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A. Einleitung

I. Hintergrund und Problem

Netzentgelte' haben einen entscheidenden Anteil an den Energiepreisen’ fiir
Letztverbraucher. So betrug der Anteil der Nettonetzentgelte am Strom-
preis® bei Haushaltskunden zum 01.04.2020 im Durchschnitt ca. 22,3 %,*
beim Gaspreis etwa 24,7 %.° Im Strombereich stellten die Netzentgelte in den
vergangenen Jahren teilweise sogar den groBten Einzelbestandteil des End-
kundenpreises dar.® Im Jahr 2016 wurden in Deutschland allein fiir Strom-
netzentgelte etwa 22,3 Mrd. Euro fillig,” was immerhin deutlich mehr als
einem halben Prozent des Bruttoinlandsproduktes entsprach.®

Die Netzentgelte stellen die Gegenleistung fiir die Nutzung der Netze’ dar,
iber die die Energieversorgung erfolgt.'” Gezahlt werden diese Entgelte ent-

' Die Begriffe ,,Netzentgelte®, ,,Netznutzungsentgelte“ und ,,Netzzugangsentgelte®
werden hier und im Folgenden synonym verwendet. Soweit sich aus einem Zusatz oder
dem Kontext nichts anderes ergibt, sind stets entsprechende Entgelte im Energiesektor
gemeint.

> Mit Energie ist hier und im Folgenden entsprechend der Definition des §3 Nr. 14
EnWG allein Elektrizitdt und Gas, soweit sie zur leitungsgebundenen Versorgung verwen-
det werden, gemeint.

* Mit Strom ist hier und im Folgenden stets elektrischer Strom gemeint; der Begriff wird
synonym zum Begriff ,,Elektrizitit verwendet.

* BNetzA/BKartA, Monitoringbericht 2020, S. 278 (Abbildung 118).

* EinschlieBlich der Entgelte fir Messung und Messstellenbetrieb; vgl. BNetzA/
BKartA, Monitoringbericht 2020, S.328 (zum durchschnittlichen Netzentgelt von
1,56 ct/kWh) und 330 f. (zum durchschnittlichen Gaspreis von 6,31 ct/kWh).

¢ Vgl. BNetzA/BKartA, Monitoringbericht 2018, S. 280 (Abbildung 120).

" BMWi, Sechster Monitoring-Bericht zur Energiewende, S. 115 (Tabelle 10.1).

 Das Bruttoinlandsprodukt betrug im Jahr 2016 ca. 3.133,9 Mrd. Euro, vgl. Statisti-
sches Bundesamt, Bruttoinlandsprodukt 2016 fiir Deutschland, Begleitmaterial zur Pres-
sekonferenz am 12. Januar 2017 in Berlin, abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/Pre
sse/Pressekonferenzen/2017/BIP2016/pressebroschuere-bip.pdf (abgerufen am: 24.05.
2022), S. 5 (Schaubild 1); daraus ergibt sich ein Anteil von ca. 0,71 %.

’ Als Netze werden hier und im Folgenden die Strom- und Gasleitungen nebst zuge-
horigen Einrichtungen wie etwa Umspannwerken im Strombereich oder Druckregelan-
lagen bei Gasleitungen bezeichnet; vgl. auch Konstantin, Praxisbuch der Energiewirtschaft,
S.313ff.

" Vegl. Kiihlingl Rasbach/Busch, Kap.4 Rn.3; Pritzsche/Vacha, Energierecht, §4
Rn.298, §6 Rn. 157.
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weder durch das beliefernde Unternechmen" oder den Letztverbraucher
selbst'> an den Betreiber des jeweiligen Netzes. Dabei lassen sich abhidngig
von der jeweiligen Aufgabe verschiedene Arten von Netzen unterscheiden:
Strom wird in der Regel nach seiner Erzeugung zunachst mittels Hochst- und
Hochspannungsnetzen weitergeleitet und gelangt anschlieBend iiber sog.
Verteilernetze" mit niedrigeren Spannungen zu den Verbrauchsstellen." Ent-
sprechendes gilt fiir leitungsgebundenes Gas, das von seiner Gewinnung bzw.
seinem Import zunichst iiber Hochdrucknetze transportiert wird und an-
schlieBend tiber Verteilernetze zu den Endkunden gelangt."”

Aufgrund der Leitungsgebundenheit'® von Strom und Gas kommt dem
Zugang zur Netzinfrastruktur — und damit als Bedingung fiir diesen Zugang
auch den Netzentgelten'” — eine erhebliche Bedeutung fiir die Energiemarkte
und deren Liberalisierung zu:'®* Ohne Zugang zu den Netzen ist ein Markt-
zutritt etwa bei der Belieferung von Endkunden nicht méglich; spiegelbild-
lich ben6tigen auch die auf den vorgelagerten Marktstufen titigen Stromer-
zeuger und -hédndler bzw. die im Gassektor entsprechend tédtigen Unterneh-
men Zugang zu den jeweiligen Netzen, um mit ihren Energiemengen am

' Soweit fiir Strom ein Lieferantenrahmenvertrag i. S. des §20 Abs. la Satz2 EnWG
und fiir Gas ein Ein- und Ausspeisevertrag i. S. des §20 Abs. 1b Satz3 EnWG zwischen
Netzbetreiber und Lieferant vorliegt; in diesem Fall werden die Netzentgelte aber in aller
Regel dem Letztverbraucher weiterbelastet, wovon auch der Gesetz- und Verordnungs-
geber ausgeht (vgl. fiir den Bereich der Grundversorgung mit Strom etwa §2 Abs. 3 Satz 1
Nr. 5 lit. d StromGVV).

"2 Soweit fiir Strom ein Netznutzungsvertrag i. S. des § 20 Abs. la Satz 1 EnWG und fiir
Gas ein Ein- und/oder Ausspeisevertrag zwischen Netzbetreiber und Letztverbraucher
vorliegt; zum Letztverbraucher als Transportkunden vgl. etwa Marquering/Kreienbrock!
Giith, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuB, Kap. 72 Rn. 11, sowie § 3 Nr. 31b EnWG.

¥ Auch ,Verteilnetze® oder ,,Verteilungsnetze* genannt; im Folgenden wird der im
EnWG — mit Ausnahme von §6 Abs.2 Satz 1, §23c Abs. 6 Nr. 3 und 4 sowie § 119 Abs. 4
Nr. 5 EnWG - durchgéngig gebrauchte Begriff ,,Verteilernetz* verwendet.

" Vgl. Scholz, in: Wiedemann, § 34 Rn. 10; Kiihling/ Rasbach/ Busch, Kap. 1 Rn. 10; Hau-
capl Heimeshoff, in: Hoch/Haucap, Praxishandbuch Energiekartellrecht, Kap. 1 Rn. 8; zu
den verschiedenen Spannungsebenen siche auch unten unter D. I11. 2. b) bb) (2) (d).

' Vgl. Scholz, in: Wiedemann, § 34 Rn. 10; Kiihling/ Rasbach/Busch, Kap. 1 Rn. 12; zu
den verschiedenen Druckstufen siehe auch unten unter D. I11. 2. b) bb) (2) (d).

' Vgl. nur Kiihling/ Rasbach/Busch, Kap. 1 Rn. 40; von Ausnahmen wie etwa Fliissiggas
abgesehen.

" Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten XV (abgedruckt auf BT-Drucks. 15/3610
v. 14.07.2004), Rn. 1168; Mohr, Sicherung der Vertragsfreiheit, S.616; Masing, Soll das
Recht der Regulierungsverwaltung einheitlich geregelt werden?, S. 120.

® Vgl. nur Ackermann/Petzold, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuBl, Kap.8 Rn. 1; Kiihling,
Sektorspezifische Regulierung, S.182ff.; Kiihling/Rasbach/Busch, Kap.4 Rn.1; Britz/
Herzmann, in: Britz/Hellermann/Hermes, Vor §§ 20 ff. Rn. 1 ff.; Mohr, Sicherung der Ver-
tragsfreiheit, S. 579; Haucapl Heimeshoff, in: Hoch/Haucap, Praxishandbuch Energiekar-
tellrecht, Kap. 1 Rn. 30.
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Marktgeschehen teilnehmen zu konnen. Verstarkt wird die Bedeutung des
einzelnen Netzes durch den Umstand, dass Energienetze in aller Regel sog.
natiirliche Monopole darstellen,” die zumindest bei wirtschaftlicher Betrach-
tung nicht duplizierbar sind und auf deren Nutzung ein Versorgungsunter-
nehmen, das Endkunden mit Strom oder Gas im jeweiligen Netzgebiet zu
beliefern beabsichtigt, damit zwingend angewiesen ist.”

Ausgehend von dieser besonderen Bedeutung der Netze (und Netzent-
gelte) fiir die wettbewerbliche Offnung der Energiemirkte hat sich der deut-
sche Gesetzgeber — auch veranlasst durch europaische” Vorgaben® —mit dem
EnWG 2005 fiir die Einfiihrung einer Netzentgeltregulierung im Energiesek-
tor entschieden.” Seither ist die Bestimmung der Energienetzentgelte Gegen-
stand regulierungsbehordlicher Verfahren, deren Ziel die (Vorab-)Festlegung
u. a. angemessener, diskriminierungsfreier und transparenter Netzentgelte
ist.”

Aufgrund der wirtschaftlichen Bedeutung der Netzentgelte wird deren
Entwicklung von Wirtschaft, Verbinden und Privaten aufmerksam ver-
folgt.” Nicht wenige — vor allem industrielle — Letztverbraucher sind in den
vergangenen Jahren mitunter gar gerichtlich mit Riickforderungs- oder
Schadensersatzklagen gegen ihrer Ansicht nach {iberh6hte Netzentgelte vor-
gegangen.” Entsprechende Riickforderungsanspriiche wurden — nachdem
der BGH im Jahr 2005 entschieden hatte, dass Netzentgelte in den Anwen-
dungsbereich der zivilgerichtlichen Billigkeitskontrolle fallen”” — in aller Re-

" Siehe dazu auch unten unter D. III. 2. b) cc) und dd).

* Vgl. Kiihling/ RasbachlBusch, Kap. 1 Rn. 10.

2 Européisch“ und ,,Europa“ bezieht sich hier und im Folgenden stets auf die EU und
ihre Vorgéingerorganisationen; entsprechend ist mit ,,europdischem Recht®, ,,Europa-
recht” und dhnlichen Formulierungen im Folgenden ausschlieBlich das Unionsrecht (bei
historischen Sachverhalten ggf. noch als Gemeinschaftsrecht) gemeint.

2 StromRL 2003 und GasRL 2003; vgl. Britz/Herzmann, in: Britz/Hellermann/Her-
mes, Vor §§ 20 ff. Rn. 18 ff.

3 Vgl. Sieberg, in: Bartsch/Ro6hling/Salje/Scholz, Kap. 50 Rn. 13 f.; Britz/ Herzmann, in:
Britz/Hellermann/Hermes, Vor §§ 20 ff. Rn. 22 ff.

*Vgl. §21 Abs. 1 EnWG.

» Vgl. nur jiingst das im Mai 2020 von Arepo Consult vorgelegte Gutachten zum Thema
,Moglichkeiten fiir mehr Transparenz bei den Stromnetzentgelten® im Auftrag des Ver-
braucherzentrale Bundesverband e. V.

* Vgl. exemplarisch nur BGH, Urt. v. 15.05.2012, EnZR 105/10 — Stromnetznutzungs-
entgelt V, WuaW/E DE-R 3625; BGH, Urt.v. 22.07.2014, KZR 27/13 — Stromnetznutzungs-
entgelt VI, WaoW/E DE-R 4328; BGH, Urt. v.22.07.2014, KZR 13/13 — Stromnetznut-
zungsentgelt VII, WuW/E DE-R 4336; sowie aus jiingerer Zeit OLG Diisseldorf, Urt.
v.31.10.2018, 2 U 2/17 (Kart), WuW 2019, 213.

7 BGH, Urt. v. 18.10.2005, KZR 36/04 — Stromnetznutzungsentgelt I, BGHZ 164, 336
= WuW/E DE-R 1617, noch betreffend die Rechtslage vor Inkrafttreten des EnWG 2005;
zur Rechtslage seit Inkrafttreten des EnWG 2005 vgl. BGH, Urt. v.15.05.2012,
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gel vorrangig auf § 315 BGB* gestiitzt. Ergdnzend sind indes hdufig auch mit
der Verletzung kartellrechtlicher Vorschriften begriindete Riickforderungs-
oder Schadensersatzspriiche geltend gemacht worden. Allerdings wurden die
beurteilten Fille meist entweder allein auf Grundlage des §315 BGB ent-
schieden oder die Gerichte lieBen kartellrechtliche Anspriiche an einer in
ihren Augen ungeniigenden Darlegung eines missbrauchlichen Verhaltens
scheitern, ohne sich mit den weiteren Anspruchsvoraussetzungen im Einzel-
nen zu befassen.” Eine intensive Auseinandersetzung mit solchen kartell-
rechtlichen Anspriichen im Hinblick auf regulierte Energienetzentgelte ist in
der Rechtsprechung — soweit ersichtlich — daher bislang ausgeblieben.
Dabei ist die Anwendung des Kartellrechts in regulierten Sektoren nicht
unproblematisch.* Insbesondere steht eine nachtriagliche kartellrechtliche
Priifung der Netzentgelte in einem Spannungsverhiltnis zur Entgeltregulie-
rung:* So besteht jedenfalls im Grundsatz die M6glichkeit, dass Netzentgelte

EnZR 105/10 — Stromnetznutzungsentgelt V, WuW/E DE-R 3625; im Nachgang zu EuGH,
Urt. v.09.11.2017, Rs. C-489/15 — CTL Logistics GmbHIDB Netz AG, ECLLI:EU:C:
2017:834, wird die Anwendbarkeit der zivilgerichtlichen Billigkeitskontrolle auf Netzent-
gelte nunmehr auch fiir den Energiesektor (wieder) vermehrt in Frage gestellt, sieche dazu
unten unter D. II. 2. c¢) ee).

% Nach dieser Vorschrift unterliegen Vertragsleistungen, die eine Partei aufgrund aus-
driicklicher oder konkludenter Vereinbarung einseitig anpassen kann, einer gerichtlichen
Billigkeitskontrolle, vgl. BGH, Urt. v. 15.05.2012, EnZR 105/10 — Stromnetznutzungsent-
gelt V, WuW/E DE-R 3625, Rn. 15 (juris). Da die Netznutzungsvertrage in der Regel
Klauseln enthalten, wonach die Netzentgelte etwa im Falle von Gesetzesdnderungen durch
den Netzbetreiber einseitig angepasst werden konnen, hielt der BGH bislang §315 BGB
auch vor dem Hintergrund der Entgeltregulierung fiir auf Netzentgelte anwendbar, vgl.
BGH, a. a. O., Rn. 16 ff. (juris). Der MaBstab der Billigkeit in § 315 BGB gebietet grund-
sitzlich eine Abwiagung der objektiven wirtschaftlichen Interessen beider Vertragspartner
sowie eine umfassende Wiirdigung des Vertragszwecks und der Bedeutung der Leistung,
fiir die der Preis einen angemessenen Gegenwert darstellen soll, vgl. BGH, Beschl.
v.07.06.2016, KZR 12/15, WuW 2016, 436, Rn. 18 (juris). Im Bereich der Energienetzent-
gelte geht der BGH indes von einer Konkretisierung dieses BilligkeitsmafBstabs durch die
EntgeltmaBstibe der §§21 ff. EnWG aus, vgl. BGH, Urt. v. 15.05.2012, EnZR 105/10 —
Stromnetznutzungsentgelt V, WaW/E DE-R 3625, Rn. 34 f. (juris)

¥ Vgl. etwa BGH, Urt. v.15.05.2012, EnZR 105/10 — Stromnetznutzungsentgelt V,
WuW/E DE-R 3625, Rn. 41 (juris); OLG Diisseldorf, Urt. v.31.10.2018, 2 U 2/17 (Kart),
WuW 2019, 213, Rn. 90 (juris).

* Insbesondere im amerikanischen Rechtskreis ist daher etwa eine grof3e Zuriickhal-
tung hinsichtlich der Anwendung kartellrechtlicher Vorschriften in regulierten Sektoren zu
beobachten, vgl. etwa Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Bd.2, AEUV Art. 102 Rn. 384;
Petersen, Verw 48 (2015), 29 (43); zur Anwendbarkeit des Kartellrechts in regulierten Sek-
toren nach amerikanischem Recht vgl. insb. die Ausfithrungen des Supreme Court of the
United States in Sachen Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko,
LLP, 540 U.S. 398 (2004), sowie Pacific Bell Telephone Co. v. linkLine Communications,
Inc., 555 U.S. 438 (2009); und dazu Haus, ZWeR 2009, 356.

' Vgl. zum vergleichbaren Spannungsverhéltnis zwischen zivilgerichtlicher Billigkeits-
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trotz regulierungsbehordlicher Genehmigung einer kartellrechtlichen Miss-
brauchspriifung nicht standhalten. Damit drohen zum einen widerspriichli-
che Behorden- oder Gerichtsentscheidungen. So sidhe sich ein Netzbetreiber
bei einer parallelen Anwendung des Kartellrechts trotz bestehender regulie-
rungsbehordlicher Entgeltgenehmigung etwa der latenten Gefahr ausgesetzt,
dass eine Kartellbehorde zu einem anderen Ergebnis im Hinblick auf die
RechtmaBigkeit der Entgelthohe kommt. Die durch die Entgeltgenehmigung
beabsichtigte Rechtssicherheit® fiir den Netzbetreiber wiare damit erheblich
eingeschriankt. Zum anderen konnen weitere regulierungsrechtliche Ziele,
soweit sie sich in einer bestimmten Entgeltgestaltung widerspiegeln, durch
das Anlegen eines kartellrechtlichen MaBstabs gefihrdet werden. So kénn-
ten u. U. regulierungsrechtlich gesetzte Anreize, die sich in einer konkreten
Entgelthohe niedergeschlagen haben, konterkariert werden, wenn die Ent-
gelte zusitzlich an einem kartellrechtlichen MaBstab, der diese regulierungs-
rechtlichen (Anreiz-)Ziele nicht beriicksichtigt, gemessen werden.”

Vor diesem Hintergrund stellt sich bei der Anwendung kartellrechtlicher
Vorschriften auf regulierte Netzentgelte insbesondere die Frage, ob und in-
wieweit eine bestehende regulierungsbehordliche Genehmigung das Ergebnis
einer kartellrechtlichen Missbrauchspriifung determinieren oder eine solche
Priifung gar ausschlieBen kann, um das beschriebene Spannungsverhéltnis
aufzuldsen oder zumindest abzuschwéchen. Hinzu kommen normbhierar-
chische Fragen, da regulierungs- und kartellrechtliche Vorgaben sowohl auf
nationaler als auch auf européischer Ebene bestehen.

II. Gegenstand und Gang der Untersuchung

Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist die Beantwortung der eingangs auf-
geworfenen Frage, inwieweit Netzentgelte im Energiesektor — insbesondere
im Hinblick auf das beschriebene Spannungsverhiltnis zwischen Entgeltre-
gulierung und kartellrechtlicher Missbrauchspriifung — einer kartellrechtli-
chen Kontrolle unterliegen.

Zur Beantwortung dieser Frage wird zunéchst das Verhéltnis von Kartell-
und Regulierungsrecht im Uberblick dargestellt sowie davon ausgehend un-
tersucht, ob sich bereits aus diesem Verhéltnis grundsitzliche Aussagen im

kontrolle und Entgeltregulierung etwa Ludwigs, Zivilgerichtliche Billigkeitskontrolle,
S. 18.

* Vgl. BRat, Stellungnahme zu dem Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Neuregelung
des Energiewirtschaftsrechts, BT-Drucks. 15/3917 v.14.10.2004, S.85 re. Spalte (unter
,,Begrindung®).

# So fiir den Eisenbahnsektor etwa Korber, Regulierte Eisenbahnentgelte und Kartell-
recht, S. 51 ff.
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Hinblick auf die Zuldssigkeit einer kartellrechtlichen Kontrolle regulierter
Netzentgelte ergeben. Im Anschluss an diese allgemeine Betrachtung wird die
Rechtslage im Hinblick auf die kartellrechtliche Kontrolle von Energienetz-
entgelten nach deutschem und europaischem Recht gepriift. Dabei wird je-
weils zunachst die Frage der Anwendbarkeit der kartellrechtlichen Bestim-
mungen naher betrachtet. Soweit diese bejaht wird, erfolgt eine Priifung der
Tatbestandsmerkmale des kartellrechtlichen Missbrauchsverbots; ferner
werden mogliche Rechtfertigungsgriinde beleuchtet. AbschlieBend werden
die wesentlichen Ergebnisse der Arbeit zusammengefasst.

Die im Verlaufe dieser Arbeit gewonnenen Erkenntnisse konnen ange-
sichts eines zumindest in Teilen vergleichbaren Regulierungsumfelds* auch
Bedeutung fiir 4hnliche Fragestellungen in regulierten Sektoren abseits des
Energiebereichs erlangen. Besondere Aktualitit kommt in diesem Zusam-
menhang einer bereits seit einigen Jahren intensiv gefithrten Paralleldiskus-
sion im Eisenbahnsektor zu.* Dort wird die Frage der Zuldssigkeit einer
zivilgerichtlichen Kontrolle von nach dem Eisenbahnrecht regulierten Ent-
gelten anhand kartellrechtlicher Vorschriften von den deutschen Gerichten
kontrovers beurteilt.*® Nach einem kurz vor Ende des Jahres 2020 zu dieser
Frage erfolgten Vorlagebeschluss des KG Berlin” wird die Frage in Kiirze
nunmehr auch den EuGH beschaftigen.*

III. Regulierungs- und Kartellrechtsbegriff

Vor dem Einstieg in die eigentliche Priifung bedarf indes der bereits verwen-
dete Begriff der Regulierung bzw. des Regulierungsrechts einer niheren Be-
stimmung. Zur Frage, was unter ,,Regulierung™ zu verstehen ist, werden
unterschiedliche Ansétze vertreten.” Gemein ist diesen Ansitzen jedenfalls

*Vgl. etwa den Vergleich zwischen eisenbahn- und energierechtlichen Regulierungs-
vorgaben unten unter D. II. 2. ¢) ee) (3).

% Siehe dazu naher unten unter D. II. 2. ¢) ee).

* Fiir eine Zulassigkeit etwa BGH, Urt. v.01.09.2020, KZR 12/15 — Stationspreissys-
tem II, WuW 2021, 119 = NZKart 2021, 51, Rn. 18 ff. (juris); BGH, Urt. v.29.10.2019,
KZR 39/19 — Trassenentgelte, NJW 2020, 1436 = WuW 2020, 209 = NZKart 2020, 198,
Rn. 18 ff. (juris); dagegen KG Berlin, Beschl. v. 10.12.2020, 2 U 4/12 Kart — Stationspreise,
WuW 2021, 178 = NZKart 2021, 54, Rn. 44 ff. (juris); OLG Dresden, Urt. v. 17.04.2019,
U 4/18 Kart, BeckRS 2019, 38720, Rn.43ff. (anders aber nun OLG Dresden, Urt.
v.18.01.2021, U 8/15 Kart, WuW 2021, 298 = NZKart 2021, 191, Rn. 32 ff. [juris]).

7 KG Berlin, Beschl. v. 10.12.2020, 2 U 4/12 Kart — Stationspreise, WuW 2021, 178 =
NZKart 2021, 54.

* Das Verfahren ist beim EuGH als Rs. C-721/20 — DB Station & Service anhédngig.

¥ Vgl. dazu etwa Ludwigs, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuB, Kap. 7 Rn. 9 ff.; Ackermann/
Petzold, ebenda, Kap. 8 Rn. 1 ff.; Ruffert, in: Fehling/Ruffert, § 7 Rn. 1 ff.; Kiihling, Sek-
torspezifische Regulierung, S. 11 ff.
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ein Verstindnis, wonach unter dem Begriff der Regulierung die staatliche
Lenkung von Mérkten zu verstehen ist. Unterschiede zwischen den einzelnen
Ansichten ergeben sich insbesondere im Hinblick auf die Beantwortung der
Frage, ob sich der Begriff der Regulierung auf bestimmte MaBnahmen
und/oder Sektoren beschrankt.*” Nach einem sehr weiten Verstdndnis soll
sogar das Kartellrecht vom Regulierungsbegriff umfasst sein.*’ Eine einge-
hende Untersuchung dieser Fragen verbunden mit einer genauen Begriffs-
bestimmung wiirde den Rahmen der vorliegenden Arbeit indes sprengen.
Allein die Begriffsbestimmung hat aber auch keine Auswirkung auf das Er-
gebnis der vorliegenden Untersuchung. Fiir den weiteren Verlauf dieser Ar-
beit wird daher axiomatisch ein streng formelles und enges Begriffsverstind-
nis zugrunde gelegt: Unter Regulierungsrecht werden danach diejenigen Re-
gelungen verstanden, die der Gesetzgeber fiir durch das Vorhandensein von
Netzen geprigte Sektoren erlassen hat und die in den Zustindigkeitsbereich
einer besonderen (Regulierungs-)Behorde fallen.* Der hier verwendete Be-
griff des Kartellrechts umfasst hingegen diejenigen Wettbewerbsregeln, deren
Durchsetzung der allgemeinen Wettbewerbsbehorde zugewiesen sind.*
Dem Kartellrecht lassen sich im Grundsatz die drei Bereiche Kartellver-
bot, Zusammenschlusskontrolle und kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht
zuordnen.* Uberschneidungen des Regulierungsrechts mit den ersten beiden
Bereichen werden sich indes kaum ergeben, da dem — im vorab genannten
Sinne verstandenen — Regulierungsrecht entsprechende Regelungen fehlen.*
Zwischen Regulierungsrecht und kartellrechtlicher Missbrauchsaufsicht be-

“ Vgl. Ludwigs, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuB3, Kap. 7 Rn. 10 ff.

' Vel. etwa Ackermann/ Petzold, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuBl, Kap. 8 Rn. 3, m. N. zu
entsprechenden Stimmen aus der Literatur.

“1In diesem Sinne auch Badura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung,
Rn. 217; Huber/Unger, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 4 Rn. 346, dort als
,»Netzregulierungsrecht*.

“ Nach diesem hier zugrunde gelegten Versténdnis féllt etwa die Vorschrift des §29
GWB trotz Geltung allein fiir den Energiesektor unter den Kartellrechtsbegriff, da die
Durchsetzung dieser Wettbewerbsregel den (allgemeinen) Kartellbehorden obliegt; § 30
EnWG fillt hingegen, wenngleich er kartellrechtliche Wertungen enthilt (vgl. BReg, Be-
griindung des Entwurfs eines Zweiten Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschafts-
rechts, BT-Drucks. 15/3917 v. 14.10.2004, S. 63 li. Spalte [unter ,,Zu §30“]), aufgrund der
Zustandigkeit der Regulierungsbehdrde fiir entsprechende Verfahren unter der Begriff des
Regulierungsrechts. Im Detail weist auch diese formale Definition indes gewisse Un-
schérfen auch, die fiir die vorliegende Arbeit jedoch nicht von Relevanz sind; zu denken ist
etwa an die Vorgaben zu Wegenutzungsvertriagen in §46 EnWG, die sowohl in die Zustin-
digkeit der Kartell- als auch der Regulierungsbehorden fallen konnen, vgl. BGH, Beschl.
v.06.11.2012, KVR 54/11 — Gasversorgung Ahrensburg, WuW/E DE-R 3879, Rn. 17 (ju-
ris); Theobald, in: Theobald/Kiihling, EnWG §46 Rn. 183 ff.

“ Vgl. etwa Klingl Thomas, §2 Rn. 1.

* Vgl. Weifs, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuB, Kap. 11 Rn. 4.
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stehen hingegen erhebliche Schnittmengen.* Die Frage nach dem Verhéltnis
von Kartell- und Regulierungsrecht ist damit zuvorderst fiir die kartellrecht-
liche Missbrauchsaufsicht relevant.”’ Sofern im weiteren Verlauf der Arbeit
vom Verhaltnis von Kartell- und Regulierungsrecht die Rede ist, ist daher im
Besonderen das Verhéltnis von kartellrechtlicher Missbrauchsaufsicht und
Regulierungsrecht gemeint.

*Vgl. Klotz, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer, Regulierte Sektoren Rn.9; Mdschel,
WuW 2014, 383 (388); Laguna de Paz, ECLR 2012, 77 (78f1.).

“7Vgl. etwa Klotz, in: Bien/Ludwigs, Das europdische Kartell- und Regulierungsrecht
der Netzindustrien, S. 39 (41); Schmidt-Volkmar, Verhiltnis von kartellrechtlicher Miss-
brauchsaufsicht und Netzregulierung, S. 43.



B. Anwendbarkeit des Kartellrechts in
regulierten Sektoren

I. Einleitung

In den sog. Netzwirtschaften wie dem Energie-, Telekommunikations- oder
Eisenbahnsektor haben sowohl der europiische als auch der deutsche Ge-
setzgeber — letzterer weitgehend auf europiische Vorgaben aufbauend — sek-
torspezifische Regelungen geschaffen, mit denen ehemals von staatlichen
Monopolen geprigte Mirkte eine wettbewerbliche Offnung erfahren sollen.'
Dieses Regulierungsrecht® soll auf den betroffenen Markten Wettbewerb ge-
wihrleisten bzw. als Wettbewerbsersatz im Falle natiirlicher Monopole die-
nen.’ Sein Ziel ist damit grundsitzlich dhnlich zu dem wettbewerbsschiitzen-
den Ziel des Kartellrechts.* Angesichts dieses Zielgleichlaufs der beiden Re-
gelungsmaterien stellt sich die Frage nach ihrem Verhéltnis zueinander. Die-
ses Verhéltnis wird im Folgenden vor dem Hintergrund untersucht, ob sich
bereits ausgehend vom allgemeinen Verhiltnis von Kartell- und Regulie-
rungsrecht die Frage beantworten lésst, ob eine kartellrechtliche Kontrolle
regulierter Netzentgelte zuldssig ist. Dazu werden zunichst die einschlagigen
gesetzlichen Bestimmungen zum Verhéltnis der beiden Rechtsmaterien be-
trachtet. AnschlieBend wird die Entscheidungspraxis der Kartellbehdrden
und -gerichte in den der Regulierung unterliegenden Sektoren dargestellt,
bevor das Verhiltnis von Kartell- und Regulierungsrecht abstrakt im Hin-
blick auf Riickschliisse zur Beantwortung der aufgeworfenen Frage unter-
sucht wird.

' Vgl. Klotz, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer, Regulierte Sektoren, Rn. 1.

2 Zum hier verwendeten Begriff siche oben unter A. III.

*Vgl. Eeekhoff!Vossler, in: Baur/Salje/Schmidt-PreuB, Kap.1 Rn.1ff.; Petersen,
Verw 48 (2015), 29 m. w. N.

* Vgl. etwa Mdschel, WuW 2014, 383 (388).
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II. Regelungen im deutschen und européischen Recht

1. Einleitung

Eine grundsitzliche gesetzgeberische Wertung im Hinblick auf die Anwend-
barkeit des Kartellrechts auf regulierte Sachverhalte konnte zunichst den
Kollisionsnormen zwischen Regulierungs- und Kartellrecht zu entnehmen
sein.

2. Deutsches Recht

Im deutschen Recht stehen das GWB als zentrales kartellrechtliches Gesetz
und die einzelnen Regulierungsgesetze normhierarchisch auf derselben
Ebene. Das Verhiltnis von GWB zu den einzelnen Regulierungsgesetzen ist
in unterschiedlichem Umfang in den jeweiligen Regulierungsgesetzen adres-
siert.’

Im Hinblick auf den Energiesektor enthilt auch das GWB selbst eine
Norm zum Verhiltnis von Kartell- und Regulierungsrecht. So bestimmt § 185
Abs. 3 GWB, dass die Vorschriften des EnWG der Anwendung der Miss-
brauchsvorschriften der §§ 19, 20 und 29 GWB nicht entgegenstehen, soweit
in §111 EnWG keine andere Regelung getroffen ist. §111 Abs.1 Satz1
EnWG erklart die kartellrechtlichen Missbrauchsvorschriften fiir unan-
wendbar, soweit das EnWG oder auf ihm basierende Verordnungen ab-
schlieBende Regelungen enthalten. §111 Abs.2 EnWG benennt dabei die
Vorschriften, die als abschlieBend im Sinne des § 111 Abs. 1 EnWG gelten.
Darunter fallen simtliche Vorschriften des EnWG zu Netzzugang und Netz-
anschluss. Nach § 111 Abs. 1 Satz2 EnWG sollen die Aufgaben und Zustin-
digkeiten der Kartellbehorden unberiihrt bleiben.®

Die Regelungen in anderen Gesetzen sind weniger eindeutig:” §2 Abs. 4
TKG bestimmt, dass die Regelungen des GWB unberiihrt bleiben, soweit
nicht durch das TK G ausdriicklich abschlieBende Regelungen getroffen wer-

* Vgl. Lepsius, in: Fehling/Ruffert, § 19 Rn. 59; Fehling, ebenda, §20 Rn. 107.

¢ Diese Bestimmung steht in einem gewissen Widerspruch zu dem durch §111 Abs. 1
Satz 1 EnWG angeordneten Ausschluss der §§ 19, 20 und 29 GWB, der zumindest mittelbar
auch die Aufgaben und Zusténdigkeiten der Kartellbehorden beriihrt. § 111 Abs. 1 Satz2
EnWG ist zur Auflosung dieses Widerspruchs daher so zu verstehen, dass die Aufgaben
und Zustindigkeiten der Kartellbehorden im Ubrigen unberiihrt bleiben, womit der Vor-
schrift allein klarstellende Funktion zukommt; vgl. dazu auch Hélscher, in: Britz/Heller-
mann/Hermes, § 111 Rn. 10; Steinbeck, in: Theobald/Kiihling, EnWG §111 Rn. 14.

" Vgl. Ludwigs, in: FS Schmidt-PreuB, S. 689 (694 ff.); vgl. auch die Darstellung der
jeweiligen Streitstinde bei Sennekamp, Der Diskurs um die Abgrenzung von Kartell- und
Regulierungsrecht, S. 19 ff. (zum Telekommunikationsrecht), 55 ff. (zum Postrecht) und
72 ff. (zum Eisenbahnrecht).
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Akteneinsicht 190 f.

Anreizregulierung 100, 159, 179 ff.,
197 ff.

Anscheinsbeweis 186 f., siehe auch
Darlegungs- und Beweislastverteilung

Betrauung mit einer Dienstleistung
220 ff.
Beweislast, siehe Darlegungs- und
Beweislastverteilung
Beweislastumkehr 185, siehe auch Dar-
legungs- und Beweislastverteilung
Billigkeitskontrolle 3 f., 95 ff.
Briefmarkenentgelte, siehe Einheitliche
Entgeltbildung

Crespelle-Rechtsprechung 149 ff.
CTL-Logistics-Rechtsprechung 90 ff.

Darlegungs- und Beweislastverteilung
183 ff.

Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse 219 f.

Diskriminierungsverbot

— Kartellrechtliches ~ 107, 111 £,
202 ff.

— Regulierungsrechtliches ~ 95,97 £,
106 ff., 110 ff.

Druckstufen 129 f.

Einheitliche Entgeltbildung 121 ff.
Entflechtung 34 f., 206 f.
Entscheidungspraxis

— Eisenbahnsektor 17 f., 90 ff.

— Energiesektor 18 ff., 67 f., 182 f.
— Postsektor 16 f.

— Telekommunikationssektor 14 ff.
Erheblichkeitszuschlag 170 ff.

Erlosobergrenze, siehe Anreizregulierung

Erlosvergleich 168 ff.

Essential-facilities-Doktrin, siehe Zu-
gangsverweigerung

Fernleitungsnetzbetreiber, siehe Trans-
portnetze
Fernleitungsnetze, siehe Transportnetze

Geographisches Vergleichsmarktkonzept,
siehe Vergleichsmarktkonzept

Gesetzliche Vermutung, siehe Vermu-
tung

Handlungsspielraum 27, 117 ff.

Individuelle Netzentgelte 203 ff.

Indizwirkung 193 ff., siehe auch Darle-
gungs- und Beweislastverteilung

— der Entgeltgenehmigung 195 ff.

— der Erlésobergrenzengenehmigung
197 ff.

Informationsfreiheitsgesetz 190 f.

Inzidentkontrolle im Zivilverfahren
56 ff.

Kartellrecht

— Anwendungsbereich 23 ff.

— Begriff 7f.

— Verhdltnis zum Regulierungsrecht
26 ff., 102 ff., 211 f.

— Zielsetzung 21

Kollisionsnormen 10 ff., 42 ff., 67,

71 ff.

Konkretisierung des Primérrechts, siehe
Verhiltnis von Primér- und Sekundér-
recht

Konzernbetrachtung 147 ff.
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Kosten- und Gewinnkontrolle 173 ff.

— Anwendbarkeit auf preisregulierten
Mirkten 176 ff.

— Verhiltnis zur Anreizregulierung
179 ff.

Marktabgrenzung 126 ff.

— Sachliche ~ 126 ff.

— Réumliche ~ 131 ff.
Marktbeherrschung 136 ff.
Monopolpreisvergleich 157 f.

Natiirliches Monopol 3, 132 f., 136 f.

Pipe-in-pipe-Wettbewerb 137 f.
Preishohenmissbrauch 152 ff.

— Nachweis in Zivilverfahren 182 ff.
Preis-Kosten-Schere 205 ff.
Preisspaltung 202 ff.

Réumliche Marktabgrenzung, siehe
Marktabgrenzung

Rechtfertigung missbriauchlichen
Verhaltens 209 ff., 219

— Aullerwettbewerbliche Ziele des
Regulierungsrechts 211 f.

— Entgelt- oder Erlosobergrenzen-
genechmigung 209

— Erzielung von Effizienzvorteilen
209 f.

— Objektive Rechtfertigungsgriinde
210 f.

Reguherungsrecht
Anwendungsbereich 23 ff.

— Begriff 6f.

— Verhiltnis zum Kartellrecht 26 ff.,
102 ff,, 211 f.

— Zielsetzung 21 ff., 211 f.

Sachliche Marktabgrenzung, siehe
Marktabgrenzung

Schiedsverfahren 64 ff.

Sekundire Beweislast 192 f., siehe
auch Darlegungs- und Beweislast-
verteilung

Sekundidre Darlegungslast 189 ff.,
siehe auch Darlegungs- und Beweis-
lastverteilung

Sachregister

Spannungsebenen 129 f.
Spezialititsprinzip 26 f., 83 f.

Tatsdchliche Vermutung, siehe Vermu-
tung

Transportnetzbetreiber, siehe Transport-
netze

Transportnetze 2, 121 ff.,, 133 {f.,
137 £, 143, 144,215 f.

Ubertragungsnetzbetreiber, siehe Trans-
portnetze

Ubertragungsnetze, siehe Transportnetze

Unbundling, siehe Entflechtung

Unternehmerischer Handlungsspielraum,
siehe Handlungsspielraum

Vergleichsmarktkonzept 153 ff.

— Anwendbarkeit auf regulierten
Mirkten 158 ff.

— Anwendbarkeit bei Monopolmarkten
157 f.

— Auswahl der Vergleichsunternehmen
160 ff.

— Geographisches ~ 156 ff.

— Sachliches ~ 153 f.

— Zeitliches ~ 154 ff.

Verhéltnis von Primér- und Sekundér-
recht 79 ff.

— Anwendungsvorrang des Sekundér-
rechts 79 ff.

— Geltungsvorrang des Primérrechts
79 f.

— Konkretisierung des Primérrechts
85 ff.
Spezialitit des Sekundérrechts 83 f.

Verhmderung der Aufgabenerfiillung
223

Vermutung

— siehe auch Darlegungs- und Beweis-
lastverteilung

— Gesetzliche ~ 185 f.

— Tatséchliche ~ 188 f.

Verteilernetzbetreiber, siehe Verteiler-
netze

Verteilernetze 2, 142 f., 145 £, 216 ff.

Vorrang des Europarechts 73 ff.
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Wesentlicher Teil des Binnenmarktes Zugangsverweigerung 207 f.,
138 ff. 217 f.
Zwischenstaatlichkeitsklausel
Zeitliches Vergleichsmarktkonzept, 213 ff.

siehe Vergleichsmarktkonzept
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