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Meinen Eltern und Christoph






,Freiheit, die nur gewihrt wird, wenn im voraus be-
kannt ist, daB ihre Folgen giinstig sein werden, ist nicht
Freiheit.

Wir werden die Vorteile der Freiheit nie genieBen, nie
jene unvorhersehbaren Entwicklungen erreichen, fiir die
sie die Gelegenheit bietet, wenn sie nicht auch dort ge-
wihrleistet ist, wo der Gebrauch den manche von ihr
machen, nicht wiinschenswert erscheint. Es ist daher
kein Argument gegen die individuelle Freiheit, daB sie
oft miBbraucht wird.

Unser Vertrauen in die Freiheit beruht nicht auf den
voraussehbaren Ergebnissen in bestimmten Umstinden,
sondern auf den Glauben, daB sie im Ganzen mehr
Krifte zum Guten als zum Schlechten auslosen wird.

Friedrich August von Hayek
(Die Verfassung der Freiheit)
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Erster Teil

Einfiihrung in das Problem
und in die gesellschaftspolitischen Bedingtheiten
der Losungsversuche

§ 1 Problemaufrif und Gang der Untersuchung

I. Generalklauseln als Kristallisationspunkte systemendogener
und systemexogener Spannungen

Recht und Wirtschaft, ethische Gebote und rationales Handeln markieren
die Spannungsfelder zwischen verschiedenen gesellschaftlichen Systemen
und divergierenden Ordnungsprinzipien. Gleichwohl existiert eine wechsel-
beziigliche Beeinflussung und Abhingigkeit beider Systeme und der sie
kennzeichnenden Axiome und Systemlogiken: Weder vermogen Wirtschaft
und Wettbewerb allein die Voraussetzungen zu garantieren, auf welchen sie
ihre Existenz griinden, noch konnen Regeln und normative Vorgaben die
Produktion und Verteilung gesellschaftlich relevanter Giiter iibernehmen.
Aber auch die tieferliegenden Ordnungskrifte beider Sphiren — ethische
Gebote hier und rationaler Eigensinn dort — konnen nicht je fiir sich stehen.
Denn ethisch wiinschenswerte Ergebnisse lassen sich optimal nur dann
erreichen, wenn sie nicht der Oktroyierung durch eine Zentralinstanz ent-
springen, sondern der Erkenntnis und der rationalen Motivation der han-
delnden Individuen, was zugleich die Notwendigkeit hervorhebt, die Durch-
setzung eigener Interessen ethisch zu fundieren und fiir den Interaktions-
partner sozialvertriglich abzufedern'.

Die Aufgabe eines beide Systeme tangierenden Objekts, wie das Kartell-
recht, kann also nicht in der puristischen Trennung und systemtheoretischen
Sonderung liegen, sondern hat die ,.strukturelle Koppelung*? der Sphiren

! Vgl. dazu aus ordnungsdkonomischer Sicht Vanberg, Zur Interessenbegriindung
von Moral, S. 579 ff., der darlegt, daB die Setzung und Befolgung ethischer Maxi-
men durchaus der Rationalitit des homo oeconomicus entspricht; sowie aus philoso-
phischer Sicht Obermeier, der blaue reiter 1996, S. 8 ff., der vor einer Separierung
der jeweiligen Systemlogiken — Trieb und Rationalitit hier, Ethik da — warnt und
den einzelnen Sphiren nur bei der Zusammenfiihrung ihrer Maximen eine Uberle-
benschance einrdumt.

2 Roelleke, Rechtstheorie Bd. 31 (2000), S. 7.

2 Kubicicl
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zu beachten und auf einen Ausgleich hinzuwirken, ohne die jeweiligen
Funktionen und ihre Funktionsmechanismen zu iibergehen oder zu verwi-
schen.

Erscheint die Austarierung der Spannungen zwischen verschiedenen Sy-
stemen schon schwierig, so erhoht sich die Komplexitit dieses Verhiltnis-
ses noch durch die Ambiguitit der einzelnen Elemente. So geben das
Recht, die Regeln und die Ethik nicht immer konsistente Antworten, son-
dern scheinen sich bisweilen zu widersprechen, etwa wenn Leistungs-
gerechtigkeit und egalitire Ergebnisgerechtigkeit widerstreiten oder die
rechtsfehlerfreie Anwendung abstrakter Regeln zu Ergebnissen fiihrt, die im
Einzelfall dem Billigkeitsempfinden, moglicherweise der Ethik, zuwider-
laufen.

Auf der anderen Seite erhohen auch Wirtschaft und Wettbewerb nicht
immer die gesellschaftliche Wohlfahrt und erweitern die Freiheit, sondern
filhren in einem zyklischen Lauf gleichfalls zu gesellschaftlich als untrag-
bar empfundenen Phinomenen wie Marktmacht und Wettbewerbsbeschrin-
kungen. Spannungen ergeben sich also nicht nur aus exogenen Einfliissen
divergierender Systeme, sondern auch systemendogen.

Gegeniiber diesen gesellschaftskonditionierten Spannungen nehmen sich
die Wertungswiderspriiche, die von modernen Gesetzeswerken in die
Rechtsordnung getragen werden, vergleichsweise trivial aus, sind sie doch
nicht dem Menschen und seiner Sozialisation gleichsam unabinderlich in
die Wiege gelegt, sondern kennzeichnen vielmehr die Ergebnisse demokra-
tisch institutionalisierter Willensbildung. Dennoch sind auch sie systemen-
dogene Spannungen des Rechts, die von der Rechtswissenschaft aufzulosen
sind.

Kristallisationspunkte der skizzierten Spannungen finden sich namentlich
im Bereich solcher Normen, die nicht nur einen Ausgleich zwischen wirt-
schaftlicher Rationalitit und rechtsethischen Prinzipien schaffen sollen, son-
dern zudem auch die Individualinteressen und die — von politischen Partiku-
larinteressen verzerrten — Allgemeinwohlbelange zusammenzufiihren haben.
Handelt es sich bei der in Rede stehenden Norm zudem um eine hochst
auslegungsbediirftige Generalklausel, die hoheitliche Eingriffe in den
Rechtsverkehr der Privaten zuldBt, ist damit dem Rechtsanwender ein ver-
fiihrerisches Instrument an die Hand gegeben. Das Normpotential versetzt
den Interpreten grundsitzlich in die Lage, die Ergebnisse eines formalen
Prozesses nachtriglich anhand seiner Billigkeitsempfindungen zu messen,
ein Vorgehen, das nicht ohne Riickwirkungen auf die der prozeduralen Ra-
tionalitdt zugrunde liegende Regelordnung bleiben kann.
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II. Gegenstand der Abhandlung

Gegenstand dieser Abhandlung ist ein solcher Kristallisationspunkt, eine
Norm, die in nachgerade klassischer Weise die skizzierten Spannungen
und Wechselwirkungen in sich aufnimmt: Die Rede ist von § 19 des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen (GWB), dessen Verbot marktbe-
herrschenden Unternehmen im allgemeinen und damit auch der gasversor-
genden Industriec im besonderen gewisse Verhaltensbeschrinkungen aufer-
legt.

Wenn hier von der Beschrinkung der Spielriume der Marktbeherrscher
die Rede ist, so soll dies zwar nicht verschleiern, daB ratio legis eigentlich
die Verhinderung der Freiheitsbeschriankungen durch solche Unternehmen
ist, dennoch dient dies der Nuancierung des gewihlten Blickwinkels: Ziel
der Untersuchung ist die Offenlegung solcher Fille, in denen der inten-
dierte Freiheitsschutz zum Ausgangspunkt unverhaltnismaBiger und unge-
rechtfertigter Freiheitsverkiirzung wird. Ziel der Untersuchung ist zugleich
aber auch die Offenlegung wettbewerblicher Situationen, in welchen ein
schneidiger Einsatz des Kartellrechts zwar Verhaltensspielrdaume markt-
beherrschender Unternehmen einschrinkt, durch den Einsatz hoheitlicher
Macht aber zugleich dem staatsfreien Ordnungsprinzip ,,Wettbewerb* eine
neue oder eine erste Chance verschafft wird.

Aktueller AnlaB der Arbeit sind die Anderungen des GWB und des Ener-
giewirtschaftsgesetzes, mit welchen der Ausnahmebereich fiir Energieversor-
ger aufgehoben, das Energierecht grundlegend liberalisiert und die besondere
MiBbrauchsaufsicht des § 103 Abs. 5 GWB a.F. eliminiert wurden®. Dariiber
hinaus wurde die aus dem amerikanischen Antitrust-Recht stammende und
von der europdischen Rechtspraxis rezipierte ,.essential facilities*-Doktrin in
§ 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB gesetzlich fixiert, eine in dieser Reichweite und
praktischen Relevanz neuartige und viel diskutierte Norm®, die auch bei der
Frage des Zugangs Dritter zu Erdgasversorgungsnetzen Bedeutung erlangen
wird®. Das am 1.1.1999 in Kraft getretene MiBbrauchsverbot des § 19 GWB,
welches aus dem Aufsichtsrecht der Kartellbehorden (§ 22 GWB a.F.) her-

3 Gesetz zur Neuregelung der Energiewirtschaft vom 29.4.1998 (BGBI. I S. 730),
vor allem das darin enthaltene Gesetz iiber die Elektrizitits- und Gasversorgung —
Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) und das Sechste Gesetz zur Anderung des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen vom 26.6.1998 (BGBI. I S. 2521), verbun-
den mit einer nachfolgenden Neubekanntgabe des GWB v. 26.8.1998 (BGBL. I
S. 2546).

4 Einfithrend dazu Schwintowski, WuW 1999, 842 ff.

5 DaB Gedanke, Begriindung und Form auch im deutschen Energie- bzw. Kartell-
recht nicht vollig neu sind, sondern bereits 1980 Gegenstand rechtspolitischer Vor-
schlage war, ist leider im Laufe der Debatte vollig untergegangen, soll aber hier
(siehe unten § 12 I 2) die erforderliche Aufmerksamkeit bekommen.
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