbe fiir die Nutzer regulierter Infrastrukturen. Zunichst identifi-
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zierte er die relevanten Kosten. Dabei gehe es um eine zukunftsbezogene
Betrachtung, also insbesondere fixe und variable Kosten. Dagegen blieben
Kosten unberiicksichtigt, die sich durch eine riickwértsgewandte Betrach-
tung identifizieren lieflen, wie etwa historische oder versunkene Kosten.
Professor Weck untersuchte kartellrechtliche Ausbeutungs- und Behinde-
rungsmissbrauche sowie sektorspezifische Preiskontrollen bei der Netz-
und der Digitalregulierung.

Ausbeutungsmissbrauche kdmen insbesondere durch tiberhohte Preise
in Betracht. Ublicherweise hitten {iberhohte Preise jedoch zur Folge, dass
andere Unternehmen in den Markt eintriaten. Daher sei eine Voraussetzung
von Ausbeutungsmissbrauchen, dass ein marktbeherrschendes Unterneh-
men {iberhéhte Preise verlangen konnte, ohne dass es zu Markteintritten
kdme. Bezogen auf die Berechnung angemessener Preise bestehe dann aber
das Problem, dass es keine Wettbewerber gebe, anhand derer die Preise
verglichen werden kénnten. Um dieser Problematik entgegenzutreten, ha-
be der EuGH in United Brands einen zweistufigen Test entwickelt. Als
erstes vergleiche der EuGH die Verkaufspreise mit den Gestehungskosten,
um zu ermitteln, ob ein tibertriebenes Missverhiltnis vorliege. Als zweites
wire rechtlich zu bewerten, ob der Preis absolut oder im Vergleich zu
Konkurrenzprodukten unangemessen sei. Die im deutschen Recht enthal-
tenen Missbrauchsklauseln folgten im Wesentlichen der Rechtsprechung
des EuGH, verzichteten aber teilweise auf normative Wertungen.

Bei Behinderungsmissbrauchen konnten marktbeherrschende Unterneh-
men entweder Strategien mit dem Ziel verfolgen, Wettbewerber zu ver-
dringen - z. B. der Geschiftsabbruch - oder Strategien, die nicht von
ebenso effizienten, aber nicht marktbeherrschenden Unternehmen verfolgt
werden kénnten - etwa Kampfpreise. Die erste Strategie liege nahe, wenn
Wettbewerbern eine Kostendeckung nicht moglich sei, etwa weil umfas-
sende Ausschliefilichkeitsbindungen bestiinden oder ihnen Vorleistungen
bewusst nur unter ausbeutenden Bedingungen zur Verfiigung gestellt wiir-
den. Bei der zweiten Strategie stelle die Rechtsprechung auf einen anderen
Kostenmafistab ab. Danach seien Kampfpreise missbrauchlich, wenn die
Preise des beherrschenden Unternehmens unter den durchschnittlichen va-
riablen Kosten oder alternativ unter den durchschnittlichen Gesamtkosten,
aber iiber den durchschnittlichen variablen Kosten ldgen. Jedoch geniige
nach dem sog. AEC-Test die Feststellung, dass ein ebenso effizienter Wett-
bewerber auf nachgelagerter Ebene nicht gegen das marktbeherrschende
Unternehmen konkurrenzfihig bleiben konne. Dabei sei im Einklang mit
der Praxis der EU-Kommission zu ermitteln, ob Wettbewerber bei ihren
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Preisen auf nachgelagerter Ebene gezwungen seien, die langfristigen durch-
schnittlichen Grenzkosten zu unterschreiten (Long Run Incremental Cost
[LRAIC)).

Als Gegenstand der Netzregulierung versteht Professor Weck wesentli-
che Versorgungsinfrastrukturen mit dem Charakter eines natiirlichen Mo-
nopols, also insbesondere die Bereiche Bahn, Energie, Post und Telekom-
munikation. Als Folge der natiirlichen Monopole bestehe ein grofies Miss-
brauchspotential, welches unter anderem durch eine fachbehérdliche Kon-
trolle der Zugangsentgelte eingehegt werden solle. Ausgangspunkt dabei sei
die Kostendeckung beim regulierten Unternehmen. Daneben stellten aber
sowohl unionales wie auch mitgliedstaatliches Recht weitere Anforderun-
gen auf. Die einzelnen Bereiche unterschieden sich dabei bei der Ausgestal-
tung des Maf3stabs. So gebe es bezogen auf die LRAIC sowohl bottom-up
als auch top-down Ansitze, wobei ersterer auf Basis eines analytischen
Kostenmodells fiir den Neuaufbau eines (ggf. konkurrierenden) Netzes
und zweiterer auf Basis eines heuristischen Kostenansatzes fiir das bereits
bestehende Netz basiere. Die Anwendung sektorspezifischer Vorschriften
schliefle aber nicht aus, dass nicht auch das kartellrechtliche Missbrauchs-
recht Anwendung finde.

Hinsichtlich der Digitalregulierung gab Professor Weck einen Uberblick
auf die verschiedenen Tatbestinde der Kontrolle von Zugangsentgelten.
Der DMA verpflichte als Torwachter benannte Plattformunternehmen, Zu-
gang zu seinen Ressourcen zu FRAND-Bedingungen, aber auch kostenfrei
zu gewahren. Der Data Governance Act ermdgliche ebenfalls den Zugang
zu Daten zu FRAND-Bedingungen. Der Data Act sehe unentgeltliche
Schnittstellen zum Wechsel zwischen Clouddiensten und eine schrittweise
Abschaftung bislang geforderter Entgelte vor.

Der Vortrag schloss mit einem Fazit, in welchem die zuvor aufgezeigten
Erkenntnisse nochmal knapp zusammengefasst wurden.

Diskussion zum Vortrag

Die erste Meldung betraf den Ausbeutungsmissbrauch: Dieser sei teilweise,
insbesondere in den USA, gar nicht anerkannt. So schafften zu hohe Preise
Anreize fiir andere Unternehmen fiir den Marktzutritt. Insofern kénne auf
die Krifte des Markts vertraut werden, sodass es keinen Regelungsbedarf
fiir Falle des Ausbeutungsmissbrauchs gebe. Es stelle sich die wettbewerbs-
politische Frage, wie weit man bei der Durchsetzung gehen solle. Es sei der
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Eindruck entstanden, dass die Wettbewerbsbehorden sehr zuriickhaltend
bei diesem Thema seien.

Auf die Frage nach seiner Einschitzung antwortete Professor Weck, der
Ausbeutungsmissbrauch sei schwierig zu handhaben. Er stelle praktisch
das letzte Mittel dar und komme nur bei komplett vermachteten Markten
in Betracht. Da im deutschen Recht das normative Element teilweise ausge-
schlossen sei, sei der Ausbeutungsmissbrauch einigermaflen handhabbar.
Im Regulierungsrecht spiele das Konzept der Ausbeutung eine bedeutende-
re Rolle. Im US-Recht gewinne der Ausbeutungsmissbrauch als Fallgruppe
von § 5 FTC Act an Bedeutung, insbesondere mit zunehmender Rolle der
Datenwirtschaft.

Ein weiterer Teilnehmer stellte die Frage, ob Professor Weck dafiir ein-
trete, das Konzept des Ausbeutungsmissbrauchs iiber die Rechtsgebiete
hinweg, aber insbesondere bezogen auf den DMA, einheitlich anzuwenden.
Sodann folgte die Aussage, dass die Kombination aus Ausbeutungs- und
Behinderungsmissbrauch dazu fithre, dass Preise weder zu hoch noch zu
niedrig angesetzt werden diirften, was den Handlungsspielraum von Unter-
nehmen einschrinke. Daran schloss die Frage an, ob Professor Weck Ideen
fiir die Handhabung dieser Problematik habe.

Professor Weck antwortete, dass speziell das Kartellrecht nicht alle An-
wendungsfelder abschlieflend abdecken koénne, aber fiir Ausbeutungsfille
allgemeine Maf3stébe bereitstelle. Behorden miissten in kartellrechtlichen
Fillen nach dkonomischen Gesichtspunkten, etwa dem AEC-Test zur Fest-
stellung von Verdrangungsrisiken, vorgehen. Dabei sei insbesondere die
Margen-Thematik zu beachten. FRAND-Grundsitze seien in allen Rechts-
gebieten einheitlich anzuwenden. Im Zweifel solle alles nach einheitlichen
Maf3stiben beachtet werden, etwa im Patentrecht oder den Netzregulie-
rungen. Daneben seien die Auswirkungen fiir die Marktteilnehmer durch
die Datenwirtschaft vergleichbar mit denen der Netzsektoren, auch wenn
es sich um keine natiirlichen Monopole handele. Der Fairnessbegriff im
DMA sei ganz dhnlich zu verstehen, wie er in der Entscheidung United
Brands definiert wurde. Netzwerkeffekte fithrten einerseits zu lock-in-Effek-
ten, aber gewahrten andererseits Effizienzgewinne.

Sodann wurde die Frage nach dem Zusammenspiel von Datenschutzer-
wiagungen und Wettbewerb aufgeworfen. Nach Ansicht des EuGH miisse
Meta die Einwilligung in die Datennutzung freiwillig anbieten. Es stelle sich
die Frage, ob dies zu einer faktischen Entgeltkontrolle von Meta in Form
von Daten fuhre, da die Nutzer mit Daten statt mit Geldbezahlten. Daran
schliefle sich die Problematik an, erstens Mafstdbe fiir die Bewertung von
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Daten festzustellen sowie zweitens zu bestimmen, wer fiir die Bewertung
zustidndig sein solle.

Professor Weck antwortete, dass er dies fiir den Meta-Fall nicht genau
beantworten konne. Neben Marktmacht bestehe ein Marktversagen, das
mit dem Wettbewerb eigentlich nichts zu tun habe. Es existierten Informati-
onsasymmetrien, da lediglich Facebook die Daten nutzen konnte. Insofern
hitten die Daten fiir Facebook und die Nutzer einen unterschiedlichen
Wert, was diesen Markt von funktionierenden Markten unterscheide. Man
konnte versuchen, fiir die Funktionsfahigkeit dieses Marktes zu sorgen.
Jedoch miisste Facebook dann sein Geschiftsmodell offenlegen. Datenge-
triebene Markte seien viel komplexer als andere Mirkte. Insofern konnte
die Funktionsfahigkeit lediglich durch regulatorische Mafinahmen erreicht
werden.

Ein weiterer Teilnehmer bezweifelte die Notwendigkeit der (quantitati-
ven) Bewertung, da das BKartA normativ darauf abgestellt habe, ob gegen
das Datenschutzrecht verstoflen werde. Daher sei die Bewertung nicht
quantitativ, sondern wertend. Insofern gehe es nicht um den Wert der
Daten, dessen Feststellung ohnehin fast unmaoglich sei.

Eine weitere Wortmeldung kniipfte daran an, dass es im Telekommuni-
kationsrecht kein reines Top-down-Modell gebe und das Kartellrecht nicht
strenger im Preismaf3stab als das Telekommunikationsrecht sei. Das Eisen-
bahnrecht sei nicht mit den anderen Bereichen vergleichbar, da es dort
keine individuellen Effizienzvorgaben gebe. Daher miissten dort andere
Preismaf3stibe angewendet werden.

Professor Weck stimmte der Trennung zwischen der Eisenbahnregulie-
rung und den anderen Regulierungsbereichen zu. Bottom-up-Modelle be-
deuteten einen groflen Aufwand, daher wiirden die Top-down-Modelle
etwa im Eisenbahn-, Energie- und Postrecht bevorzugt. Im Telekommuni-
kationsrecht verwende man dagegen Bottom-up-Modelle. Betreffend das
Verhiltnis von Art. 102 AEUV zum Regulierungsrecht stelle sich die Frage,
was strenger sei.

Anschlieflend wurde gefragt, warum Chancengleichheit die Aufgabe von
Art. 102 AEUV sei. Seit Post Danmark IT gehe der EuGH davon aus, dass
es einen Missbrauch mit und einen ohne Preisbezug gebe. Es habe eine
Angleichung von Art.102 an Art.101 AEUV gegeben. So konne ein Miss-
brauch gerechtfertigt werden, wenn die Effizienzvorteile die Verdrangung
von anderen Unternehmen rechtfertigten.

Professor Weck fuhrte dazu aus, dass der EuGH entschieden habe,
dass er nicht wisse, was Wettbewerb sei, er aber wisse, was verfilschter
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Wettbewerb sei. Dies setze Chancengleichheit voraus. Post Danmark II
sei nicht anwendbar, da es dort um ein superdominantes Unternehmen
gegangen sei, was durch den EuGH explizit hervorgehoben worden sei.
Richtigerweise sei es dort um Effizienzerwdgungen gegangen. Die starke
Parallelitdt zu Art. 101 AEUV bestehe. Es sei ihm, Professor Weck, aber gar
nicht um die Anerkennung von Effizienzen, sondern darum gegangen, was
die Schadenstheorie sei.

Schliefilich wurde die Frage nach dem Verhaltnis zwischen Regulierungs-
recht und Kartellrecht aufgeworfen. Es gehe um den Gegensatz Top-down-
Modell zu Bottom-up-Modell. So sei fraglich, ob trotz einer ex ante-Ge-
nehmigung im Regulierungsrecht eine ex post-Kontrolle durch das Kartell-
recht, vor allem durch private enforcement, moglich sei. Daraus ergebe
sich insbesondere durch die langen Kartellverfahren im Gegensatz zu den
schnellen Regulierungsrechtsentscheidungen ein Problem.

Darauf antwortete Professor Weck, dass die Rechtsprechung des EuGH
zu Ausbeutungsmissbrauchen eher praxisfern gewesen, aber nun einmal
das geltende Rechtsverstindnis sei. Die BNetzA priife daher zugleich die
Vereinbarkeit ihrer Entscheidung mit (Art. 106 Abs.11V.m.) Art.102 AEUV,
um selbst keine dem Kartellrecht zuwiderlaufende Entscheidung zu treffen.
Dabei gebe es jedoch das Problem, dass die BNetzA nicht fiir die Priifung
des Art. 102 AEUV zustindig sei, da die missbrauchsrechtliche Bewertung
in die Zustidndigkeit des BKartA falle. Das konne dazu fithren, dass Priifun-
gen unterschiedlich abliefen. Es bestiinden aber Moglichkeiten zur Abstim-
mung zwischen den Behérden und zu nachtréglichen Klagen auf Basis von
Art. 102 AEUV. Wiinschenswert sei die Klarstellung der Bewertungsmaf3sta-
be in Musterverfahren.

Erginzende zivilrechtliche Entgeltkontrolle von regulierten Netzentgelten

Maik Wolf

Der Vortrag von Professor Wolf widmete sich dem Verhéltnis der zivilrecht-
lichen zu der sektorspezifischen Entgeltkontrolle.

Zunichst ging er auf die rechtlichen Grundlagen und Funktionen der zi-
vilrechtlichen Entgeltkontrolle ein. Als vertragsrechtliches Instrument kom-
me neben § 138 Abs.1 BGB, der nur noch von untergeordneter Bedeutung
sei, § 315 BGB (analog) eine zentrale Rolle zu, der ein ausdifferenziertes
Werkzeug fiir Fille von Marktmacht sei. Erginzend gebe es noch die
AGB-Kontrolle. Zwar sei das zentrale Angemessenheitsgebot des § 307 BGB
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nicht unmittelbar auf Entgelte anwendbar, aber auf Vertragsbedingungen,
die eine Anpassung von Entgelten in laufenden Vertrdgen ermdglichten.
Als deliktsrechtliches Instrument habe zwar bereits das Reichsgericht § 826
BGB zu diesem Zweck angewendet. Er sei jedoch weitgehend durch die
wettbewerbsrechtlichen Vorschriften des Verbots des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung (§19 GWB, Art.102 AEUV) sowie von
den sektorspezifischen Vorschriften verdrangt worden. Missbrauchlich zu
hoch festgesetzte Entgelte konnten zivilrechtlich zuriickverlangt werden.
Die (Teil-)Nichtigkeit der Vertrage ergebe sich aus §134 BGB. Die (zu
viel) entrichtete Gegenleistung konne nach § 812 BGB kondiziert werden.
Daneben gebe es § 823 Abs.2 BGB verdriangende (§ 33a GWB, § 32 Abs. 3
EnWG, §69 Abs.1 S.3 TKG) sowie §1004 BGB (analog) verdringende
(§33 GWB, § 32 Abs.1 EnWG, § 69 Abs.1 S.1 TKG) Sonderreglungen. Die
zivilrechtliche Durchsetzung des Wettbewerbs- und des Regulierungsrechts
erganze sowohl das allgemeine Deliktsrecht als auch das sektorspezifische
Recht.

Die zivilrechtliche Entgeltkontrolle bezwecke einen Ausgleich von Mach-
tungleichgewichten, die die Privatautonomie beeintrachtigten. Die zivil-
rechtliche Durchsetzung sei ein dezentraler Verstirker zur Durchsetzung
von Allgemeininteressen. Allerdings weise die zivilrechtliche Durchsetzung
durch sein Prinzip der Konfliktbewiltigung auf Augenhdhe gegeniiber der
behdrdlichen Durchsetzung ein strukturelles Defizit auf, da sich dadurch
das wirtschaftliche Machtgefille fortsetze. Zudem konne bei geringem
Streitwert, ungewissem Prozessrisiko sowie mangelnder Prozessroutine das
Unterlassen der Durchsetzung das rationale Desinteresse der Betroffenen
widerspiegeln. Ein Mittel dagegen konnten kollektive Rechtsdurchsetzungs-
mechanismen sein, die durch Interessenverbdnde durchgesetzt wiirden.
Damit entferne man sich jedoch vom Ziel des individuellen Interessensaus-
gleichs.

Sodann ging Professor Wolf auf die Entwicklung der zivilrechtlichen
Entgeltkontrolle in Deutschland ein, die er in drei Phasen aufteilte: erstens
die Zeit vor Inkrafttreten des GWB, zweitens die Phase einer wachsen-
den, aber noch in ihrer Intensitit beschrankten Infrastrukturregulierung,
drittens die derzeitige Phase einer 6konomietheoretisch aufgewerteten sek-
torspezifischen Tiefenregulierung von Entgelten zur Nutzung bestimmter
Infrastrukturen. Zusammengefasst habe iiber die Zeit eine immer stérkere
Verlagerung von einer allgemeinen zivilrechtlichen hin zu einer sektorspe-
zifischen Kontrolle stattgefunden, die durch das Wettbewerbsrecht flankiert
worden sei und dazu gefithrt habe, dass die Bewertungsmaf3stibe {iber
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diese Rechtsbereiche hinweg maf3geblich durch das sektorspezifische Regu-
lierungsrecht vorstrukturiert wiirden.

Schliefllich kam Professor Wolf bei seiner Auswertung zu sechs Ergeb-
nissen: Erstens konne das allgemeine Zivil- und Wettbewerbsrecht als Vor-
ldufer der modernen sektorspezifischen Entgeltkontrolle angesehen wer-
den. Durch die Einfithrung von sektorspezifischen Regelungen habe sich
zweitens die Rolle des Zivilrechts hin zu einer Ergénzung der sektorspe-
zifischen Vorschriften entwickelt. Immer ausdifferenziertere Regelungen,
insbesondere durch das Unionsrecht, hitten drittens einen eigenstdndigen
Anwendungsbereich zivilrechtlicher Entgeltkontrollen, insbesondere von
§ 315 BGB, immer weiter verdringt. Viertens erginze das allgemeine Wett-
bewerbsrecht sektorspezifische Regelungen, da Netzbetreiber iiber Hand-
lungsspielrdaume verfiigten, ihre marktbeherrschende Stellung zu missbrau-
chen, die durch sektorspezifische Regelungen nicht erfasst werden kénnten.
Die Verdrangung der zivilrechtlichen durch die sektorspezifische Kontrolle
sei fiinftens keine Niederlage des Zivilrechts, sondern eine konsequente
Weiterentwicklung. Diese Verdridngung zivilrechtlicher Kontrollen durch
sektorspezifische Vorschriften sei sechstens auf die Kontrolle anreizregulier-
ter Stromnetzentgelte anzuwenden, bei der eine Verdrangung aktuell noch
gemeinhin abgelehnt werde.

Diskussion zum Vortrag

Zunichst stellte ein Teilnehmer die Frage nach den Grenzen des private
enforcement. Insbesondere die Behdrden zu aktivem Tun zu zwingen, fithre
dazu, dass das Privatrecht nach und nach durch das offentliche Recht
tiberlagert werde.

Professor Wolf wies insoweit darauf hin, dass das public und das private
enforcement inzwischen in einem sehr umfassenden Erginzungsverhaltnis
stinden, wie sich an zahlreichen wirtschaftsrechtlichen Gesetzen zeige,
weshalb der Unterscheidung zwischen Zivilrecht und 6ffentlichem Recht
insoweit keine maf3gebliche Bedeutung mehr zukomme.

Sodann dufierte sich ein weiterer Teilnehmer zur Anwendung von § 315
BGB auf Entgelte, die einer Kontrolle durch sektorspezifisches Regulie-
rungsrecht unterfallen. Fiir eine Einzelentgeltkontrolle bliebe nur Raum,
wenn sie auf einer sektorspezifischen Grundlage beruhe. Denn § 315 BGB
betreffe eine konkrete Leistung, wihrend sektorspezifisches Regulierungs-
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recht ein gesamtes Netz betreffe, sodass unterschiedliche Bezugspunkte
bestiinden. Insofern sei die Anwendung von § 315 BGB hochproblematisch.

Professor Wolf hielt dem entgegen, dass diese Problematik bereits in
der Rechtsprechung Beriicksichtigung gefunden habe, welche diese Beson-
derheit bei sektorspezifischen Entgelten in die Priifung miteinbezdge. Die
zivilrechtliche Entgeltkontrolle habe sich dadurch vom Gedanken eines
reinen bilateralen vertraglichen Interessensausgleichs lingst entfernt, was
bereit in den ersten Entscheidungen des Reichsgerichts zu § 826 BGB spiir-
bar gewesen wire.

Ein anderer Teilnehmer fiihrte aus, dass es Stimmen gebe, nach denen
das Regulierungsrecht nicht dem Individualinteresse diene. Dies fithre zu
Spannungen mit dem Kartellrecht. Er bat Professor Wolf um eine Einschit-
zung der gerichtlichen Praxis zu dieser Frage.

Professor Wolf fithrte dazu aus, wie jedenfalls das nach deutschem Ver-
stindnis stark individualschiitzende Kartellrecht auch dem Regulierungs-
recht iibergestiilpt werde, was der EuGH in seiner neueren Rechtsprechung
zum Verhiltnis des Regulierungs- zum Kartellrecht noch einmal bestatigte,
sodass die teleologische Basis fiir ein private enforcement zum Schutz von
Individualinteressen in jedem Fall gegeben sei.

Sodann stellte ein Teilnehmer eine Frage nach dem materiellen Beur-
teilungsmaf3stab. So gebe es sektorspezifische Mafistibe und kartellrechts-
spezifische Mafistibe. Die Frage sei, ob es einen dritten allgemeinen zivil-
rechtlichen Maf3stab gebe, der Kriterien beriicksichtige, die sonst nicht
berticksichtigt wiirden.

Diese Frage beantwortete Professor Wolf dahingehend, dass der kartell-
rechtliche Maf3stab und § 315 BGB grundsitzlich einheitlich zu verstehen
seien und jeweils sowieso die sondergesetzlichen Wertungen des Regulie-
rungsrecht zu beriicksichtigen wiren. Daher sei eine Zentralisierung ziel-
fithrend.

Unmittelbar an diese Frage anschliefSend fiihrte ein Teilnehmer aus, dass
die Beweislast unterschiedlich sei und es eine Erheblichkeitsschwelle im
Kartellrecht gebe, sodass der Maf3stab doch nicht identisch sei.

Dem hielt Professor Wolf entgegen, dass zumindest eine Erheblichkeit in
§ 315 BGB beriicksichtigt wiirde und die Beweislast im Einzelfall von der
Art des Verfahrens abhinge, sodass der Beweislastgedanke als solcher fiir
generalisierende Aussagen nicht zielfithrend sei.

Dazu warf ein Teilnehmer ein, dass § 315 BGB ohnehin nur analog ange-
wendet wiirde.
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Entgeltkontrolle im Gesundheitsmarkt: Elemente eines
Gesundheitsregulierungsrechts

Hubertus Gersdorf

Zunichst wies Professor Gersdorf in seinem Vortrag die Erforderlichkeit
einer starkeren Regulierung im Gesundheitsbereich nach, um im Anschluss
zentrale Elemente zur Umsetzung einer solchen aufzuzeigen.

Eingangs beschrieb er die aufgrund von struktureller Disparitdt ver-
gleichbaren Ausbeutungs- und Diskriminierungsgefahren im Gesundheits-
bereich wie in den klassischen Regulierungsbereichen. Das Regulierungs-
recht fungiere allgemein als Gegenmittel zur Vermachtung und wirke so der
Gefahr der Ausbeutung und Diskriminierung entgegen. Fehlender Wettbe-
werb erfordere grundsitzlich eine Regulierung der Preise. Diese Erforder-
lichkeit bestehe in besonderem Mafle bei wichtigen bzw. gar lebenswichti-
gen Waren und Dienstleistungen, wozu auch die Gesundheitsversorgung
zahle.

Den Gesundheitsbereich kennzeichne ein sozialrechtliches Dreiecksver-
héltnis zwischen Sozialversicherungstréger, Versichertem und Leistungser-
bringer. Die Sozialversicherungstriger verfligten aufgrund des Monopols
bei der Nachfrage von Rehabilitationsleistungen tiber eine marktméachti-
ge Stellung. Diese grundlegende Ausbeutungs- und Diskriminierungsge-
fahr verschirfe sich, wenn Sozialversicherungstriger eigene Gesundheits-
einrichtungen unterhielten oder Sozialversicherungstréger auch hoheitliche
Funktionen gegeniiber den Leistungserbringern {iberndhmen. Mithin be-
stiinden erhebliche Ausbeutungs- und Diskriminierungsgefahren.

Um diesen zu begegnen, beschrieb Professor Gersdorf im zweiten Schritt
die Eckpunkte eines Gesundheitsregulierungsrechts. Dabei orientierte er
sich am Regulierungsrecht der Netzwirtschaften, verwies aber auf die Be-
sonderheiten des Sozialverfassungsrechts nach Art. 87 Abs. 2 GG. Zunéchst
sprach er sich fiir die Ermittlung einer wettbewerbsanalogen Vergiitung im
Fall struktureller Disparitit zwischen Sozialversicherungstragern und Leis-
tungserbringern aus, sollte sich eine angemessene Vergiitung nicht durch
freies Aushandeln ergeben. Zur Ermittlung der wettbewerbsanalogen Ver-
glitung schlug er vor, den Anwendungsbereich des Zwei-Stufen-Verfahrens
des Bundessozialgerichts auf alle Bereiche im Gesundheitsbereich auszu-
dehnen, in denen funktionsfahiger Wettbewerb nicht existiere. Dieses Ver-
fahren entspreche der Vergleichsmarktanalyse im Regulierungsrecht und
im Kartellrecht: Im ersten Schritt seien die Ist-Kosten fiir die Gesundheits-
leistung festzustellen. Im zweiten Schritt wiirden diese Kosten mit den
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Kosten anderer Einrichtungen verglichen und nur die bei wirtschaftlicher
Betriebsfithrung entstehenden Kosten vergiitet.

Weiterhin sei theoretisch eine Entflechtung der Sozialversicherungstrager
und ihrer eigenen Gesundheitseinrichtungen erwégenswert. Dies begegne
jedoch praktischen und rechtlichen Schwierigkeiten. Zudem sei eine unab-
hingige Regulierungsbehorde fiir den Gesundheitsbereich empfehlenswert,
um die Grundsitze angemessener Vergiitung zu bestimmen und die ho-
heitliche Zulassung und Belegung der Leistungserbringer vorzunehmen.
Die dadurch bewirkte Trennung der hoheitlichen und unternehmerischen
Befugnisse der Versicherungstrager erscheine nicht nur sinnvoll, sondern
auch verfassungsrechtlich und unionsrechtlich nach Art.106 Abs.1 AEUV
geboten. Dem stehe auch nicht die FENIN-Rechtsprechung entgegen.

Als Rechtsgrundlage zur Errichtung einer Regulierungsbehorde erwog
Professor Gersdorf, Art.87 Abs.3 S.1 GG heranzuziehen. Dabei seien
aber die speziellen Organisationsvorgaben nach Art. 87 Abs.2 GG zu be-
riicksichtigen. Art. 87 Abs.2 GG stelle eine lex specialis gegeniiber dessen
Absatz 3 dar, dessen ndhere Vorgaben noch nicht gekldrt seien. Sollte
Art. 87 Abs.2 GG die Einrichtung einer Behorde ausschlieflen, komme
auch ein paritatisch aus Vertretern der Sozialversicherungstrager und der
Leistungserbringer zusammengesetztes Entscheidungsgremium in Betracht
(Kooperationsmodell). Zwar sei ein solches Modell gegen Ausbeutung und
Diskriminierung wirksam, aber es stehe gleichfalls im Spannungsverhaltnis
zu Art. 87 Abs.2 GG. Im Konflikt mit dem Trennungsgebot setze sich
jedoch das verfassungsrechtlich, aber auch unionsrechtlich fundierte Tren-
nungsgebot (nicht zuletzt) aufgrund des Vorrangs des Unionsrecht vor
nationalem (Verfassungs-)Recht durch, sodass die Leistungserbringer und
die Versicherten wirksam geschiitzt werden konnten.

Im Ergebnis bediirfe der Gesundheitsbereich jedenfalls eine stirkere Re-
gulierung, um Ausbeutungs- und Diskriminierungsgefahren effektiv beant-
worten zu konnen, sei es durch die Einfithrung einer Regulierungsbehérde
oder des Kooperationsmodells.

Diskussion zum Vortrag
Zunichst identifizierte ein Teilnehmer das seines Erachtens bestehende
Hauptproblem in der fehlenden Entflechtung. Daher warf er die Idee auf,

der Rentenversicherung weiterhin die Zulassung der Kliniken zuzuordnen,
die Belegungsangebote aber durch die gesetzliche Krankenversicherung
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vornehmen zu lassen. Zwischen den Krankenversicherungen bestehe be-
reits jetzt Wettbewerb, der genutzt werden konne.

Professor Gersdorf hielt dies zwar fiir theoretisch moglich, zeigte sich
jedoch eher skeptisch hinsichtlich der praktischen Umsetzung: Die Kran-
kenversicherungen wiirden selbst keine eigenen Kliniken betreiben, nur die
Rentenversicherung sei dahingehend tétig. Weiterhin bestehe das Problem
der Ausbeutung fort. Schliellich sei es systemfremd, wenn ein Sozialversi-
cherungstriger in den Tétigkeitsbereich eines anderen eingreife.

Im Anschluss hinterfragte ein anderer Teilnehmer einerseits, ob Leis-
tungserbringer tatsichlich ausgebeutet wiirden. Es stelle sich die Frage,
warum sie nicht den Markt verlassen und sich ein anderes Geschiftsmodell
suchen wiirden. Andererseits warf er die Frage auf, ob ein Hoheitstréger,
der Leistungen nachfragt, tatsichlich Unternehmer sei. Dabei zog er den
Vergleich mit einer Gemeinde, die eine Strafle bauen ldsst.

Professor Gersdorf betonte, einerseits den Menschen in den Mittelpunkt
seiner Antwort riicken zu wollen: In der Praxis dauere eine Behandlung
statt der abgerechneten 60 Minuten teilweise tatsdchlich nur 55 oder gar
50 Minuten. So werde versteckt gespart und eine geringere bzw. schlechte-
re Leistung als vorgesehen erbracht. Dies gehe zulasten der Versicherten.
Andererseits liege eine unternehmerische Leistung vor, wenn Leistungen
nachgefragt und bei den Einrichtungen bestellt wiirden. Die Leistungstra-
ger bedienten sich der Leistungserbringer, um ihren Auftrag gegeniiber den
Versicherten zu erfiillen. Die Rentenversicherung habe auch eine hoheitli-
che Funktion.

Ein weiterer Teilnehmer betonte, dass es generell nicht einfach sei, Ge-
meinwohlziele auch mit Wettbewerb erreichen zu konnen, und sah grofle
Hiirden dabei, diese zwei Welten zusammenzubringen. Eine intradiszipli-
ndre Untersuchung mit einem Sozialrechtler sei jedenfalls lohnenswert.
Ferner verwies er darauf, dass der EuGH sehr zuriickhaltend im Gesund-
heitsbereich sei. Man miisse eher versuchen, den nationalen Gesetzgeber zu
iiberzeugen.

Professor Gersdorf fiihrte aus, dass eine Regulierung nur in Bereichen
erforderlich sei, in denen eine Vermachtung bestehe.

Ein anderer Teilnehmer stellte den Gedanken in den Raum, dass die
Leistungserbringer ihren Schaden in Form einer schlechten Leistung auf
die Versicherten abwilzen wiirden. Um die Ausbeutung beenden zu kon-
nen, bestehe ein grofleres Potenzial bei den Grundfreiheiten als im Kartell-
recht.
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Professor Gersdorf verwies auf die Anwendbarkeit von Art.106 Abs.1
AEUV und die Trennung von den Grundfreiheiten. Ob man das Ergebnis
auch noch aus den Grundfreiheiten ableiten miisse oder konne, erschiene
ihm eher zweifelhaft.

Ein weiterer Teilnehmer zeigte sich von der FENIN-Rechtsprechung
nicht begeistert. Der EuGH habe in der Rechtssache FENIN selbst darauf
abgestellt, dass das Anbieten (!) von Waren oder Dienstleistungen die Un-
ternehmereigenschaft kennzeichne, nicht ein mégliches Nachfragen. Daher
stelle sich die Frage, warum Art. 106 Abs. 1 AEUV so sehr im Zentrum stehe.

Professor Gersdorf wies darauf hin, dass nach seinem Verstindnis das
nationale Verfassungsrecht fiir zusdtzliche besondere Impulse sorge und
zog eine Parallele zum Beihilferecht.

Zum Schluss widmete sich ein anderer Teilnehmer wieder der grund-
sdtzlichen Frage, ob die FENIN-Rechtsprechung tiberhaupt anwendbar sei.
Er halte die Beeintrichtigung durch diese Rechtsprechung fiir deutlich
geringer als angenommen, da der Sachverhalt ein ganz anderer gewesen sei.
Schliefllich stelle sich die Frage nach der dogmatischen Umsetzung. Er frag-
te Professor Gersdorf, fiir welchen dogmatischen Weg er sich ausspreche.

Professor Gersdorf erwiderte, dass nicht nur das Unionsrecht mit dem
Verfassungsrecht konfligiere, sondern auch innerhalb des Verfassungsrechts
ein Konflikt bestehe. In diesem Spannungsfeld sei ein Ausgleich zu suchen
und eine Anwendungserweiterung durchaus denkbar.
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