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Einleitung

»Government administration is more or less a game of politics; and
while with government operation it may sometimes be possible to
have efficiency, it will always be impossible to have economy.*!

Theodore N. Vail (1845-1920)°

1. Die Preisbestimmung in der Telekommunikation als
Untersuchungsgegenstand: Eine rechtshistorische Fragestellung?

1. Hinfithrung

Am 29. Juli 1964 lud Bundestagsprisident Eugen Gerstenmaier (1906—1986)° die
Parlamentarier auf Antrag der SPD-Bundestagsfraktion zu einer auBBerordentlichen
Sondersitzung des Bundestages in das Bonner Regierungsviertel. In der Geschichte
des bundesrepublikanischen Parlamentarismus war dies erst die zweite Unterbre-
chung der ,,Sommerpause* des hohen Hauses. Wiahrend beim ersten Mal anlésslich
des Baus der Berliner Mauer im August 1961 niemand an der VerhéltnismaBigkeit
eines solchen Schrittes zweifelte, lagen die Dinge drei Jahre spiter anders.*

Im Vergleich zu jenem epochalen Ereignis erschien der einzige Tagesordnungs-
punkt der Sondersitzung im Jahr 1964 als vermeintliche Lappalie. Gegenstand der
Debatte war die vom Bundesminister fiir das Post- und Fernmeldewesen Richard
Stiicklen (1916—2002)° geplante Erhohung der Telefon®- und Fernschreibgebiihren.

I Zitat bei Keller, Regulating a New Economy, S. 79.

2 *16. Juli 1845 in Carroll County, Virginia, 116. April 1920 in Baltimore. Vail war Prisident
der American Telephone & Telegraph Co. (AT&T) in den Jahren 18851889 und spéter 1907-1919.

3 *25. August 1906 in Kirchheim unter Teck, 113. Mirz 1986 in Oberwinter. Gerstenmaier war
Mitglied der CDU und Bundestagsprasident von 1954 bis 1969.

4 Vgl. Feldkamp, Die parlamentarische ,,Sommerpause® im Reichstag und im Deutschen Bun-
destag, S. 643 f.

5 #20. August 1960 in Heideck, 2. Mai 2002 in WeiBenburg i. Bay. Der gelernte Elektroinge-
nieur Stiicklen war von 1949 bis 1990 Abgeordneter der CSU im Deutschen Bundestag und von
1957 bis 1966 Bundesminister fiir das Post- und Fernmeldewesen.

6 Aus Griinden der Vereinheitlichung soll im Folgenden die moderne Schreibweise ,,Telefon‘
Verwendung finden. Die Telegraphie soll hingegen — als mittlerweile ,,ausgestorbene* Technologie
— durchgéngig in alter Schreibweise bezeichnet werden.
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Auf Antrag der Opposition sollte die Bundesregierung aufgefordert werden, die am
15. Juli 1964 verkiindeten Gebiihrenerhdhungen wieder riickgéingig zu machen.’
Doch bei genauerer Betrachtung handelte es sich bei den Diskussionen im Parla-
ment um einen eher symbolischen Vorgang: Nach den Regelungen des einschligi-
gen Postverwaltungsgesetzes war der Deutsche Bundestag seinerzeit nicht befugt,
Entscheidungen iiber das Gebiihrenwesen der Deutschen Post zu treffen oder der
Regierung entsprechende Weisungen zu erteilen.®

Trotzdem gelang es den Mitgliedern der Opposition, eine Sondersitzung zu ei-
nem Thema durchzusetzen, das auBlerhalb der Zusténdigkeit des Parlaments lag.
Angesichts des bevorstehenden Wahlkampfjahrs 1965 konnte sich das Regierungs-
biindnis von CDU/CSU und der FDP der Debatte iiber ein so dffentlichkeitswirk-
sames Thema nicht entziehen. Es ist bemerkenswert, dass selbst die CSU unter der
Fiihrung von Franz Josef Strauf} (1915-1988)° den geplanten GebiihrenmaBnahmen
offentlich widersprach und damit in direkten Widerspruch zu ihrem eigenen Partei-
mitglied Stiicklen trat.' Unterstiitzung fand die SPD in der Berichterstattung der
Medien. Der ,,Spiegel wertete die geplanten Anhebungen als eine ,,Luxussteuer auf
das Telephon*'! und die ,Bild“-Zeitung forderte in einer mehrtigigen Titelseiten-
kampagne das Ende der ,,Postdiktatur<'?.

Aller Polemik und politischen Grabenkdmpfen stand eine erdriickende Fakten-
lage gegeniiber. Die finanzielle Lage der Deutschen Bundespost hatte sich seit 1960
erheblich verschlechtert.!® Fiir das laufende Geschiftsjahr 1964 rechnete man mit
einer Unterdeckung von 385 Mio. DM und fiir 1965 wurde ein Fehlbetrag von 876

7 Vgl. Antrag der SPD-Bundestagsfraktion vom 21. Juli 1964, BT-Drs. 4/2479. Die umstindlich
anmutende Formulierung des Antrags war dabei der institutionellen Ausgestaltung des deutschen
Post- und Fernmeldewesens geschuldet.

8 Die Entscheidungsgewalt lag hier beim sog. Verwaltungsrat der Bundespost, dessen Entschei-
dungen nur durch den Bundespostminister mit Zustimmung der Bundesregierung abgedndert wer-
den konnten, vgl. § 13 PostVwG. Aus diesem Grund beschrinkten sich die Mdoglichkeiten des
Bundestages zur Einflussnahme auf die Geschéftspolitik der Deutschen Bundespost auf die Form
des ,,Ersuchens® oder einer ,,Empfehlung® an den Bundeskanzler, vgl. hierzu nur Steinmetz, Das
Postverwaltungsgesetz in der Praxis, S. 33 und die Ausfiihrungen unter Kap. 1 11.6.a).

9 *6, September 1915 in Miinchen; 13. Oktober 1988 in Regensburg. StrauB war 1962 in Folge
der sog. ,,Spiegel-Affare” von seinem Amt als Bundesminister der Verteidigung zuriickgetreten
und ab 1963 Vorsitzender der CSU-Landesgruppe im Deutschen Bundestag und damit gleichzeitig
erster stellvertretender Vorsitzender der CDU/CSU-Bundestagsfraktion.

10 Trotz seines Widerstands beugte sich StrauB letztlich der Mehrheit in der CDU/CSU-Frak-
tion und stimmte schlielich gegen den Antrag der SPD-Fraktion.

" Der Spiegel“ 34/1964, S. 25.

12 vgl. ,,Bild*“-Zeitung vom 23.07.1964, S. 1. Innerhalb von vierzehn Tagen berichtete allein die
,»Bild“-Zeitung sieben mal auf ihrer Titelseite {iber die geplanten Gebiihrenmafinahmen. Am Tag
der Beantragung der Sondersitzung durch die SPD titelte die Zeitung mit der Uberschrift ,,Holt
den Bundestag aus dem Urlaub!*, vgl. ,,Bild“-Zeitung vom 24.07.1964, S. 1.

13 Das Ergebnis der Gewinn- und Verlustrechnung wies fiir 1961 ein Defizit von 143 Mio. DM
und fiir die beiden Folgejahre Fehlbetrige von 382 Mio. DM und 251 Mio. DM aus. Der Eigenkapi-
talanteil der Deutschen Bundespost sank auf unter 12 Prozent.



1. Die Preisbestimmung in der Telekommunikation als Untersuchungsgegenstand 3

Mio. DM prognostiziert.'* Hauptursache fiir die steigenden Verluste war die Ent-
wicklung der Personalkosten. Allein zwischen 1949 und 1963 stiegen die Kosten je
Arbeitskraft bei gleichbleibendem Personalstand um mehr als 155 Prozent.'> Der
Gesamtaufwand fiir Lohne und Gehélter fithrte in den Jahren 1958 bis 1964 zu einer
Mehrbelastung von mehr als 1,6 Mrd. DM.!® Angesichts dieser belastenden Zahlen
stieg der wirtschaftliche und politische Handlungsdruck unaufhérlich. Um der ne-
gativen Entwicklung Einhalt zu gebieten, stand der Postminister vor der Wahl, ent-
weder die Ausgaben im Bereich der Personalkosten zu senken oder durch eine deut-
liche Erhohung der Einnahmen die Kostenunterdeckung zu beseitigen. Stiicklen
entschied sich fiir den letzteren Weg und plante, die Gebiihren im Fernmeldewesen
fiir Orts- und Ferngespriache von 16 auf 20 Pfennig anzuheben und zusétzlich Ver-
dnderungen in der entfernungsabhéngigen Sprechdauer pro Gebiihreneinheit im
Fernverkehr vorzunehmen.!” Einer alternativen oder zusitzlichen Erhohung des
Briefportos hatte man auf Regierungs- und Oppositionsseite vorher eine klare Ab-
sage erteilt. Vor dem Hintergrund der Teilung Deutschlands war es ein wichtiges
Ziel, die hauptsdchlich auf dem Postwege gefiihrte Kommunikation zwischen west-
und ostdeutschen Familien keiner weiteren Belastung zu unterwerfen.'s

Durch die Gebiihrenerhhung erwartete man jéhrliche Mehreinnahmen von 780
Mio. DM, die nach der damaligen Nutzerstruktur zum tiberwiegenden Teil von der
gewerblichen Wirtschaft getragen werden mussten.'” Die zusitzliche Belastung pri-
vater Nutzer betrug jahrlich lediglich 64 Mio. DM. Trotz dieses vergleichsweise
geringen Betrags entwickelte sich in jener Sondersitzung eine energische Debatte,
die sehr bald den Charakter einer Generalabrechnung mit der Unternechmens- und
Finanzpolitik der Deutschen Bundespost unter der Regierung Erhard annahm. Auch
wenn der Antrag der SPD-Fraktion abgelehnt wurde?, fand der Streit um die Ge-
biihr erst im Dezember 1964 sein einstweiliges Ende, als der Preis fiir eine Gebiih-
reneinheit wieder auf 18 Pfennig gesenkt?’ wurde. Man einigte sich auf die Bestel-
lung einer unabhingigen Sachverstdndigen-Kommission, deren Aufgabe es war, die

4" Auf diese Prognosen wies auch Stiicklen in seiner Rede vor dem Deutschen Bundestag hin;
vgl. stenographische Berichte des Deutschen Bundestag 4. WP/135. Sitzung, S. 6674 B.

15 Tm Jahr 1949 betrugen die Personalkosten pro Arbeitskraft 4.369 DM, im Jahr 1963 11.127 DM,
vgl. hierzu die Ausfithrungen des Postministers, stenographische Berichte des Deutschen Bundes-
tag 4. WP/135. Sitzung, S. 6674 B.

16" Stenographische Berichte des Deutschen Bundestag 4. WP/135. Sitzung, S. 6674 B.

17 Vgl. AmtsblVfg Nr. 353 v. 21. Juli 1964.

18 Stenographische Berichte des Deutschen Bundestag 4. WP/135. Sitzung, S. 6674 B.

19 Die Verteilung nach Benutzergruppen ergab fiir das Jahr 1963 folgendes Bild: 81,7 Prozent
Anwender der gewerbliche Wirtschaft, 10,1 Prozent Anwender der 6ffentlichen Hand und lediglich
8,2 Prozent private Nutzer, vgl. Kabinettsprotokoll der Sondersitzung vom 27. Juli 1964.

20 Allerdings stimmten drei FDP-Abgeordnete fiir den Antrag der Opposition, vgl. stenographi-
sche Berichte des Deutschen Bundestag 4. WP/135. Sitzung, S. 6710f.

2l Vgl. AmtsblVfg Nr. 627 v. 30. November 1964,
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Gesamtsituation der Deutschen Bundespost unter der besonderen Beriicksichtigung
finanzwirtschaftlicher Gesichtspunkte zu durchleuchten.?

Diese Episode zeigt, wie schwer es fiir die Verantwortlichen des Telekommunika-
tionssektors war, eine Antwort auf die Frage nach dem angemessenen und (poli-
tisch) durchsetzbaren Preis?’ fiir die angebotenen Dienstleistungen zu finden. Sie
zeigt auch, dass die Bestimmung der Telefongebiihr neben den rein betriebswirt-
schaftlichen Zwéngen, insbesondere dem fiskalischen Ziel eines kostendeckenden
Betriebs, durch weitere — bisweilen gegenldufige — gesellschaftliche und sozialpoli-
tische Ziele tiberlagert wurde, was die Entscheidungsprozesse erheblich verkompli-
zierte. Eine der Ursachen dieses Dilemmas war die besondere Marktstruktur des
deutschen Post- und Fernmeldewesens: Der Staat musste als monopolistischer An-
bieter die Entgelte im Telekommunikationssektor nach eigener Anschauung bestim-
men, da mangels Wettbewerb eine autonome Preisfindung aufgrund von Angebot
und Nachfrage nicht méglich war. Bei der Bestimmung der Preise war es daher
notwendig, politische, (betriebs-)wirtschaftliche und gesellschaftliche Motive, Inte-
ressen und Ansichten immer wieder neu miteinander in Ausgleich zu bringen.?*
Nachdem die Bereitstellung von Telekommunikation einen Teil der Staatsverwal-
tung bildete, fiel die Steuerung dieses Prozesses in die Hinde der exekutiven und
legislativen Gewalt.

Auf diese Fragen galt es nicht nur in Deutschland passende Antworten zu finden.
Jede Nation stand hier vor der Aufgabe, eigene Losungen zu entwickeln. Wihrend
die europdischen Linder fast identische Grundsatzentscheidungen trafen und ihre
nationalen Post- und Telekommunikationsmirkte im Ergebnis?® nach vergleichba-

22 Florian, Gutachten der Sachverstindigen-Kommission fiir die DBP, S. 10f. Zu den Details
der Geschehnisse des Jahres 1964 und die Folgen fiir das Gebithrenwesen der Deutschen Bundes-
post vgl. Ausfiihrungen unter Kap. 1 VIILI.

23 Die Begriffe ,,Gebiihr* und ,,Preis* sollen im Folgenden synonym verwendet werden, soweit
sie als untechnische Sammelbegriffe fiir die vom Telekommunikationsdienstleister fiir die erbrach-
ten Dienste erhobenen Entgelte fungieren. In 6konomischer Sicht handelte sich bei den fiir die je-
weiligen Giiter verlangten Entgelte unzweifelhaft um Preise.

Trotz dieser der sprachlichen Vereinfachung geschuldeten Vorgehensweise bleibt die dem juris-
tischen terminus technicus ,,Gebiihr® innewohnende rechtliche Implikation als ,, offentlich-rechtli-
che Geldleistungen, die aus Anlaf3 individuell zurechenbarer, dffentlicher Leistungen dem Gebiih-
renschuldner durch eine doffentlich-rechtliche Norm oder sonstige hoheitliche Mafinahme aufer-
legt werden und dazu bestimmt sind, in Ankniipfung an diese Leistung deren Kosten ganz oder
teilweise zu decken®, BVerfGE 50, 217 (226), erhalten, auf die im Rahmen der Untersuchung des
deutschen Preisbestimmungsverfahrens eingegangen werden muss.

24 Erschwerend kam dabei hinzu, dass in Deutschland der Betrieb von Post- und Telekommu-
nikationsdiensten von einer einheitlich gefiihrten Postanstalt erbracht wurde, was insbesondere
auch in preisbildungsrelevanten Quersubventionen zwischen den einzelnen Dienstzweigen zum
Ausdruck kam.

25 Eine gewisse Sonderrolle vermag hier die englische Entwicklung einzunehmen. Wie in den
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ren Mustern staatlicher Preisfestsetzung organisierten, nahm die Entwicklung in
den Vereinigten Staaten von Amerika einen anderen Verlauf.

In den USA wurden die Telekommunikationsdienstleistungen von Anfang an
durch die private Wirtschaft angeboten. Ausbau und geographische Ausdehnung
der Netzinfrastruktur folgten streng den Regeln von Angebot und Nachfrage und
orientierten sich ausschlieBlich am Gewinnstreben der Anbieter. Eine flichendecken-
de Versorgung war in den ersten Jahrzehnten nach Entstehen der Telefonnetze nicht
beabsichtigt. Aufgrund der im Folgenden noch niher zu erlduternden 6konomischen
Besonderheiten entstanden aber auch in den USA in Telegraphie und Telefonie mo-
nopolistische Marktstrukturen.?® Es iiberrascht nicht, dass sich alsbald die Nachtei-
le von Monopolstrukturen zeigten: Insbesondere das Bediirfnis nach Schutz vor
einer Abschopfung von Monopolrenditen durch die marktbeherrschenden Unter-
nehmen und parallel dazu die Erfiillung steigender sozial- und gesellschaftspoliti-
scher Anforderungen an die moderne Telekommunikation fithrten zu immer lauter
werdenden Rufen nach ordnenden staatlichen Eingriffen in den Markt. Es gab sogar
Stimmen fiir eine komplette Verstaatlichung des Telekommunikationssektors nach
europdischem Vorbild. Es entstand in den USA — zunéchst auf einzelstaatlicher und
wenig spiter auch auf Bundesebene — ein Regelungsregime in dem die Kontrolle der
Preissetzung auf staatlicher Ebene institutionalisiert wurde. Neben den bestehen-
den privatwirtschaftlichen Anbietern von Telekommunikation trat ein staatlicher
Akteur hinzu, der die Entwicklung dieses Wirtschaftsbereiches mafgeblich mit be-
einflusste.?’

Die Preisbestimmung der Telekommunikation in den USA erweist sich bei ober-
flachlicher Betrachtung als ,,Gegenentwurf* zum staatsmonopolistischen ,,deut-
schen Modell“. Eine weitere Dimension erhilt der Vergleich der Preissetzungsver-
fahren durch die Tatsache, dass auch im ,,Land der unbegrenzten Mdoglichkeiten™
strikte staatliche Begrenzungen des Telekommunikationsmarktes Einzug hielten.
Es stellt sich die Frage, ob die hoheitlichen Eingriffe aus vergleichbaren Motivlagen
heraus erfolgten und so eine Ahnlichkeit der institutionalisierten Preisbestimmung
offenbaren, die auf den ersten Blick unerwartet erscheint.

Doch handelt es sich bei den hier zu beobachtenden Entwicklungen iiberhaupt um
juristische Sachverhalte? Vor dem Hintergrund der starken wirtschaftlichen Aus-

USA wurden hier sowohl der Telegraphie-, als auch der Telefonsektor zunéchst privatwirtschaftli-
cher Initiative iiberlassen.

Als Reaktion auf den Missbrauch der entstandenen monopolistischen Marktstruktur durch die
privaten Anbieter kam es in beiden Mérkten zu einer Verstaatlichung und mithin zur strukturellen
Anndherung an die iibrigen kontinental-europdischen Telekommunikationsmarkte. Vgl. hierzu
nur Schneider, Staat und technische Kommunikation.

26 Wie ebenfalls zu zeigen sein wird, wurde diese Entwicklung auch durch das Patentrecht
begiinstigt, da es dem Rechteinhaber in den Anfangsjahren einen umfassenden Schutz vor Wett-
bewerb bot und so zu einem im Ergebnis uneinholbaren Vorsprung im Ausbau des Netzes fiihrte.

27 Vgl. hierzu die Ausfithrungen unter Kap. 2 I11.2.a)bb) zur Entwicklung der ICC und Kap. 2
V.2.c)bb) zur Entwicklung der FCC.
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pragung erscheint eine Untersuchung, die sich der ,rechtlichen Perspektive® der
Preisbestimmung zu ndhern versucht, erklarungsbediirftig. Kann es neben den be-
stehenden 6konomischen Aspekten der Preisbestimmung auch rechtliche geben?
Und gibt es — in logischer Konsequenz — dann auch eine ,,Rechtsgeschichte der
Preisbestimmung®“? Auf diese Frage soll zunéchst eingegangen werden.

2. Die Preisbestimmung im Recht und der ,,gerechte Preis*

Es ist zu beobachten, dass die Rechtswissenschaft die Diskussion um die Bestim-
mung von Preisen vermehrt der wirtschaftswissenschaftlichen Dialektik iiberldsst
und sich — zumindest von au3en betrachtet — 6konomischen Deutungsmechanismen
konzeptionell unterworfen hat. Im Telekommunikationssektor spricht das moderne
Regulierungsrecht heute im Bereich der Entgeltregulierung wie selbstverstiandlich
von Prinzipien ,.effizienter Leistungsbereitstellung®®, , Price-Cap-Verfahren*®
oder auch der Anwendung ,,analytischer Kostenmodelle®>°3' Die Okonomie als
Wissenschaft, die sich mit der Losung sozialer Probleme infolge einer Knappheit
der Ressourcen beschiftigt, gerdt zum vermeintlichen ,,Allheilmittel jeder wirt-
schaftsbezogenen Fragestellung.*

Die Preisbestimmung, also die Bestimmung einer Leistung, die in einem Ver-
tragsverhéltnis meist in Geldbetrdgen bemessen und um der Gegenleistung willen
erbracht werden soll, ist seit jeher auch eine Kernaufgabe des Rechts.’* Hieraus
entstehende Problemfelder und deren Behandlung sind in der deutschen Rechtskul-
tur nicht fremd. Dem Streben nach einer ausgleichenden Gerechtigkeit entspricht
es, dass in Austauschvertrdgen Leistung und Gegenleistung in einem angemesse-
nen Verhéltnis zueinander stehen sollen. Der Preis bestimmt sich in juristischer
Sicht durch eine freiwillige, privatautonome Vereinbarung zwischen den Vertrags-
partnern. Es handelt sich um einen ,,paktierten Preis®, der in der Idealvorstellung
unter ,,Waffengleichheit der Vertragspartner>* ausgehandelt wurde.> In der mo-

28 vagl. § 30 TKG.

29 Vgl. § 34 TKG.

30 Vg, § 35 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 TKG.

31 Gdrditz, Die Rolle des parlamentarischen Gesetzgebers, S. 69, geht insoweit noch einen
Schritt weiter und spricht insoweit von ,,semantisch aufgeblihte/n] Generalklauseln®, die unbe-
dingt einer objektivierten Konkretisierung bediirfen, um iiberhaupt rechtlich handhabbar zu wer-
den.

32 Leschke, Regulierungstheorie aus dkonomischer Sicht, S. 330.

3 Die ilteste romische Uberlieferung stammt aus dem 1. Jahrhundert v. Chr. in der sich Marcus
Tullius Cicero in seinen Werken ,,De officiis* und ,,De re publica“ mit dieser Fragestellung ausein-
andersetzt und die Frage der Preisgerechtigkeit anhand der philosophischen Diskussion iiber das
Verhiltnis von utilitas (Eigennutz), honestas (Ehrenhaftigkeit) und Aumanitas (Mitmenschlich-
keit) erortert. Vgl. Géttlicher, Auf der Suche nach dem gerechten Preis, S. 25.

34 Bartholomeyczik, Aquivalenzprinzip, Waffengleichheit und Gegengewichtsprinzip in der
modernen Rechtsentwicklung, S. 30 ff.

35 Blomeyer, Der gerechte Preis im geltenden Recht, S. 40f.
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dernen zivilrechtlichen Dogmatik findet diese Grundregel Eingang in die Aquiva-
lenztheorie, nach der es zu einem Wegfall der Geschiftsgrundlage in gegenseitigen
Vertrdgen fithrt, wenn das allgemein beabsichtigte angemessene Verhéltnis des
Leistungsaustauschs gestort ist.>® Problematisch sind allerdings Vertriige, in denen
diese ,,Waffengleichheit* nicht vorhanden ist und einer der Vertragspartner auf-
grund einer wie auch immer erlangten Marktmacht in der Lage ist, dieses Ungleich-
gewicht zu seinen Gunsten zu nutzen.?’

Schon in der Antike und im Mittelalter sollte der vereinbarte Preis iustum, also
gerecht sein. Grundlage der besonders von der Kirche vertretenen Lehre vom ius-
tum pretium war die Vorstellung, dass die Bestimmung von Preisen durch den Men-
schen nur in engen Grenzen erfolgen konne, da der Wert einer Sache natur- oder
gottgegeben sei.*® Damals wie heute bestand das groBte Problem darin, einen allge-
meingiiltigen Wert als MaBistab zu bestimmen, anhand dessen eine Vergleichbarkeit
herbeigefiihrt werden konnte.® Nur so war es zu vermeiden, dass die Forderung
nach einem gerechten Leistungsaustausch zur bloBen ,,Leerformel verkommt.*’ In
Erweiterung des kirchlichen Wucher- und Zinsverbotes auf Laien ging die Kirche
ab dem 5. Jahrhundert davon aus, dass die Leistung eines Kaufmanns nicht den
Grundsétzen des iustum pretium entsprach und betriigerisch erfolgte, wenn iiber-
miBige Gewinne erzielt wurden.*' Im Laufe der Jahrhunderte wurde dieses Recht
auf Vertragsanpassung auf gegenseitige Vertragsverhiltnisse insgesamt ausgedehnt
und war bis in das 19. Jahrhundert hinein anerkannt.

Ein weiteres Beispiel fiir die (Rechts-)Geschichte der Preisbestimmung liefern
die im Rahmen der Selbstverwaltung der Stadte des Mittelalters entstandenen Ziinf-
te. Auch hier war der Preis fiir die Bereitstellung von Waren und Dienstleistungen
nicht dem freien Spiel marktorientierter Kréfte {iberlassen, sondern wurde in den
Zunftordnungen festgelegt und war justiziablen Regeln unterworfen.*? In der glei-
chen Zeit entwickelte sich auch in der Grundversorgung mit Lebensmitteln das Be-
diirfnis nach einer staatlichen Einflussnahme auf die Preisbestimmung. So wurde
der Getreidehandel in den mittelalterlichen Stadten komplizierten Marktordnungen
und Getreidetaxen unterstellt, um eine geniigende Versorgung zu angemessenen
Preisen zu sichern.* Daneben entwickelte sich mit der sog. Magazinwirtschaft ein

36 Vgl. statt vieler Medicus, Biirgerliches Recht, S. 100 ff., zur Aquivalenztheorie insbesondere
S. 106.

37 Als Beispiel sei hier nur das Feld des modernen Verbraucherschutzes genannt.

38 Vgl. hierzu mit weiteren Nachweisen Schmoeckel, Rechtsgeschichte der Wirtschaft, S. 26 ff.

39 Zimmermann, The Law of Obligations, S. 264f.

40 Wallraff, Art. ,,Justum pretium®, S. 504.

41 Hecker, Lohn- und Preisgerechtigkeit, S.39ff.; Schmoeckel, Rechtsgeschichte der Wirt-
schaft, S.27. Im antiken romischen Recht findet sich die Grundlage der laesio enormis, wonach
urspriinglich beim Verkauf eines Grundstiicks fiir weniger als die Hélfte des wahren Wertes der
Verkéufer vor Gericht den Riicktritt vom Vertrag oder Nachzahlung bis zur Hohe des gerechten
Preises verlangen konnte, vgl. Ziegler, Art. ,,Laesio enormis®, S. 1351.

42 Schmoeckel, Rechtsgeschichte der Wirtschaft, S. 39.

43 Dabei wurde nicht nur regelnd in die Bestimmung der Preise eingegriffen, sondern auch in
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weiteres Institut der hoheitlichen Einflussnahme auf die Preisentwicklung.** Um
dem Preisverfall des Kornpreises in guten und dem Notstand in schlechten Ernte-
jahren zu begegnen, wurden in den Stddten — ab dem 16. Jahrhundert auch in den
landlicheren Gebieten — Getreidemagazine errichtet, deren Bestdnde je nach Markt-
lage bei Angebotsiiberschiissen aufgefiillt oder bei Nachfrageiiberschiissen zur
Preissenkung am Markt angeboten wurden.*> Durch die verbilligte Abgabe von
Magazingetreide an drmere Bevolkerungsschichten entwickelte sich die Getreide-
handelspolitik zu einer frithen Form der ,,Daseinsvorsorge*, durch die bereits hun-
derte Jahre vor Prigung dieses Begriffs soziale Fiirsorgeelemente als Handlungs-
motive staatlicher Preisbestimmungsmechanismen nachweisbar sind.*®

Auch die neuere und neueste Geschichte kennt zahlreiche Fille verrechtlichter
Preisbestimmungsmechanismen. In Zeiten krisenbedingter Teuerungen, Knapp-
heiten und Versorgungsschwierigkeiten stellte sich immer wieder die Frage nach
dem gerechten Preis. So erliel der deutsche Kaiser am 4. August 1914 ein Hochst-
preisgesetz als kaiserliche Notverordnung, dessen Preisregelungssystem das allge-
meine Preisniveau bestimmen sollte.*’ Im Dritten Reich schuf man in Ausfiihrung
des Gesetzes zur Durchfiihrung des Vierjahresplans*® das Amt eines Reichskom-
missars flir Preisbildung, der die wirtschaftlichen Ressourcen zugunsten der Auf-
riistungsplane umlenken und kanalisieren sollte.*’

Die Frage nach einem gerechten und angemessenen Verhiltnis von Leistung und
Gegenleistung bewegt auch heute die 6ffentliche Diskussion in zum Teil stark pole-
misierten und ideologisch aufgeladenen Debatten, denen sich der Gesetzgeber nicht
immer entzichen kann. Das Spektrum reicht von der Angemessenheit von Vor-
standsvergiitungen®® bis hin zur Mindestlohnproblematik>'.

Dieser Uberblick zeigt, dass im Umgang mit Preisen und deren Bestimmung 6ko-
nomische und juristische Fragestellungen zwei Seiten derselben Medaille bilden. Es
wird aber auch deutlich, dass die rechtliche Perspektive weit iiber die Frage nach
6konomischer Effizienz hinaus geht und immer eine Vielzahl weiterer Sachverhalte

den Marktprozess insgesamt, wenn beispielsweise die ersten Marktstunden dem Einkauf der ein-
heimischen Bevolkerung vorbehalten war; vgl. m. w.N. Riifer, Formen offentlicher Verwaltung,
S. 19.

4 Vgl. zur Getreidehandelspolitik statt vieler Naudé, Die Getreidehandelspolitik und Kriegs-
magazinverwaltung.

4 Naudé, Die Getreidehandelspolitik und Kriegsmagazinverwaltung, S. 20 ff.

46 Spitestens seit Forsthoffs Schrift ,,Die Verwaltung als Leistungstriger* von 1938 sind ,,/eis-
tende Verwaltung* und ,,Daseinsvorsorge* allgemein als Themen der Verwaltungsrechtswissen-
schaft anerkannt, vgl. Riifer, Formen &ffentlicher Verwaltung, S. 14, 21.

47 Blomeyer, Der gerechte Preis im geltenden Recht, S. 42.

48 RGBI. 1936, S. 927.

4 Vgl. hierzu mit weiteren Nachweisen Steiner, Der Reichskommissar fiir die Preisbildung,
S. 93 ff.

50 Durch das 2009 in Kraft getretenen Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsvergiitung
(BGBI. 20091, S. 2509 ff.) soll die Festlegung unangemessener Vorstandsbeziige verboten werden.

31 Vgl. Gesetz zur Einfiihrung eines allgemeinen Mindestlohns vom 11. August 2014, BGBI. I,
1348; hierzu auch Hecker, Lohn- und Preisgerechtigkeit, S. 390 ff.
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in den Fokus nehmen muss. Hierbei spielt die Festlegung einer institutionellen Rah-
mung eine entscheidende Rolle. Welche Auswirkung hat diese allgemeine Erkennt-
nis auf die Preisbestimmung im Telekommunikationssektor?

3. Die Preisbestimmung in der Telekommunikation

Ziel dieser Arbeit ist, den aus rechtlicher Perspektive nachvollziehbaren ,,Weg zum
Preis* ndher zu beleuchten, um die Reaktionsfahigkeit des Rechts auf Innovation
und 6konomische Marktversagenstatbestdnde beschreiben zu kénnen. Aus rechts-
historischer Perspektive geht es nicht nur darum, in welcher unternehmerischen
oder organisatorischen Struktur die Dienstleistung erbracht wurde, sondern viel-
mehr auch um die Frage, wie die Telekommunikations-Produkte vermarktet wur-
den, wie das Verhiltnis zwischen Anbieter und Abnehmer ausgestaltet und insbe-
sondere wie ein ,,angemessener Preis fiir die jeweilige Dienstleistung bestimmt
wurde.*? In Beantwortung dieser Fragen soll hier die Preisbestimmung als Untersu-
chungsgegenstand und Tertium comparationis zwischen Deutschland und den USA
dienen. Am Verfahren der Preisbestimmung lassen sich sowohl organisations- und
kompetenzrechtliche Fragestellungen als auch Probleme in der Vermarktung und
der rechtlichen Ausgestaltung des Nutzungsverhiltnisses im Einzelfall nachzeich-
nen.

Bei einer Betrachtung der Preisbestimmung kann sich der Vergleich zweier unab-
héngiger Mérkte nicht an der absoluten Hohe der jeweils gesetzten Preise fiir einzel-
ne Telekommunikationsdienstleistungen orientieren. Diese dem Rechtshistoriker
methodisch unzugéngliche Arbeitsweise erwiese sich ohnehin als ungeeignet, da
die Aussagekraft des einzelnen Gebiihrensatzes in rechtshistorischer Perspektive
immer nur eine untergeordnete Rolle spielen kann. Es ist nicht beabsichtigt, die
Uberlegenheit des einen gegeniiber dem anderen Weg in der Preissetzung anhand
eines Vergleichs der absoluten Gebiihrensitze nachzuweisen. Ein solches Vorgehen
wire schon angesichts der nur schwer vergleichbaren relativen Entwicklung der
Gebiithrenhdhe in Bezug auf die jeweils bestehende Kaufkraft in beiden Staaten
groflen Hindernissen ausgesetzt. Der in absoluten Zahlen abbildbare Preis stellt
vielmehr nur das Ergebnis eines Prozesses dar, dessen Untersuchung Gegenstand
dieser Arbeit sein soll.

Nach alledem ist die in diesem Sinne verstandene Frage nach der Preisbestim-
mung im Wesentlichen eine Frage nach dem Preisbestimmungsmechanismus. Hier-
bei sind zwei Ebenen zu unterscheiden:

52 Vgl. Scherner, Innovation und Recht, S. 40. Kdmmerer, Zur Entwicklung des Postverord-
nungsrechts, S. 55, spricht insoweit auch vom ,,Postwillen*, mit dem die Stellung des Staates als
Triger des Post- und Fernmeldewesens innerhalb der Gesellschaftsordnung festgelegt werden soll.
Erst in zweiter Linie fiihrte dieser Wille dann zur Frage nach den Bedingungen, mit denen der
Staat das Verhiltnis zum Nutzer im einzelnen ausgestalten wollte.
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Die erste Ebene betrifft die rechtliche Gestalt des Anbieters der Dienstleistung.
Im Kern geht es um die formelle Ausgestaltung der Eigentumsrechte: Wer sollte die
Dienstleistung ,,Nachrichtenlibermittlung® auf dem Markt anbieten diirfen? Nur der
Staat in eigener Wirtschaftstétigkeit oder doch ein privater Dritter eigenverantwort-
lich oder mit staatlichem Auftrag? Neben der hierin enthaltenen Frage nach dem
rechtlichen Status (Privat- oder Staatseigentum) spielte auch die Frage des Dienst-
leistungsportfolios eine Rolle: Sollte der jeweilige Anbieter das gesamte Spektrum
des Nachrichtentransports bestehend aus Post-, Telefon- und Telegraphie-Diensten
(PTT-Modell)** abdecken oder sollte es besser eine Trennung der Dienste geben.
Das Ergebnis dieser Strukturentscheidung bestimmte die institutionelle Rahmung
des jeweiligen Marktes und wirkte sich direkt auf die Entwicklung der jeweiligen
Regelungs- und Steuerungsstrukturen aus.

Auf der zweiten Ebene gilt es, die Ausgestaltung des Nutzungsverhdltnisses ge-
nauer in den Blick zu nehmen. Vereinfacht gesagt geht es um die Frage, wie, also in
welchem Verfahren, die Preise festgelegt wurden. Der mogliche Gestaltungsspiel-
raum reichte von der vollstindig autonomen Setzung der Preise im Rahmen eines
(privat-)rechtlichen Vertragsverhéltnisses ohne jede staatliche Beteiligung bis hin
zur staatlichen Festlegung der Preise durch hoheitlichen Akt. Es ging um den Grad
der Autonomie, der den handelnden Akteuren eingerdumt wurde. Ein Vergleich der
Entwicklung in Deutschland und den USA ldsst eine gegenseitige Abhédngigkeit
zwischen der vorherrschenden grundlegenden Marktordnung der ersten Ebene und
den geschaffenen Preisbestimmungsverfahren der zweiten Ebene vermuten. Ent-
scheidungsbefugnisse und -verfahren waren in Deutschland und den USA auf den
ersten Blick sehr unterschiedlich ausgepréigt und in beiden Landern einem steten
Wandel unterworfen. Eine Gegentiiberstellung der jeweiligen Regelungsregime er-
moglicht die Herausarbeitung der Besonderheiten des in Deutschland eingeschlage-
nen Wegs.

Trotz aller Unterschiede im Aufbau des Marktes lassen sich vergleichbare Prob-
lemlagen aufzeigen. Hier ist es Ziel der Untersuchung zu zeigen, dass das staatliche
Handeln auf beiden Seiten des Atlantiks von nahezu deckungsgleichen Motiven und
Bestimmungsfaktoren beeinflusst wurde. Es geht insbesondere um die Frage des
dem Verfahren zugrundeliegenden Bemessungsprinzips, also der abstrakten Regel
zur Berechnung konkreter Gebiithren und den hiermit verfolgten politischen und
wirtschaftlichen Zielen.** Der Vergleich zeigt, wie unterschiedliche Rechtskulturen
und Rechtsordnungen auf vergleichbare 6konomische, politische und gesellschaft-
liche Herausforderungen einer neuartigen Technologie® reagierten und erlaubt es,

53 Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen zur Thematischen Eingrenzung des Untersuchungs-
gegenstands unten; Einl. D) 1.

34 Kirchhof, Die Hohe der Gebiihr, S. 41.

3 Die technikgeschichtlichen und insbesondere naturwissenschaftlich-technischen Aspekte
der Entwicklung des Telekommunikationssektors kann im Rahmen der vorliegenden Untersu-
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