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Mathias Schmoeckel:

Dauerhaft engpassfreie Markte durch
,Regulierung“?

Erfolgsgeschichte eines Begriffs
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l. Einleitung

Was heil3t ,Regulierung“? Sieht man in die neuestiéaye des Creifelds, des gangigs
Rechtswérterbuchs, findet man keinen Eintrag zumrba ,Regulierung®. Will man der
Begriff verstehen, kann man den historischen Welglevaund suchen, wann der Termi
fur welchen Inhalt verwandt wurde. Alternativ dakann man ein Begriffsverstand
Ubernehmen oder sogar selbst den Inhalt defini€Bengewinnt man ein Koept, den
Uberzeitliche Qualitat verliehen werden kann. Imatigenannten Stil ist die Geschichte
Regulierungsbegriffs bisher angegangen worden.e8ongit man einen Begriff, der fir ¢
gesamte Geschichte hoheitlicher Interventionen ian Wirtschaft, sozusagen von di

*  Am 3.7.2008 konnte ich diese Ideen erstmals iemaiWortrag in Mannheim vortragen, Herrn Kollegen
Ulrich Falk danke ich fir die Einladung und die Mannheim vermittelten Anregungen, durch die
dieser Text profitiert hat. Fir gro3e Hilfe dankb Herrn Roman Michalczyk, der dieses Thema, das
meine Idee in ,Rechtsgeschichte der Wirtschaft“bifijen 2008, 234f Rn. 358ff, ausfuhrt, in Form
seiner Dissertation im Hinblick auf die Idee unde®tie der Regulierung erweitern und meine
Uberlegungen dadurch bestatigen oder falsifizievéd. Fiir intensive Gesprache zu diesem Thema
mochte ich ferner danken den Kollegen Ginther Sch{@8lonn) und Frank Schorkopf (Bonn/
Gottingen).

Carl Creifelds/ Klaus Weber (Hg.), Rechtswortetiul9. Aufl. 2007.
So etwa Christoph A. Miller, (De-) Regulierunglusnternehmertum, St. Gallen 2001, 51.



sumerischen Stadtstaaten an eine Regulierungsgbszhigewinnen lasst Der
Merkantilismus ist dann unschwer als Regulierungbmzeichneh Das Ergebnis i
allerdings verwunderlich. Auf der einen Seite finden einen Begriff, der dicgerade i
den letzten Jahren zu einem Schlusselbegriff deatlsthen Wirtschaftskontrol
entwickelt hat, mit einer 2000 jahrigen Geschiclaef der anderen Seite kennt ihn
juristische Handbuch nicht.

Das Verstandnis fur den Begriff der Regulieg wird dadurch erschwert, dass der Be
vor allem 6konomische Sachverhalte bezeichnet wamitdstarker noch als von Juris
und Historikern oder Politologen durch Okonomenmagrdt wird. Dies hat zur Entsteht
der unterschiedlichsten Regulierurtgstrien gefihrt, sowohl innerhalb als auch auf3ke
des wirtschaftswissenschaftlichen Bereichs. Mannkdaher davon ausgehen, dass
Wort je nach Kontext ganz unterschiedliche Ansatrel ldeen bezeichnet. Es
verschiedene Versuche gegeben, die reatilen Definitionen der Regulierung
systematisieren. So unterscheidet man normativeoridre und positive Theorien c
Regulierung, eingeteilt wird aber auch nach Fachern in 6kosch®, juristische ur
soziologische Begriffe der Reguliertndgdoch imerhalb der Facher, gerade auch in
Jurispruden? herrscht ein noch lange nicht ausgestandeneit Stre die Definition. E
wird daher auch von Wissenschaftlern nicht bestrjittdass der Begriff ,Regulierun
kaum scharf zu fassen ist, sondern eine ,bewilderariety of meanings“ enthalt

Vor diesem Hintergrund muss man das Unterfangeme einheitliche Definition vo
.Regulierung” zu geben, als gewagt ansehen. Daglaig kann auch zur Erkennt
heterogener Konzepte fuhren, insoweit untdestiithe Zeiten und Facher zu ande
Ergebnisse kommen kénnen. Daher ist kaum mit akgegilltigen Begriffsbestimmung
zu rechnen. Die Annahme einer Vielzahl von Ansatiiémt eher zu Vorsicht. Gera
durch die noch laufende Diskussion ist mit einemarkgn Entwicklung de
Regulierungsbegriffs zu rechnen.

1994, 6.
So Miiller, (De-) Regulierung und Unternehmertém. (2), 147f.

So Anthony I. Ogus, Regulation. Legal Form andrieenic Theory, (Clarendon Law Series), Oxford

Vgl. die Zusammenstellung bei Samuel Klaus, Begdulierung. Eine juristische Begriffsanalyse unter
Einbezug der Systemtheorie, [http://www.samuelkich/leadmin/user_upload/PDF/07-05_ klaus_
deregulierung_begriffsanalyse.pdf, zuletzt 02.00R0 39; 48ff verspricht Ausfihrungen zur

»historischen Begriffsentwicklung®, geschildert @ijedoch die wirtschaftshistorische Entwicklung,
nicht die der Terminologie; vgl. ferner die Ubehdiéiber die Definitionsanséatze bei Daniel F. Spylbe

Regulation and Markets, Cambridge u.a. 1989, 23ff.

Vgl. hierzu die Diskussion zwischen Martin Budler, "Regulierung als modernes Instrument zur
Ordnung liberalisierter Wirtschaftszweige," DVBL @) 1355-1361 und Thomas von Danwitz, Was
ist eigentlich Regulierung?, DOV 2004, 977-985.

Ogus, Regulation (Fn. 3), 1.



Die historische Annaherung soll helfen, die versdenen Ansatze auch in ihr 4

Verhéltnis zueinander bestimmen zu konnen. Die iBegeschichte muss also sow
rechts- und wirtschaftshistorischPerspektiven als auch die allgemeine politi
Entwicklung bericksichtigen. Erst vor diesem Higtand kann sich die Geschichte
Regulierungsbegriffs erschliefen. Im Rahmen eineRilgenden Aufsatzes sind die
Aufgaben allerdings kaum zu leisteallenfalls konnen erste Skizzen dieser heterog
Materie zusammengefugt werden, um die Komplexigtiroblems zu verdeutlichen.

Eine solche Klarung kann der Begriffsverwirrung @lfdn, die im Bereich der 6ffentlich
Diskussion noch deutlicher witd Dieses Tohuwabohu, das letztlich profur
Unverstandnis der Gesellschaft gegeniber den mim dd&ufkommen de
Regulierungskonzepts verbundenen Marktkonzeptiomenét, bietet Demagogen «
weites Betatigungsfeld: Je nach politischer Couleinrd der Bagyriff idealisiert ode
perhorresziert und dazu eine passende Definiticerstellt, so dass in jedem Fall
eigene Diagnose der Wirtschaftslage getragen widrd.Verwirrung in den Medien kat
sowohl vor dem Hintergrund wissenschaftlicher Hegenitat als auch der junge
Geschichte nicht Gberraschen. Eine historische Aam#g kann dabei helfen, Ansatze
ein breiteres gesellschaftliches Verstandnis detsshaftsentwicklung zu liefern.

ll. Ansatze einer ,Regulierung” in Preuf3en und
England

Scha der erste Blick auf die Literatur machte deutlictass es sich um eine jur
Entwicklung handeln muss. Im Deutschen Rechtswdutdr findet man, wie erwahnt, ¢
Lemma nicht, nur das Verb ,regulieren” findet sibrt: Seit 1570 bedeutet es soviel
.fegeln“ und — parallel zu ,richten* -eine Entscheidung zu féllen. 1811 wurde
Bestimmung einer Steuer damit bezeicAnkh Grimmschen Wérterbuch wird es in d

8  Vgl. Spiegel-Interview: "Guter Kapitalismus fuitkiiert wie im FufRball", SPIEGEL ONLINE vom

18.11.2008, [http://www.spiegel.de/wirtschaft/0,8391005,00.html, zuletzt am 02.01.2009].
Interviewt wurde Dov Seidman, UnternehmensberaidrAutor des Bestsellers "Die La-Ola-Welle. Es
kommt nicht darauf an, was du tust, sondern wie"liéB sich zur Regulierung wie folgt ein: ,Wir
brauchen Regulierung, das ist ja keine Frage nigier Frage ist aber, schaffen wir es, dass wir uns
selbst regulieren, oder zwingen wir Regierungeriner Regulierung von auf3en?“ Dies bedeute, dass
man Uber die Notwendigkeit der Regulierung nichhmdiskutieren kénne. Nur was Regulierung sei,
also entweder staatliche Festlegung der Marktregaér doch nur Regeln aufgrund des freien Spiels
des Markts, sei offen. Am selben Tag, also paralleh zustimmenden Bericht Uber die Ankindigung
von internationalen RegulierungsmafRnahmen nach@@orGipfel, stellt dasselbe Blatt dann aber fest,
dass es zuviel Regulierung gebe, s. BASF-TochteptkErdgasleitungsprojekt in Stddeutschland,
Spiegel Online vom 18.11.2008, [http://www.spiedelwirtschaft/0,1518,591299,00.html, zuletzt
02.01.2009].

Deutsches Rechtsworterbuch, Band X1 — Heft 3/diridr 2004, Art. regulieren, 552.



im 19. Jahrhundert wohl bekannteren Verstandnis ,Blsgleichung der Schulde
angezeig?.

In der englischen Rechtsprache findet man schon2 1g@égulation” als Akt de
Regulierung bzw. Kontrolle durch Redgilldung. Als Regeln des Managements fir
man den Terminus bereits 1715Vor allem, aber nicht nur im Englischen zeichsieh
damitab, dass es sich um einen Eingriff des Staatseinvitschaftliche Tatigkeit Privat
handelt, indem dieser Regeln vorgeschrieben werBenhandelt sich damit um eir
Begriff, der in diesem Sinn erst nach Entstehungereisignifikanten Marktwirtsche
Bedeutung erringen konnte.

Den ersten grofien Anwendungsfall fir den Regulgshagriff, soweit bisher bekan
findet man in § 27 des preuRischen Eisenbahngesetra 3.11.1838. Nach nur kurze
Praxis einzelner Konzessionen erlieR man in Prewderallgemeines Gesetz, das
Rechte von Staat und Unternehmen beim Eisenbalietbetgeln sollt€. Hierin wird
angeordnet, dass die nachfolgenden Paragraph@esgienmung des Bahngeldes bzw.
sregulirenden Vergitung“ enthalten. Diese staadithVergiungsregeln bestimmen
Tarife der Beftrderungsleistung durch die privatBahnunternehmen auf fremc
Schienen. Der Begriff entspricht dem eben entwiekelVerstandnis: Die privat
Eisenbahnunternehmer Preuf3ens erhielten durch @agtL verbindlicheginheitliche
Regeln zur Bestimmung der Fahrpreise.

Zugrunde lag die Entscheidung der preulRischen Regle die Uberaus kostspiell
Entwicklung des Eisenbahnbaus Uberwiegend privdfamital zu tberlassen. So kon
das Streckennetz schneller ausggbaverden. Hinzu kamen verfassungsrechtl
Bedenken hinsichtlich der erforderlichen Verschalglu Erst nach der Klarung c

10

11
12

13

Jacob und Wilhelm Grimm, Art. Regulierung, Debts Worterbuch, Band 14, Leipzig 1893 ND
Minchen 1999, 551; ganz vielfaltig — bis hin zurgRléerung von Flissen — auch bei Brockhaus’
Konversations-Lexikon, Band 13, Leipzig 1908, ARegulierung, 714. Eine Ubernahme aus dem
Franzosischen scheint — anders als BReglementund regulierement— nicht gegeben, vgl. Richard
James Brunt, The Influence of the French Languag¢he German Vocabulary, Berlin/ New York
1983, 447f.

Vgl. das Online Etymology Dictionary: http://wwatymonline.com/ [zuletzt 02.01.2009], v. regulate.

Dazu John M. Kleeberg, From strict liabilitywmrkers’ compensation: The Prussian railroad lde, t
German Liability Act, and the introduction of Bismk's accident insurance in Germany, 1838-1884,
N.Y.U. Journal of International Law and Politics 38003/04), 53-132, v.a. 66 ff., 83 ff. zum
Vorbildcharakter dieses Gesetzes fiir andere StaatanOsterreich: Erik KieRRling, Das preulische
Eisenbahngesetz von 1838, in: W. Bayer/ M. Habé&rgbty.), Aktienrecht im Wandel, Band 1,
TUbingen 2007, 126-167.

Zur Vorgeschichte und juristischen Ausgestaltsnilaus Bracht, Der Bau der ersten Eisenbahnen in
Preu3en. Eine Untersuchung der rechtlichen Gruedlagnd der bei der Grindung und dem

Grunderwerb aufgetretenen Rechtsprobleme, (Quelleh Forschungen zur Brandenburgischen und
PreuRRischen Geschichte, 13), Berlin 1996, 16ff.



Verfassungsfrage durch Bismarck war es dem prelu@ms&taat moglich, Summen in

erforderlichen GroR3enordnung aufzubringen. IDozu diesem Zeitpunkt waren
Unternehmen bereits so gro3 und werthaltig gewqrdeass die erforderliche
Entschadigungszahlungen fiir die Enteignung nicftudingen warelf. Zudem wusste
die Zeitgenossen, dass mit dem privaten AusbalSttecken deMarkt gestort war un
ein ,natiirliches Monopol“ der Betreibergesellschafitstanden wat. Dennoch sollt
deren Betrieb nicht den Unternehmen frei Uberlasgemlen. Das Eisenbahngesetz di
also dazu, den Unternehmern die Bedingungen dekt#lan diktieref®. Der freie Mark
sollte dadurch nicht aufgehoben werden, vielmehiitevder Staat jedenfalls ansatzwe
den Bahnkunden einheitliche Bedingungen sichern zunchohe Preise verhindern.

Sinne der Preisregulierung wird das Verb ,regulir@nch von Friedrich List verwandt

Ganz ahnlich war das britische Eisenbahnrecht auecbget. Zunachst konzessionierte r
in England Eisenbahnunternehmen und legte die Bedgen des Betriebs in ¢
Konzession fest. Die Regierung weigerte sich, m fleienMarkt einzugreifen. Erst als ¢
Unternehmen offen gegen die Konzessionen verstjefggmetwa nicht an die Preisgren
hielten, wurde 1840 eine Kommission eingesetzt, ither die Unternehmen und
Geschaftsgebaren wachen softtdurch den Vorsitzeden dieses ,Board of Trade®, d
spateren Premierminister Gladstone erging dann Esenbahngesetz, das Railv
Regulation Act, das schon in der Uberschrift auf @erminus Regulierung Bezug natim
Den preuf3ischen Bestimmungen gleichen allerdings e Regeln des Railway Claus
Consolidation Act von 1845; hier wurde jedoch dasrtregulation* nicht verwandt.

10

14 Dieter Ziegler, Eisenbahnen und Staat im Zeitatter Industrialisierung, (VSWG Beihefte 127),

Stuttgart 1996, 538ff.

15 Hansemann sah die Monopolgefahr in seiner Déniksaus dem Jahre 1848e Erwerbung und den
Bau von Eisenbahnen betreffeneklche er parallel zu einem Gesetzesentivher die Erwerbung der

16

17

18

19

20

von Aktiengesellschaften gebauten oder noch im lizmuiffenen Eisenbahnen, und die Beschaffung
der dazu, sowie zur Herstellung einiger andereeRBimhnen, namentlich der Ostbahn, erforderlichen
Geldmittel den Abgeordneten gegenuber veroffentlichte, umvsie seinem Staatsbahnprojekt zu
Uberzeugen. Zitiert nach Wolfgang Klee, PreuRidelsenbahngeschichte, Stuttgart 1982, 115. Siehe
auch Otto Michaelis, Die Haftungspflicht und dastiniche Monopol der Eisenbahnen,
Volkswirtschaftliche Schriften Bd. 1 Berlin 1873 2

Vgl. dazu Klaus Bracht, Der Bau der ersten Hiaénen in Preul3en (Fn. 13); Werner Schubert, Das
preul3ische Eisenbahngesetz von 1838, ZRG GA 11®]1952-203, 152ff..

Das deutsche National-Transport-System in valked staatswirtschaftlicher Beziehung, Altona und
Leipzig 1838, 46.

Frank Dobbin, Forging industrial policy. The téd States, Britain, and France in the railway age,
Cambridge 1994, 167, 171, es handelte sich um Ha#way Department” im allgemeinen “Board of
Trade”.

Railway Regulation Act vom 10.8.1840, 3 & 4 Vjat. 97, Uberschrift: 427. Zur Einfihrung des
Gesetzes s. lain Mclean/ Christopher Foster, Thi¢éida Economy of Regulation: Interests, Ideology,
Voters, and the UK Regulation of Railways Act 18Rdblic Administration 70 (1992), 313-331.

Railway Clauses Consolidation Act, 8.5.1845,&.Yc. 20, in s. 92.



Dies war keine Abkehr von der liberalen Wirtschadigik, denn schon Adam Smith ha
bei der Stoérung des Marktes staatliche Interveetidiir notwendig gehaltéh

In der Geschichtswissenschaft werden beide Gedmingen als ,Regulierung

bezeichnéf. Dabei operiert man zwar wiederum mit einem U(h#ieen

Regulierungsbegriff, indem man die staatliche Egsthg von Marktregeln dan

bezeichnet. Dies betrifft vor allem Regeln zur Rs#iking, zur Bestimmung des Zutril

zum Kontrahierungszwang und zur Sicherung der @ufdli Dennoch ist zuzugeben, d

diese Gesetze den Terminus in diesem Sinne durcremmsandten. Allerdings war die
nicht der Terminus technicus, der sich in dieseri®@ming aufdrangen musste, sonc

eine mogliche Bezeichnung unter anderen.

Das erste Beispiel des Eisenbahnrechts ist auchedes ein taugliches Muster, weil
Entwicklung des Schienennetzes durprivate Unternehmen zu einem naturlic
Monopol fithrte. Auch dieser Begriff wird nicht ekgitlich definiert®. Vor allem bezieht ¢
sich auf alle Unternehmen, die Uber eigene Verswguetze verfligen, welche von
Konkurrenz nicht aufgebaut werdeDie Bahn ist geradezu das Musterbeispiel hie
Weitergehend kann man auch rein 6konomisch arguerentund ein nattrliches Monoy
fir gegeben erachten, wenn nur ein UnternehmenMigtkt kostendeckend versorc
kanrf>.

Allgemein schlief3t das Vorlgen eines natirlichen Monopols Wettbewerb aus. dgeira
diesen Bereichen, in denen der Markt zurtiickgedndhgtient die Regulierung daher de
den Monopolisten zu kontrollieren und marktahnlichieegeln zu unterwerfen. Es
gerade ein Phanomen seéém 19. Jahrhundert, dass solche flachendeckenize Wee die
der Bahn, der Strom-, TelefgnGasanbieter oder einer Post eher von einem pn
Anbieter entwickelt werden, die Angewiesenheit Qéfientlichkeit auf die Produkte jedo
zu einem deutlichekngleichgewicht fuhrt. Aus den unterschiedlichsiéotiven kann di

11

12

13

21 Vgl. Mark F. Bailey, The 1844 Railway Act: A \fadion of Laissez-faire Political Economy?, History

of Economic Ideas 12 (2004), 7-24, 9f.

22 Vgl. Terrence Richard Gourvish, "The RegulatdrBritain’s Railways: Past, Present and Futume," i

23

24

25

L. Andersson-Skog/ O. Krantz (Hg.), Institutionstire Transport and Communications Industries -
State and Private Actors in the Making of Instiatl Patterns, 1850-1990, Canton MA. 1999, 117-
132; Rainer Fremdling, "The Prussian and DutchvirgilRegulations in the Nineteenth Century," in L.
Andersson-Skog/ O. Krantz (Hg)., Institutions ie fhiransport and Communications Industries - State
and Private Actors in the Making of Institutionatierns, 1850-1990, Canton MA. 1999, 61-92.

Vgl. Jurgen Miiller/ Ingo Vogelsang, StaatlichegRlierung. Regulated Industries in den USA und
Gemeinwohlbindung in wettbewerblichen Ausnahmelsbei in der Bundesrepublik Deutschland
(Wirtschaftsrecht und Wirtschaftspolitik, 56), BadBaden 1979, 45.

Vgl. Rolf H. Weber, Wirtschaftsregulierung in timwerbspolitischen Aushahmebereichen,
(Wirtschaftsrecht und Wirtschaftspolitik; Bd. 8&),Auflage, Baden-Baden 1986, 100f.

So Weber, Wirtschaftsregulierung in wettbeweohgchen Ausnahmebereichen (Fn. 24), 101.



Kontrolle des Wirtschaftssegments angeordnet werdden Nachfrager will standardisie
und damit vergleichbare bzw. Ubersichtliche Produkieren Qualitat gesichert wird
Uber die e ausreichend informiert ist. Der Anbieter kanrhstlurch Normierungen Kost:
ersparen oder dem Kunden Pflichten zur Auskunfeédeden. Der Staat hingegen ist a
an einer gunstigen Preisgestaltung interessierthddie das Wirtschaften gtinstiger und
der Markt befligelt wird, wohingegen das Anbietemtauglicher Produkte :
Fehlinvestitionen fiihrt, die nicht im Interesse Gasamtwirtschaft steh&hIm Einzelfall
divergieren die konkreten Interessen zwar erheblidgesamt tendieren jedoch alletSei
dazu, nach einer Regelung des Wirtschaftsbereicinehdden Staat zu verlangen. |
Situation des naturlichen Monopols fihrt daher Ulske Staatsgrenzen und
verschiedenen Zeiten dazu, dass ahnliche Regelunygrordnet werden. Die Ahnlichk
der Problemlésung muss daher nicht unbedingt auf dirdikbernahmen zuriickgefi
werden, sondern kann auch auf der Ahnlichkeit dearéssenlage beruhen. Insofern k
es nicht tberraschen, dass das preul3ische Eiseyasatin von 1838 auch wie ein Vort
des gegenwartigen Regulierungsrechts Wirkt

Aus der Gesetzgebung fand der Begriff in der zweltehrhunderthélfte den Weg in 14

Wissenschaft. Hier ist vor allem der Osterreiches@rofessor flr Wirtschaftslehre E
Sax (1845-1927f zu nennen. In Aseinandersetzung mit seinen Kollegen Adolph Wa
und Albert Schéffle entwickelte er eine staatlidRegulierung, die in der besonde
Situation des natirlichen Monopols beim Stral3emd Kanalbau sowie im Schienenr
oder bei Hafenbauten notwendig Zeiln diesem Zusammenhang handelte er vor
,staatlich reguliten Unternehmuri) die wie in den meisten Fallen e
Aktiengesellschaft sein konnte, dies aber nichtweotigerweise wat. Nicht jede
Regelbildung, sondern nur die durch den Staat svadit als Regulierung verstand
wissert?. Dieses staatlich regulierte Unternehmen sei ebergangsgebilde zwisch
Privat- und Gemeinwirtschaft, durch welches in den Forndar Privatwirtscha
gemeinwirtschaftliche Zwecke realisiert wirden. &ygerten privatirtschatftlich, doch de
Staat zwinge sie dabei zu MalRnahmen, die fur dre€devirtschaft erforderlich seien. N
den Mitteln eines offentlichen Gesetzes bestimma dtia ,Vorzeichnung der Anlage u
des Betriebes®, also seine allgemeinen Regelnmnelgva eine Transpotteistungspflich

26 Fir einen Uberblick liber die Interessen s. Mji(Be-) Regulierung und Unternehmertum (Fn. 2),
151f.

27 S. Frank Schorkopf, Regulierung nach den Gruresdes Rechtsstaates, JZ 2008, 20-29, 27.
28 Manfred Prisching, Artikel ,Emil Sax“, NDB, B@2, Berlin 2005, S. 479 f.

29 Emil Sax, Die Verkehrsmittel in Volks- und Swairthschaft, Wien 1878, 68ff.

30 Sax, Die Verkehrsmittel (Fn. 29), 65.

31 Sax, Die Verkehrsmittel (Fn. 29), 78.

32 Sax, Die Verkehrsmittel (Fn. 29), 79 Fn.*.



gegeniber jedermann zu gleichen Bedingungen eingefiird. Auch wenn ein
Subvention gezahlt werde, bleibe das Ziel erhaltiss dieser Wirtschaftsbereich se
rentabel sei und die Wirtschaft insgesamt untezstititDiesen Gedanken filhrte Sax sp
etwas grundsatzlicher aus: Die Wirtschaft werde hiniperfektioniert durch di
Befriedigung privater Bedurfnisse, vielmehr seiencha ,Collectivbedlrfnisse® z
berticksichtigen. Gerade im Bereich der Guterversaygebe € ,Netzwerkeffekte” in de
Form, dass die Gesamtinteressen eher durch niedrngesportpreise der Bahn erfi
wirder®. Damit rechtfertigte er ganz grundséatzlich denatitthen Eingriff ir
Wirtschaftsbereiche und stellte die Weichen flur eeittmbewertung der freier
Marktwirtschaft. Durch die ,staatlich regulirte Wmhehmungen® taucht der Begriff «
Regulierung zum ersten Mal in der deutschen Okoaanf, wird aber recht unspezifis
fiir alle staatlichen Vorgaben verwairdt

Die Entwicklung der Eisdrahn bewirkte in entscheidender Weise den wirtslotizdn 15

Aufschwung PreufRens und Deutschlgfdmsoweit konnte auch die rechtliche Gestalt
dieses Wirtschaftsbereichs Vorbildfunktion einnehni@och dazu kam es nicht, weil n:
der Reichseinigung ande Interessen vorherrschten. Zunédchst musstenedgehiedene
Bahnen der Staaten miteinander koordiniert werdéegentber den suddeutsc
Staatsbahnen musste der preulRische Staat die skegareder privaten preuf3iscl
Eisenbahngesellschaften wahrnenm®ie Tendenz zur Verstaatlichung wurde zu
begunstigt durch die Tatsache, dass die Privateh dam Ausbau der grol3en, lukrati
Strecken weniger Interessen an dem Aufbau einekdi@eckenden Anschlusses aller
interessiert war. Zur Koordinieng der deutschen Bahnentwicklung wurde ein Reich
fir das Bahnwesen geschafferdas den chaotischen Tarifstrukturen atfiaBismarck:
Plane einer machtvollen Wirtschaftspolitik fihrteeum Wunsch einer reichsweit
Verstaatlichung. Diese liel3 sich nuerwirklichen, wenn Preul3en insoweit voran g
Dies wurde ab 1879 in Angriff genomni&nDabei spielte auch das Gewinnstreben
Rolle. Unternehmen wie die Bahn und die Post, abeh die kommunalen Unternehn
der Wasser- und Stromversorgung, finenan zunehmend den Staatshaushalt.
Unternehmen wurden weiterhin als GmbH oder AK kben, waren jedoch in 6ffentlict

33 Sax, Die Verkehrsmittel (Fn. 29), 79f.
34 Emil Sax, Grundlegung der theoretischen Stastssghaft, Wien 1887, 447f, 454.

35 Zu weitgehend interpretiert daher von Rupert diéich, Privatisierung nattrlicher Monopole im
Bereich von Bahn, Post und Telekommunikation, (@fafucken Institut Freiburg i.B., 22), Tubingen
1987, 4, schon weil dieser nie den Begriff ,Reguiigy” nutzt.

36 Rainer Fremdling, Railroads and German Econo@riowth: A Leading sector Analysis with a
Comparison to the United States and Great Britearnal of Economic History 37.3 (1977), 583-604.

37 Ziegler, Eisenbahnen und Staat im Zeitalternigustrialisierung (Fn. 14), 180.
38 Ziegler, Eisenbahnen und Staat im Zeitalternidustrialisierung (Fn. 14), 186.
39 Ziegler, Eisenbahnen und Staat im Zeitaltedmgwstrialisierung (Fn. 14), 192, 542f.



Hand. Der preul3ische Staat und die Kommunen nutdtesen Ansatz, um sich
finanziere®. Ferner kam ab 1893 hinzu, dass deiefee Wettbewerb in den USA
massiven Insolvenzfallen gefiihrt hatteDies diente in PreuRen als Rechtfertigung ¢

weitgehenden Staatskontrolle. Der gewahlte Reguigsansatz wurde damit aufgegeben.

Ahnliches gilt fiir GroRbritannien, wo die Eig®hn im ersten Weltkrieg unter vollstanc
staatliche Kontrolle gestellt wurde. 1921 wurden nrda vier neue grof:
Eisenbahnunternehmen gebildet, die durch das RailRates Tribunal kontrollie
wurde'?. 1947 wurden diese Unternehmen dann verstaatliRéhinter stand auch e
wachsendes  Misstrauen  bezlglich der Kompetenz  undfiziBz  del
Regulierungsbehordéh

Als erstes Ergebnis ist festzuhalten, dass es dosoh Terminus ,Regulierung” gab
auch dessen Verwendung im Bereich der TarifbilddagEisenbahnen. Dies entspri
thematisch der heutigen Verwendung. Bei Sax wirdrzmicht der Substantiv, sondern
Partizip Perfekt verwendet, daftr aber ausdrickiiciBezug auf staatliche MalRnahm
Daher hat man mit einer gewissen Berechtigung imEiieenbahngesetzgebung und in
den Begriinder des Regulierungsrechts gedéhebwohl der Begriff von ihm doch se
unspezifisch verwandt wurtfe Doch es ist fraglich, ob die Gesetzgeber und &en
Begriff verstanden hatten. Die Beschreibung dekdniEisenbahnrechts kommt ebe
wie die Quellen fast ohne diesen Begriff §u&r wurde viel zu selten und unspezifi
gebraucht, um sofort aterminus technicumit feststehendem Inhalt begriffen zu werc
Jedenfalls verlor sich der Ansatz wieder. Auchix Srerwandte den Begriff in seir
,Grundlegung der theoretischen Staatswirthschafthtnmehf’. Nicht ohne Grund wurc
der Begriff ,Regulierung” daher 1986 als neu ausndAmerikanischen tbernomm
angesehéfi.

16

17

40 Gerold Ambrosius, Der Staat als Unternehmerei@lithe Wirtschaft und Kapitalismus seit dem 19.

Jahrhundert, Géttingen 1984, 94.

41 Vgl. Alfred von der Leyen, Die Finanz- und Venkgpolitik der nordamerikanischen Eisenbahnen,

Berlin 1895.
42 Harold Pollins, Britain’s Railways: An Industridistory, Newton Abbot 1971, 154.

43 So schon bei Emil Sax, Die Verkehrsmittel in kslund Staatswirtschaft, Band 2: Die Eisenbahnen,

Berlin 1922, 447.
44  Christoph A. Miller, (De-) Regulierung und Umtehmertum (Fn. 2), 37.

45 Daher wird es auch abgelehnt, Sax als AhnhesrRegulierungsrechts anzusehen, so im Ergebnis

Erich Kaufer, Theorie der ¢ffentlichen Regulieruhgjnchen 1981, 1.
46 Schubert, Das preulBische Eisenbahngesetz vé) (B8 16), 172f: ,Tarifregulierung”.
47 Vgl. Emil Sax, Grundlegung der theoretischeraStairthschaft, Wien 1887, 446-457.
48 Weber, Wirtschaftsregulierung (Fn. 24), 38.



Sicherlich gab es in Deutschland vor 009 gewichtige Eingriffe in viel 18

Wirtschaftsbereiche. Auf der Grundlage eines awsfien Verwaltungsstaat€swurder
auch o6konomische Interessen des Staates und delsGkaft durchgesetzt. Aus dies
Grund mussten Juristen an deutschen HochschuletembEnde des 19. Jahrhund
zunehmend auch Wirtschaftswissenschaft studierdboch wurde dies alles nicht .
.-Regulierung” bezeichnet. Der Aufbau eines leisafAbigen Verwaltungsapparats
sicherlich eine wichtige Voraussetzung fiir Reguligy, aber nicht damit gleichzusetZen

lll. ,regulation“ durch unabhangige Bundesoberbehdr-
den: USA |

In den USA entstand die Regulierung erst spaterEisenbahnbereich, der im Vergle 19
zu Preul3en friher begann und schnell viel weitewiekelt war, dominigte zunéchst di
freie Marktwirtschaft. Diese wurde nur marginal riibnzessionen reglementi®rt Ab
1850 wurden in den Staaten zwar erste Eisenbahmgesgeschaffen, die au
Kontrollbehdrden einsetzten. Diese Kontrolle besokte sich jedoch entwedeufadie
Sicherheit der Zige und der Schienen oder bezbgngesin New Hampshire sogar nur .
die Hilfe beim Erwerb des zum Streckenausbau eeftichen Grundeigenturrs Da da:
Handelsrecht der Kompetenz der Staaten unteriielievten sowohl die Konasionen al
auch der Aufbau der Unternehmen. Doch mit dem ehaglichen Wachstum entstand
der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts ein westeggder Bedarf an staatlichen Eingri
aus zwei Grinden. Zum einen bedurfte es natiorg#ébrden, um dekisenbahnverkel
zwischen den Staaten zu vereinheitlichen. Zum amdesollte man die besonders gro
Unternehmen, die Trusts, kontrollieren. Man woBie nicht verbieten, weil man del
Effizienz saR® jedoch befiirchtete man ihre Marktmacht. Im Rahmieser Anti-Trust-
MalRnahmen entstand 1887 der Interstate CommerceDacturch wurde eine nationi
Behorde, die Interstate Commerce Commission, eefch Diese sollte de
Diskriminierung von Personen entgegen wirken und Breisgestaltung bestimm
Insoweit (Sec.20) sprach das Gesetz von ,regulatjomsithe die Behorde erlassen dul
Insoweit entsprach die Aufgabe der Interstate Coroen€ommission der preuf3ischen

49 Vqgl. Verf., “Auf der Suche nach der verlorenem@ung”, Kéln/ Weimar/ Wien 2005, 392ff.

50 Vgl Verf., ,Die Einrichtung einer ,Rechts- uiBtaatswissenschaftlichen Fakultat* an der Rheimisch
Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn“, in: 75-Jaheier der Rechts- und Staatswissenschaftlichen
Fakultat der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Univ&itsBonn, Bonn 2004, 7-18.

51 Anders Ogus, Regulation (Fn. 3), 7.
52 Zur US-amerikanischen Eisenbahnpolitik s. DopBorging Industrial Politics (Fn. 18), 36ff.
53 Lawrence M. Friedman, A History of America La&vAufl. New York 1985, 445f.

54 Alan Stone, Economic Regulation and the Pulslierest, The Federal Trade Commission in Theory
and Practice, Ithaca/ London 1977, 32f..

55 Dazu ausfihrlich s. Oliver Lepsius, Verwalturggsit unter dem Common Law, Tiibingen 1997, 78ff.



englischen Regulierung.

Trotz der Errichtung der Interstate Commerce Corgonsblieben die Stimmen gegen 20

Regulierung stark. Die Gesetzgebung im 20. Jahrhundert verhalf @€ twar zu met
Unabhéngigkeit, doch der US Supreme Court nahm imwiedler kritisch dazu Stellung
Ab 1906 durfte die Commission nicht nur ,ungerethtend ,unvernunftigte* Tarifi
ausmachen, sondern auch Hochstpreise vorschreitteimsofern die Preise bestimnién
Gegen ihre Entscheidungen war ein gerichtsformgpeastaltetes behordliches Verfar
vorgesehen. Dazu erhielt sie weitere Aufgabengelietr Name deutet dabei an, dass
ICC fur verschiedene Wirtschaftsbereiche zustarsdion sollte. Tatséchlich erhielt :
zwischen 1910 und 1934 auch die Kontrolle Uber Tasphonwesen. Dennoch wurc
parallele Institute geschaffen, die gleich der Kp@zielle Wirtschaftsbereiche regulierten.

Seit 1900 plante man eine Behorde, die vor allegegelie Trusts vorgehen soffte1902 21

wurde ein ,Bureau of Corporations” errichntet mit rdeAufgabe, unfair
Wettbewerbspraktiken der Unternehmen aufzudecked zm berichte?. Seit 191
bestand in den USA eine Behdrde mit der Aufgabéaiten Wettbewerbspraktiken u
Kartelle zu verhindeffl. Ihre Einrichtung geht auf eine Initiative von &ident Wilsor
zuriick?,

.rhese practices, being now abundantly dised, can be explicitly and item by it 22

forbidden by statute in such terms as will pradfycaliminate uncertainty, the law itst
and the penalty being made equally plain.

And the businessmen of the country desire sometmore than that the mera of lega 23

process in these matters be made explicit andligibdé. They desire the advice, t
definite guidance and information which can be $ieppby an administrative body,
interstate trade commission”.

Das Zitat macht deutlich, dass diartdchaft insgesamt durch die Einrichtung der Bde 24

und ihrer Regelbildungen belehrt werden und dadiRekhtssicherheit erhalten sol

56 Dobbin, Forging Industrial Politics (Fn. 18)ff72ur Diskussion.

57 Dobbin, Forging Industrial Politics (Fn. 18)f89

58 Lepsius, Verwaltungsrecht unter dem Common L&w §5), 97.

59 S. John B. Daish, The Federal Trade CommisSioa,Yale Law Journal Company 24.1 (1914), 43-55.
60 Stone, Economic Regulation (Fn. 54), 34.

61 Dazu Lepsius, Verwaltungsrecht unter dem Combam (Fn. 55), 115ff.

62 Zitiert nach William Simon, The Case against Hederal Trade Commission, The University of
Chicago Law Review 19.2 (1952), 297-338, 299.



Urspringlich als ,Interstate Trade Commission” belzeet, sollte sie allgemein fur d
Handel zwischen den Staaten zustandig®3eBoch mehr als eine Informationsaufg
sollte nach den Planen Wilsons der Behdrde nicstiehen.

Die ,Federal Trade Commission” (FTC) erhielt daremanicht nur den Auftrag, unfal 25

Wettbewerbsbedingungen aufzuspiren und zu puldizieVielmehr durfte sie au
Regeln des Wettbewerbs aufstellen, die Gesetzeskrafelte?®. 1938 erhielt dies
.Federal Trade Commission” auch die Aufgabe, waittiie Interessen von Verbrauch
zu vertreten, so etwa auf dem Gebiet des Telemagketer Telefongebuhren und ¢
Kreditgeschéfts. Immer mehr wurde sie allgemeindén Verbraucherschutz téfig Sei
1975 durfte sie auch “regulation rules” fur ganzdustriebereiche erlassen. Gerade sc
.regulativen Eingriffe“ von Behotrden sollten deneWbewerb und die Chance
schwécheren Marktteilnehmer sicherstellen. Es \¢ar gerade die Bundesstaatlichkeit,
zur Einrichtung solcher Gbergreifenden Behdrdemtéih

Nicht zuletzt die Einsicht in das fehlende Gleiohgdnt zwischen den Martgilnehmern it 26

einigen Wirtschaftsbereichen flhrte seit Beginn @8s Jahrhunderts zunehmend
Einfihrung von solchen Regelun§®nEin weiteres Beispiel ist die Einfihrung ei
,Federal Power Commission® im Jahr 1920 fiir WassgtiAnlagert’. Doch erstin der
Neustrukturierung von 1930 wurde daflr eine unagigin Behdrde zur Kontrolle d
Energiewirtschaft geschaffen, deren Kompetenz mfdeyenden Jahren fur immer weit:
Bereiche wie die Ol- und Gaswirtschaft erweitert rae’. 1926 wurde di
Luftfahrtkontrolle durch den Air Commerce Act eiffiglert®®. Auch hier war zunachst ¢
Ministerium mit der Kontrolle betraut.

Die Uberwachung dieser Wirtschaftszweige erfordertdlerdings gesteiger 21

63 Vgl bei Daish, The Federal Trade Commission g2, 46.
64 Stone, Economic Regulation (Fn. 54), 47.
65 Stone, Economic Regulation (Fn. 54), 232f.

66 Morton Horwitz, The Transformation of Americaav 1870-1960. The Crisis of Legal Orthodoxy,
New York/ Oxford 1992, 215.

67 In einzelnen Bundesstaaten gab es schon vorbguliRrungsbehorden, so etwa in New York und
Wisconsin seit 1907, vgl.: John Bauer, New York veyr of Public Utility Regulation, in: The
American Economic Review, Vol. 20, No. 3 (Sep.,d9381-399, 381f.

68 David M. Kennedy, Freedom from Fear, The Ameri€zople in Depression and War, 1929-1945,
New York/ Oxford 1999, 371f. 1977 wurde die Behoedlgemeiner fir Energiegewinnung zustandig
und neu gegriindet als ,Federal Energy Regulatorgr@igsion®.

69 Erst 1938 wurde die unabhangige Regulierungsiehdlas ,Civil Aeronautics Board“, durch den
Civil Aeronautics Act errichtet; besprochen in: id Law Review, 52.1 (1938), 137-144.



Sachkenntnisse, vor allem wirtschaftlicher Art. $8evolte man nicht mehr allgemein d
Richtern zuerkennéh Im 19. Jahrhundert hatte man noch intensiv in d&@A Gber dit
Einfilhrung von Kodifikationen diskuti€ft Doch mit dem Scheitern dieser Beweg
konnte weder vom Richter noch vom Gesetzgeber Hilfe den regulierte
Wirtschaftsbereichen erwartet werden. Daher setméan nun die Hoffnung auf ¢
,institutional competencé?

Vor allem die Politik des New Deal begunstigte Hiarichtung von wirtschaftslenkend 28

Behorder®. Starker als frilher und spater in der &t8erikanischen Politik wollten ¢
Reformer um Roosevelt einen ,dritten Weg"® zwischbtarkt- und Planwirtscha
einschlageff. Hierfiir sollen einige Beispiele aufgelistet ward&eilweise lenkte nun au
der Supreme Court ein und sah die Reguhg von Wirtschaftsbereichen als vereinbal
der Verfassung und ihrer Gewaltenteilung’an

. Durch den Glass-Steagall Banking Act von 1933vurde zur Pflege d
notleidenden Kredite der Bevdlkerung die Trennungn vinvestment- und
Handelsbanken eingefiihrt, wodurch die riskantenckEdte von den Einlage-
gewahrenden Instituten getrennt wurden. Dazu gerémtder Staat die privat
Einlagen durch seine ,Federal Bank Deposit Inswgdborporation®. Die ,Securil
Exchange Commission“ hatte den Auftrag,seie Wirtschaftssektor zu tiberwac
und fir die nétigen Informationen zu sorgen

- Anstelle eines sozialen Wohnungsbaus wurde die ag@ivErrichtung vo
Wohnhausern durch eine grof3zugige Kreditvergalalista begiinstigt: Zu diese
Zwecke wurde 1932 eingHome Owners Loan Corporation® eingerichtet, eihr.

70 So Horwitz, The Transformation of American Lawm(66), 215.
71 Dazu Horwitz, The Transformation of American Lé@wm. 66), 9f, 221.
72 Horwitz, The Transformation of American Law (B6), 216, 254.

73 Zu den verschiedenen Deutungsanséatzen des NewsDdohn M. Allswang, The New Deal and
American Politics, New York et al. 1978, 15ff, 1@utiet Roosevelt's Politik 1933 als Versuch zur
Erholung der Wirtschaft.

74 Elliot A. Rosen, Roosevelt, the Great Depressand the Economics of Recovery, Charlottsville/
London 2005, 95, 192ff.

75 New State Ice v. Liebman, 285 U.S.262 (19322, 207f, zu den Ausfiihrungen von Richter Brandeis.
Zum anhaltenden Widerstand von Justice Brandeiallsrdings Gary Dean Best, Retreat from
Liberalism: Collectivists versus Progressives ia NMew Deal Years, Westport Ct./ London 2002, 9,
41ff.

76 Zu den Hintergriinden der Entstehung Arthur Mhl&inger, Jr. , The Coming of the New Deal (The
Age of Roosevelt Bd.ll), London 1960, 429; Charls Calomiris, U.S. Bank Deregulation in
Historical Perspective, Cambridge 2000, XVIIIff, 4.8 (zus. mit Eugene N. White).

77 Vgl den Uberblick bei Kennedy, Freedom fromrE¢an. 68), 366 Glass-Steagall Banking Act 1933,
366ff.



spater die ,Federal Housing Administration®* und &98ie ,Federal Nation:i
Mortage Association (Fannie Maéj“ Der Staat tibernahm insoweit Aufgaben
Geschaftsbanken.

- 1933 wurde die ,National RecoweAdministration“ geschaffen, um ,codes of 1
competition® gegen destruktiven Wettbewerb und zeringe L6hne sowi
tibertriebene Wochenarbeitszeiten aufzustéllen

. 1934 schuf man die ,Federal Communications Comuissi die die
zwischenstaatlich und international agierende Radicelephon- spater auc
Fernsehen und Satellitenkommunikation kontrolliarad tiberwachen solfte

Die Vielzahl der Regulierungsbehoérden und die Wéites Aufgabenbereichs weck
Zweifel, ob es sich nicht doch um einéarstol3 gegen die Gewaltenteilung handele. [
Bedenken wurden zundchst mit dem Hinweis auf dieutstbe Lehre de
Ausfiihrungsgesetze entkraftet, ebenso mit der mmiszhen Uberlegung, dass letztl
auch das Recht zum freien Vertragsschluss nichtderas als eine delegie
Wirtschaftsmacht darsteffe 1935 befand der US Supreme Court allerdings @iieighis
der ,National Recovery Administration“ tatsachliells unvereinbar mit der Verfassu
weil der Exekutive damit zu weitgehend legislativefgaben iibertragen worden watéen
Die von der Behorde bereits erlassenen Codes wundeatlich bereits 1935 vo
Parlament im ,Wagner Act* erneut erlas$emvomit eine Reihe von Schutzbestimmun
zugunsten der Arbeitnehmer festgelegt und eineomale Behord, das National Lab
Relations Board, errichtet wurtfe

In Anlehnung an frilhere Regeln wurde vorgeschlagdie, Kompetenz zu solch

29

30

78 Kennedy, Freedom from Fear (Fn. 68), 369; zueb@t sozialer Sicherheit” s. Schlesinger, The

Coming of the New Deal (Fn. 76), 288ff.

79 Kennedy, Freedom from Fear (Fn. 68), 373; zuistehung und den politischen Hintergriinden s.

Schlesinger, The Coming of the New Deal (Fn. 78jf.9

80 Kiritisch hierzu Ronald H. Coase, The Federal @omcations Commission, The Journal of Law and

Economics 2 (1959), 1-40.

81 Horwitz, The Transformation of American Law (f6®), 216 zur Diskussion der “Delegation Theory”,

207 zu Morris Cohen, The Basis of Contract, 1933.
82 A.L.A. Schechter Poultry Group v. U.S., 295 485 (1935)

83

84

Zur Entstehungsgeschichte s. Charles J. Morfiig, Blue Eagle at Work. Reclaiming Democratic
Rights in the American Workplace, Ithaca/ London020 56ff. Zur Einschatzung der Politik
Roosevelt's in den “second hundred days” im Jal8518. Allswang, The New Deal and American
Politics (Fn. 73), 19.

William B. Gould IV, Labored Relations: Law, Rals, and the NLRBMIT Press, 2001.



Regelwerken wieder zuriick an die Bundesministeriergeben; wegen der Komplexi

der Materie sollte sie am besten im Justizministergjebiindelt werdé&n

Die gerugte Intransparenz der von den Regulierwetgsiden aufgestellte 31
Wirtschaftsregeln sollte mittels eines eigenen,eneiRegisters behoben werden. 1
wurde mit dem ,Federal Register Act* das Federabi&er geschaffen, in dem a
Proklamationen des Prasidenten und Exekutivbefél@evahrt und bekannt gema
werden sollten. Aufgabe dieser Sammlung ist es,e aBeschrankungen c
Wirtschaftstatigkeit Privater anzuzeigen. Dazu gehd auch nichhoheitliche
Regelungeff. Ab 1946 sollten auch die Verfahrensweisen derdB##m bekannt gemac
werden sowie die Plane fiir kiinftige Regelwé&fkén Section 7 bestimmt man, dass d
Publikation als ausreichend angesehen wurde, ugedeimann die ausreichende Kensitn
der Regeln vorauszusetzen. Die Informationspflodrt Behdrden setzte nun also vor:
dass die festgelegten Regeln in diesem Publikairgas bekannt gemacht wurden.

Erstaunlicherweise weigerte sich die FTC, diesefarinationsauftrag nachzukomnfén 32
Sie war aufgeteilt in eine 6konomische und einésfische Abteilung. Die Okonom:
forschten Uber die Auswirkungen von bestimmten Wésterbspraktiker
Organisationsformen oder Regulierungsvorschriftemfi @den gesamten Markt und
Wirtschaft. Die juistische Abteilung fuhrte die Verfahren gegen el
Wettbewerbspraktiken durch und nahm Funktionenrd{aetellbehdrde wahr. Insoweit ¢
allgemeine Regeln des Wettbewerbs entwickelte, gusite nicht nur reaktiv a
Missbrauchsfalle hin aktiv, sondersollte vor allem ex ante die Bedingungen
Wettbewerbs diktieren. In der Definition war sie aahlreiche Vorgaben durch
Judikatur des Supreme Court geburfde®bwohl die Abteilungen recht unabhan
voneinander agierté® ergénzten sie sich dahiriged, dass sie Vorsicht walten lieRen
Augenmerk richtete sich darauf, vor Gericht zu egen, dies konnte jedoch daut
Einstweilen wollte die Behorde keine Informationemteiler?™.

85 Simon, The Case against (Fn. 62), 338.
86 Weber, Wirtschaftsregulierung (Fn. 24), 30f.

87 Dazu Anonymus, The Federal Register and the Gb&ederal Regulations — A Reappraisal, Harvard
Law Review 80.2 (1966), 439-451, 441.

88 Vgl. die AuBerung der FTC von 1950, abgedruekiSimon, The Case against (Fn. 62), 299.

89 Vgl. Charles Willis Needham, The Federal Tradam@ission, Columbia Law review 16.3 (1916),
175-189.

90 Vgl. Myron W. Watkins, The Federal Trade CommaissA Critical Study, The Quarterly Journal of
Economics 40.4 (1924), 561-585, 567.

91 Simon, The Case against (Fn. 62), 301.



In der Tat wurden die Auffassungen der Behorde faehrvon @n Gerichten aufgehobe 33

so dass die FTC selbst eine andere AuffassungatiértiSo hielt sie zunéchst ¢
Festlegung von Preisen unterhalb der Kosten fle einfaire Wettbewerbspraxis, (
Gericht hob jedoch ihre Entscheidung auf als Feftllag der Vewaltung (,administrativ
blunder“Y®. Danach lieR auch die FTC diese Praxis zu. Es wérdtandlich, warum s
daher mit ihren Informationen vorsichtig umging.

1944 hielt der Supreme Court noch einmal fest, das$8ekanntmachung von Regeln 34
Einzelfall und nach Beginn der strittigen Tatigkeitzulassig s&t. Dennoch blieb di
Federal Trade Commission bei ihrer restriktiverotnfationspraxis.

Die Kritik daran war massiv: 1949 gelangte eine @skommission zur Auffassung, d 35
die Behorde inhrer ureigensten Aufgabe der Information zu weniprokaum etwe
geleistet hab®. Zudem wurde das Verfahren vor der FTC kritisigas nicht nur lange &
zur Klarung der Rechtsfrage dauere, sondern aufergeier séf. Wenn sich di
Geschaftsleute gegetie Entscheidung der FTC wenden wollten, konnteregsdem nac
der Auffassung der Kritiker kein faires Verfahrerwarten. Egal wie viele Beweise
auch far ihre Auffassung zusammenstellten, wirdee dFeststellung di
Wettbewerbswidrigkeit die Gerichtginden, so dass sie von der Auffassung der Bel
nicht abweichen durftéh Popular wurde der Spruch von Richter James Mdisariner
Neuanfang der FTC zu wagen (,wipe out FTC and stiaesh“f®

Trotz aller Ablehnung wurde das Modell der ,regudat in langsam zunehmendem Mz 36
auf weitere Bereiche tibertrageén1950 wurde die Seeschiffahrt reguliert, zustaneligde
das Federal Maritime Boa. 1964 schuf man eine Behoérde zum Schutz g
Diskriminierung am Arbeitsplatz (Equal Employmenpgrtuniy Commission), 1966 zi
Arbeitssicherheit von LKW-und Busfahrern (Federal Highway Administration)iele
neue Behorden wurden in den 1970ern geschaffen.bfiehten weitere Preisund

92 Watkins, The Federal Trade Commission (Fn. D) ff.
93 Watkins, The Federal Trade Commission (Fn. 903,

94 Borak v. Biddle, 141 F.2d 278 (D.C. Cir.), ceténied, 323 U.S. 738 (19444), The Federal Register
(Fn. 87), 443f.

95 Simon, The Case against (Fn. 62), 300.
96 Simon, The Case against (Fn. 62), 334.
97 Simon, The Case against (Fn. 62), 335.
98 S. bei Simon, The Case against (Fn. 62), 337.

99  Zur Entwicklung von 1945 bis 1962 s. den Ubekbbei Stephen G. Breyer/ Richard B. Stewart/ Cass
R. Sunstein/ Adrian Vermeule, Administrative LawdaRegulatory Palicy, 6. Aufl. New York 2006,
20f, 22 zur besonders produktiven Periode 1962 %89.

100 Richard Oliver Goss, Studies in Maritime EcoicanCambridge 1968, S. 27.



Martkeintrittskontrollen, insbesondere zum Schuer Gesundheit undidherheit vor
Minen-Arbeitern (1973), der Umwelt (1970), vor allem fessourcen des Meeres (19
die Sicherheit des Autobah(t970) und Eisenbahnverkehrs (1970), des Tageli®T1s)
sowie des Future-Handels (1975). Sie begrenztemseb#en Energievierauch (1974), di
Olpreise (1974) und die Preise von Postdienstleign (1970

Der in diesem Kontext haufig zu findende Begrifegulation® &hnelt dem Befund 37

PreuRen und England, insoweit er sich zunachst aagch die Kontrolle de
Eisenbahngeellschaften bezog. Damit wurden die Regeln zumkMagang getroffer
Preisbestimmungen vorgenommen und die Geschéatikpddir Unternehmen kontrollie
Ebenso bezog er sich priméar auf die neu eingeteht®ehdrden und damit auf e
staatliche Wirtschaftskontroff&.

Doch es Uberwiegen die Unterschiede. Die Vielzadl Materien, die einer ,regulatio 38

unterzogen wurden, zeigt eher, dass der Begrifitraaterschiedslos genutzt wurde |
damit eher unspezifisch war. Der Uberblick Uber dintsteluing der groRe
Regulierungsbehdrden undeirrichtungen hat deutlich werden lassen, wie gdaf
Anwendungsbereich dieser Materie in den USA isterEbezeichnete er damit eir
Tatigkeitsbereich der staatlichen Bundesoberbegrale dass damit ein gendefiniertes
Recht gemeint war. Die Kompetenzen der Behdrderrsechieden sich auch im Det.
was bei dieser langsam gewachsenen Materie aucit merwundern kani
Unterschiedliche Ziele wurden verfolgt, einmal deduktion der Kosten, in andel
Fallen der Schutz von Konsumenten oder auch die Sichedwssi Arbeitnehmer. Jed
Bereich der ,regulated industry” ist damit als EHall zu sehen mit eigenen Problen
und LosungsansatzE®i Vor allem die Einbeziehung selbst privater, dertthewerl
beschranknder Regeln im Federal Register zeigt, dass dgrifBgregulation” ganz wei
und nahezu unspezifisch fur jedwede Bindung detsghiaftstatigkeit genutzt wird. Dal
wird auch von US-amerikanischen RechtshistorikemBegriff der Regulierung allgemein
fur alle wirtschaftslenkenden MalRnahmen gebrawdirie dass es auf ein Konzept odel
Verwendung des Terminus in den Quellen ankofffimt

101 Vgl. die Ubersicht tiber die Regulierungsbehitae Lawrence White, Reforming Regulation: Process
and Problemes, Prentice Hall N.J. 1981, 32f, 36f€phen G. Breyer/ Richard B. Stewart/ Cass R.
Sunstein/ Adrian Vermeule, Administrative Law anegRlatory Policy, 6. Aufl. New York 2006, 23.

102 Nicht auszuschlieRen sind Fernwirkungen detiistérreichischer Lehren, etwa von Friedrich List.
Diesen inhaltlichen Verbindungen kann diese, auf Begriff und seine Geschichte konzentrierende
Untersuchung nicht nachgehen.

103 So auch Alfred E. Kahn, The Economics of RegnaPrinciples and Institutions, 2. Aufl. Camlgel
Mass. 1989, Band 1, 13.

104 So William J. Novak, People’s Welfare. Law &griation in Nineteenth-Century America, (Studies in
Legal History), Chapel Hill/ London 1996, passim.



Etwas enger wurde ,regulation* von den Okonomenutgn Hier wird von regulierte 39

Industriezweigen régulated industries gesprochen, womit Wirtschaftsbereiche gen
sind, in denen staatliche Interventionen wegensemairlichen Monopols, der Gef:
runiosen Wettbewerbs oder der Bedeutung fur digastfuktur besonders hau
vorkommen®. Damit wurden die Ausiremen prazisiert von dem allgemeinen Prinzip
Freiheit des Marktes. Dabei wurde nach dem oOffemtin Interesse abgegrenzt, das
Staatseingriff rechtfertige. So sah man eine sehdrfennung zwischen den ok
genannten Industriezweigen und den Wirtschaftstieeai der Nahrungsmittel-, Kleidungs-
, Treibstoffhersteller, der Verkdufer von Theatdits, Stellenvermittler, ur
Tankstellenbetreib&®. In diesem Bereich sollte das Prinzip der Markisahaft gelter
hier wirden die offentlichen Interessenssien Einschrankung nicht gebieten. D
Trennlinie ist wohl weniger durch klare wirtschadtle oder rechtliche Parame
begriindet, sondern beruht eher auf einer geseftéchan Ubung. Insoweit kann m.
einen klar konturierten Begriff der Regulierungeher im Bereich  de
Wirtschaftswissenschaften finden als in der Jundenz.

Die Besonderheit in juristischer Hinsicht liegt oer Schaffung von unabhangic 40

Bundesoberbehtérden mit Aufgaben der Exekutive, dlaetiwve und Judikative. D
Verletzung @r demokratischen Gewaltenteilung wurde zwar geseldech insowe
geduldet. Vor dem Hintergrund der grof3en Gesetaggdkompetenzen der Bundessta
boten nur die Regulierungsbehérden einen angenmmssechutz vor den grof3en Tru
und ihren taglichen &chaftspraxis, gegen die weder Gerichte noch kmen vorgehe
konnten. Aus diesem Grund beruhte die Entwicklueg Regulierung in den USA v
allem auf der Verfassung und der Wertschatzundvidektwirtschaft als Prinzip.

V. ,regulation“ als wirtschaftspolitische
Notwendigkeit — USA II: Clark und Stigler

Von so prominenten Richtern wie Holmes und Landisden die Regulierungsbehorc
als Verletzungen der Marktwirtschaft kritisi®t Neben dem schon erwahn
Expertenbericht von 1949 wurden 192960, 1964 und 1969 grol3e, vom Staat in Au

41

105 Jean-Jacques Laffont, The New Economics of lReéga Ten Years After, Econometrica, Vol. 62, No.
3 (May, 1994), 507 f; John Foreman-Peck, Naturahdfmly and Railway Policy in the Nineteenth
Century, Oxford Economic Papers 39 (1987), 69Rfthard A. Posner, Natural Monopoly and ist
Regulation, Stanford Law Review, XXI (1969), 5486%Veber, Wirtschaftsregulierung (Fn. 24), 31.

106 Alfred E. Kahn, The Economics of Regulationnéiples and Institutions, 2. Aufl. Cambridge Mass.
1989, 3.

107 Vgl. William Simon, The Case against the Feldérade Commission (Fn. 62), 297-338, 329; bzgl.
Holmes s. Horwitz, The transformation of AmericawI(Fn. 66), 109f., 127, 196



gegebene Stellungnahmen vorgelegt, welche im wiedeet gleichartig die eingerichtet
Behorden als steuerlos, unterbesetzt, politisiegffizient und inkompetent ansah&h
Staatliche Monopole wurderber nicht nur als Behinderung der Wirtschaft, sondeict

der freien Entwicklung der Birger angesehen. Dastdnd gerade das staatli
Wirtschaften im Weg fur Wirtschaftsentwicklung uRdrtschritt, indem es nicht schr
genug auf den sich wandelndermit oder technologischen Fortschritt reagieremkgt

viel Kosten produzier®® oder gar versteckt die Interessen nur einer Wisfisparte
vertrete.

Juristen sahen nicht nur die Gefahrdung der Gemteltang. Die Regulierungspra 42
zeigte zudemgass auch Behdrden voreingenommen entscheiderekdBio galt etwa d
Commerce Commission ganz verbreitet als unterndheoedlich, so dass sie auch in
rechtswissenschaftlichen Literatur als Missbrawumhsétabliert wurd&®. Neben diese
Kritik entwickelte sich aber auch eine grundséatzliche Zustimgnaliese ist vor allem i
Bereich der Okonomen zu finden.

Dabei ist vor allem auf den in Chicago lehrendehnJdaurice Clark (1884963) 43
hinzuweisen, der bereits seit den 20er Jahrenreleras Wettbewerbsind Marktmodel
entwickelté!. Clark betonte die Wechselbeziiglichkeit von Wit und Gesetzgebu
bzw. allgemein von staatlichen Stellen und dem Mddke Kontrolle der Wirtschaft bilc
einen integralen Bestandteil des Marktes, ohngedier nicht funktionieren kénie&. Zwar
sei  Privatinitiative, also Privatautonomie erfoladr, um die Wirtschal
weiterzuentwickeln. Jeder Marktteilnehmer miussaesdétrfahrungen sammeln und <
engagieren. Die stimulierende Kraft der Wirtsclsafizte die Figeit und die Hoffnung at
Profit vorau$™® Auch hinsichtlich der Wirtschaftskenntnis bedinggch Markt und Stae
Der Gesetzgeber braucht diese Erfahrung der Waftstheibenden, um seine Mal3naht
zu planen. Gleichzeitig informiert der Gesetzgatesindividuum Uber die ethische Ba
der Wirtschaft und die Wettbewerbsregeln, mit dev@mnallem das Gemeinwohl beférd

wird#

108 Vgl. Richard A. Posner, The Federal Trade Casion, The University of Chicago Law Review 37.1
(1969), 47-89, 47.

109 Eine Ubersicht iiber die Kosten der Regulierbaegérden geben Stephen G. Breyer/ Richard B.
Stewart/ Cass R. Sunstein/ Adrian Vermeule, Adriaiive Law and Regulatory Policy, 6. Aufl. New
York 2006, 26f.

110 Horwitz, The Transformation of American Law (I66), 241.

111 Zur Biographie vgl. Laurence Shute, John Mauf@ark: A Social Economics for the Twenty-first
Century, Ipswich 1997.

112 John Maurice Clark, Social Control of Busin€dsicago 1926, 12f.
113 John Maurice Clark, The Economics of Overheasts; Chicago 1923, 482.
114 John Maurice Clark, The Ethical Basis of EcommoRreedom, (The Kazanjian Foundation Lectures),



Der Markt brauche jedoch Gerichte und Gesetze, unrchdRegeln Vertrauen aufbauen a4

letztlich funktionieren zu kénneor allem ab 1940 lehrte Clark, dass es keinenlat
freien Wettbewerb geben kénne. Das von Smith ekeilie Modell stelle ein nicl
realisierbares Zielvorstellung d&lt Zwar bleibe der vollkommene Wettbewerb als I
die beste Losung. Dennoch kdnnemsach meist mit der ,zweitbesten Losung” zufrie
geben, um einem funktionsfahigen Wettbewevbrikable competitionzu erhalten, da d
Ziele oft mit unterschiedlichen Mitteln erreicht iden kénnteh'® Insoweit kénne me
Marktunvollkommenheiten zulassesder diese sogar vorsatzlich herbeifiihren, um
gunstigere Wirtschaftssituation zu erzielen. Solgheielte Mal3hahmen des Gesetzge
gegen den Markt (,Gegengiftthese”) kdnnten bisweildie Funktionsfahigkeit di
Wettbewerbs steigern. Der Markt brauche Vorgabendarauf Stabilitat zu entwickéfH.
Durch die “Social control of business” setzt demdbtnach Clark die Belange
Gesellschaft gegen das private Interesse dtftckor allem im Wettbewerb mit de
kommunistischen System sah er in der Vier&okung von Markt und Staat die Cha
einer Effizienzsteigerung durch SteuertiigDadurch kénnten auch in der Wirtscl
ethische Ziele gesetzt werden, so dass keine ,HespaPersonlichkeit des Staa
zwischen Wirtschaft und Religion entstéffe

Zum Verstandnis des Marktes reiche es seither muodtir, auf Adam Smith’snvisible 45

hand zu vertrauen. Ganz &hnlich wie schon Sax betontdess der Markt aut
gesellschaftliche Funktionen erfullen musse, diehinallein im freien Spiel der Kraf
errecht werden kdnnten. Weniger die dkonomische Freifisi die richtige Regulierur
der Wirtschaftsbereiche habe den US-amerikanischéintschaftserfolg bewirRe™,
Insoweit Ubt Clark bis heute einen gewichtigen ksg auf die Wirtschaftswissenschai
aus?’. Er definierte entsprechend Reichtum als Erfillludgr gesellschaftliche

Westport/ Cambridge Mass. 1955, 26f.
115 John Maurice Clark, Alternative to Serfdom, Neerk 1938, 106.

116 Vgl. zur Preisgestaltung John Maurice Clarkwa@ a Concept of Workable Competition, The
American Economic Review 30.2 (1940), 241-256, P49f

117 John Maurice Clark, Alternative to Serfdom (Eb5), 115, 125ff.

118 So auch Karl de Schweinitz Jr., Ethics and Welin J. M. Clark's Economics, Journal of Economic
Issues 10.4 (1976), 859-875, 862.

119 Clark, The Ethical Basis of Economic Freedom (F.4), 46.

120 John Maurice Clark, Economic Institutions andntdn Welfare, Westport Ct. 1957, 36f. Zur
Wirtschaft als Briicke zur Ethik nach Clark s. Shdthn Maurice Clark: A Social Economics for the
Twenty-first Century (Fn. 111), 117f.

121 Clark, Economic Institutions and Human Welfge. 120), 266.

122 Zum Nachhall der Lehre der ,workable compatitie. Charles Addison Hickman, J. M. Clark, New
York/ London 1975, 16ff.



Bedurfnisse, wobei jeweils ethische Forderungen Giandlage der Wirtschaft nic
verletzt werden dirftéR®. Die Privatwirtschaft lfusinesy war aus diesem Grund eil
allgemeinen sozialen Kontrolle zu unterstelfénSeither gibt es nicht nur die Regulier:
aus strikt 6konomischen Grinden, v.a. im Fall voonbpolen, sondern auch aus sozi
Grunden. Die amerikanische Literatur unterscheidetoweit zwischen ,econom
regulation* und ,social regulation®.

Das berihmte Coaddieorem basiert auf einer Untersuchung von Ronalas€ (*1910 46

zur Federal Communications Commission, die 1959ipelt wurde. Dabei wies er dare
hin, dass ohne Transaktionskosten Sachenrecht&edsidtin wanderten, wo sie effektr
eingesetzt wirden. Durch klar definierte Sacherieekbinnten die interessierten Parte
selbst ihre Interessen verwirklichen, ohne auf sdiaatliche Intervention warten

misseff® In dem untersuchten Sektor wies er nadhss die Regulierungsbehd
Transaktionkosten verursacht und dadurch die Effizistort. Regulierung fihrt mithin
Wettbewerbsverzerrungen und schwacht die Wirtschafh. fir diesen Aufsatz erhi
Coase 1991 den wirtschaftswissenschaftlichen Nodislp

Der Okonom George Joseph Stigler (1919941) untersuchte die konkreten Effekte ar

Regulierung. In einem Aufsatz von 1962 gab er ketgkkr Angaben 2zt
Strompreisregulierung, dessen Ergebnisse zwarhfalgren, der aber Okonomen d
anregte, genauer auf die Folgen der Regulierungchtert®’. Insbesondere verdichtet
sich die Hinweise auf den Einfluss, den die regtdie Unternehmen selbst auf
Wettbewerbsregel nahmen. 1971 beschrieb er diesiektE(regulatory capturg
allgemeirt®®. Diese Lehre trug ihm 1982 den Nobelpreis fiir Cikoie eirt?®. Mit seinel
Macht konne der Staat den Unternehmen bei der Batzbing ihrer Interessen s
behilflich sein. Die Anlasse zur Regulierung kémntgon den Privaten durche
missbraucht werden, um ihre wirgdtliche Stellung zu verbessern. Stigler ging d
davon aus, dass jede Industrie oder jeder Berufgzillger genliigend politische Ma

123 Hickman, J. M. Clark (Fn. 111), 33, 54.
124 Hickman, J. M. Clark (Fn. 111), 30.
125 Lawrence J. White, Reforming Regulation: Pre@exl Problems, Englewood Cliffs, 1981, 45ff.

126 Zu Coase, The Federal Communications Commiggion80), s. David D. Friedman, An overview of
the theorem as well as criticism and further distus [http://www.daviddfriedman.com/Academic/
Coase_World.html, zuletzt 02.01.2009]; einschradkeder nicht ablehnend insoweit auch James M.
Buchanan, Explorations into Constitutional Econ@ani{College Station 1989, 385ff.

127 Vgl. Sam Peltzman, George Stigler's Contriloutiothe Economic Analysis of Regulation, The Jalrn
of Political Economy 101.5 (1993), 818-832, 820f.

128 George J. Stigler, The Theory of Economic Raguh, in: The Bell Journal of Economics and
Management Science 2 (1971), 3-21.

129 Milton Friedman, George Stigler: A Personal Résoence, Journal of Political Economy 101.5
(1993), 768-773.



verfige, um Einfluss auf die staatliche Téatigkeiszutiben, um angemessene Tg
geeignete Handelsbarrieren, Einschrankung alteerafrodukte —etwa der Margarin
zugunsten der Butterproduzenten -, und giinstigesé®mu erreichefi’. Die Reguliere
wollten ihren Arbeitsplatz verteidigen und den @#snhgsspielraum ihrer Behor
ausdehnen. Daher waren sie bereit, @dief Angebote der Unternehmen einzugehen.
Verbraucher dagegen seien als Marktmacht zu schwaothsich dagegen zu wehr
Solche Vergunstigungen brachten allerdings Kosténsith sowohl fur die Gesellsche
der dadurch rentablere Marktsituationemwehrt werden, als auch fur die interessi
Industrie selbst: Sie misse der Partei, die siemfhegst hat, mit Stimmen und Ressour
ihre Erkenntlichkeit zeigéfi. Davon ausgehend sah Stigler es als moglich, letssise
typische Ziele der Beschaftigungspolitik solchetédinehmen zu beschreiben.

Diese Ergebnisse zeigten nach Stigler, dass es gmi#&i, die Politik vo 48

Regulierungsbehdrden wegen einseitiger Entscheaurmy kritisieren. Alle Behorde
seien beeinflussbar, solange sie politischéalgig seien. Er empfahl die Entwicklung el
verniinftigen Theorie politischen Verhaltens, um ghsellschaftliche Praxis zu andéfn
Politik durfe nicht langer nur als Mischung gutdfeatlicher Interessen und ungewoll
Versehen betrachtet werddh Durch die besonders friihe Anwendung deblic choice
Theory, also der politischen Analyse mit wirtschafssenschatftlichtlichen Mitteln, a
den Bereich der Regulierung, hatte Stiglers Untdrsng eine grol3e Wirkung auf se
Zunft"**, Sie bewirkte dabeiigen Umschwung in der Bewertung der Regulierunspiveit
nun die skeptischen Téne auch der Okonomen iibeWSg&/or allem aber sahen si
Okonomen nun mit dem notigen theoretischen Ristaesgestattet, um die Optimiert
der Wirtschaftsbedingungen bestimmen zu kéhiterlinzu kamen Untersuchungen,

auch eine mathematisch préazise Beschreibung eeddbt So konnte man si
vorgaukeln, wissenschaftlich verlassliche und m&XVirtschaftsordnungen zu entwick
um den Wohlstand zu maximieren und 6konomischeermi verhindern.

Auf der einen Seite wirkte die Lehre Clarks auclamderen Wissenschaften nach, insc 49

der staatliche Eingriff in die Wirtschaft als Geloer Gerechtigkeit angesehen wurde. |

130 Stigler, The Theory of Economic Regulation (E28), 5f.

131 Stigler, The Theory of Economic Regulation (E28), 10, 12.

132 Stigler, The Theory of Economic Regulation (E28), 17f.

133 George J. Stigler, The Economist as Preachérothher Essays, Chicago 1982, 9.
134 Peltzman, George Stigler's Contribution (Fi7)1823.

135 Peltzman, George Stigler's Contribution (Fr7)1824.

136 Peltzman, George Stigler's Contribution (Fnz)1830; Paul L. Joskow, Foreword, in: Kahn, The
Economics of Regulation (Fn. 106), xii.

137 Hierzu trug vor allem das Modell von Averch ubmhnson bei, vgl. Muller/ Vogelsang, Staatliche
Regulierung (Fn. 23), 53f.



wurde etwa von John Rawls so ausgefihrhdem er den Begriff di
Verteilungsgerechtigkeitd{stributive justicg einflihrte. Darunter verstand er die durch
Rahmeninstitutionen erzeugte Verteilung des Gesakammens, die sich u.a. 1
Mindestlshne und gegen Wettbewerbsverzerrungenhditanopole einsetzen softt&
Auf die Regulierung der Wirtschaft konnte man mas@nes alternativen Ansatzes n
ganz verzichten, da sich die Voraussetzungen defiad&ing nicht verandert hatten. |
bekannte Jurist Richard Posner ging auf den noeertffentlichten Beitrag von Stigl
ein und wollte daraus auf mogliche Malinahmen d8&hiedie zur Verbesserung der Arl
seitens der Regulierungsbehérden angeordnet wekdentert* . Stigler und ande
Okonomen hatten noch nicht ausreichend Beweiseeleyum Regulierungen insgesa
zu diskreditieret{’®.

Auf der anderen Seite wurde die Kritik ab den 19Zagref™ immer lauter. Man warf di >0
Regulierung an sich vor, dass ihre Kosten héheihaldNutzen seien. Auch Okonom
gingen nun von einem geringen Wert der Regulierang*’. Unter Beibehaltung d
Okonomischen Blickrichtung wurde ein Verzicht aukdrlierungen gefordert. 19
beschloss der US-amerikanische Kongrel3 aufgrundKemnedyHearings” im ,Airline
Deregulation Act“ vom 28.10.1978 die Liberalisiegudes Flugverkehrsweséfts Damit
bildet der Flugverkehr Vorreiter fur eine Politidie mit dem Stichwort ,deregulatio
verbunden wurdé®. Mit ihm warben die Vertreter der Marktwirtschéir ihre Politik de
maoglichst geringen staatlichen Intervenen im Bereich der Wirtschaft. Auf dies
Vorarbeiten stitzte sich dann die Politik von Rdriakagan. Dereguliert wurden vor all
das Bank-, Bérsen und Verkehrswesen sowie der deigtunikationsmarkf>.

138 John Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeitrsibe Hermann Vetter, Frankfurt 1977, 311.
139 Richard A. Posner, Federal Trade CommissionX68), 87ff.

140 Richard A. Posner, Theories of Economic Reguiafrhe Bell Journal of Economics and Management
Science 5 (1974), 335-358, passim.

141 Horwitz, The Transformation of American Law (F86), 244ff. In England nahm die staatliche
Wirtschaftskontrolle bis in die 1970er zu, s. Odregulierung (Fn. 3), 8.

142 Stone, Economic Regulation (Fn. 54), 257f.

143 Dazu Elizabeth Bailey/ John C. Panzar, Theestability of Airline Markets During the Transitido
Deregulation, Journal of Law and Contemporary Rnoisl 44 (1941), 125-145; Gerhard Aschinger,
Regulierung und Deregulierung, Wirtschaftswisseafitbhes Studium 11 (1985), 545-549, 549.

144 Zur Ubersicht dazu Stephen G. Breyer/ RichardS@wart/ Cass R. Sunstein/ Adrian Vermeule,
Administrative Law and Regulatory Policy, 6. Auflew York 2006, 161.

145 G. Troy, Morning in America: How Ronald Reagavented the 1980s, New Jersey 2004.



V. Auch Deregulierung ist Regulierung - Triumphe n
Deutschland und Europa
51

Im US-amerikanischen Kontext ist sowohl der Reguhgs- als auch Deregulierungs-
Begriff hinreichend deutlich, weil beide sich aué gregulated industries” beziehen unc
diesen den Abbau der Behotrden und ihrer Direktiverdern. Doch auch Margal
Thatcher Ubernahm diesen Ansatz, insoweit sie dischAaffung von Regulierung
durchsetzt¥® Es ist ein Gemeinplatz, dass die Rezeption adisiéner Rechts-und
Wirtschaftsideen im Rahmen unterschiedlicher Geslediftssystemzu anderen Resultal
fuhren kann. In Europa gab es die ,regulated intasst als feststehendes dkonomisc
und juristisches Thema nicht. Es fehlten auf demomiischen Kontinent sowohl ¢
spezifische verfassungsrechtliche Situation der U8k dort den Regulierungsans:
bewirkt hatte, als auch und vor allem der &8erikanische Glaube in die Starke
Marktes.

In Europa war die Entwicklung schon deswegen korgsleweil hier neben den Staa 52

auch die Europaische Wirtschaftsgemeinschaft Gasgsrechte besdfl Seit 197
entwickelte letztere Schlisselelemente fur die Beierung in der Europaisch
Wirtschaftsgemeinschaff. Der Deregulierungsansatz drangte sich fiir die EwwGallerr
im Hinblick auf den gemeinsamen Binnenmarkt auf.r Aatersivierung der vie
Grundfreiheiten des EW®ertrages gab der Europaische Rat 1982 der Komomsder
Auftrag, MaBnahmen zur Starkung des Binnenmarktzuszhlagel®. Dies filhrte zu
Einheitlichen Europaischen Akte von 1986, durch cel die Verwirklichungdes
Binnenmarktes beschlossen wurde. Von ,Regulierungér ,Deregulierung“ wurd
hierbei allerdings nicht gehandelt. Allerdings fighrdies in allen Landern z
Notwendigkeit, die Kontrollen und Normierungen imn&tchaftsrecht zu reduzieren. [
beste Bespiel hierfur ist das deutsche Reinheitsgebosi@ér, das letztlich die Einfuhr vc
Bier aus anderen Landern verhind&fie

Dies war die politische Situation in Europa, aufe didie nordamerikaniscl 53

146 S. Klaus, De-, Regulierung (Fn. 5), 57f, zu d@eas. Barry D. Friedman, Regulation in the Reagan-
Bush era the eruption of presidential influencefsBurgh/ London, 1995; zu Thatcher s. Ogus,
Regulation (Fn. 3), 11.

147 Zu britischen Deregulierungsplénen vor Thatches. Reinhard Ruge, Die
Gewabhrleistungsverantwortung des Staates und dgri&ery State. Zur veranderten Rolle des Staates
nach der Deregulierung der Stromwirtschaft in Dehlend, GroRbritannien und der EU, (Schriften
zum Offentlichen Recht, 944), Berlin 2004, 90.

148 Ruge, Die Gewahrleistungsverantwortung ded&ggn. 147), 91.

149 Kommission der Europdischen Gemeinschaften,lenN@dling des Binnenmarkts. WeilRbuch der
Européaischen Kommission an den Européischen Ralt] K&3) 310 endg. Vom 14.6.1985, 3.

150 Ogus, Regulierung (Fn. 3), 11f, 136, 193.



Regulierungslehre stieRB. lhre Ubernahme in Delasch ist unstrittig und gilt a
offensichtlicH®*. Fraglich ist nur, wie dieser RezeptionsprozedefalZu denken ist i
erster Hinsicht an jene qualifizierten europaisciiaristen und Okonomen, die entwe
nach einem Studium in der Heimat weitere (Jikationen in den USA erwarben, et
einen LLM bzw. MBA, oder sogar ihr ganzes Studiumden USA absolvierten. D
DAAD und andere Institutionen haben seit den 195G#ren viele Tausend besonc
qualifizierter Wirtschafts- und Rechtswissenscleaftzu einem Studium in den US
verholfert®2 Viele verbrachten dort eine namhafte Zeit, ohnereAbschluss anzustreb
Dies gilt nicht nur fiur Deutschland, sondern dieistem europaischen Landet Aber
gerade in Bezug auf Deutschland gab es eine lbigtierale Forderung der Mobilitat ve
jungen Wissenschaftlern in die fuhrende Wirtscmaétsht, neben den deutschen Studien-
und Parteistiftungen ist fir die amerikanische &e#tuf das FulbrighRrogramn
hinzuweisef”.

In den USA hérten die Okonomen oderigien unter den Auslandsstudenten Vorlesur >
zur Regulieruny®. Aufgrund der groRen Versprechungen, welche Okamrab de
1970er leisteten, sahen sie sich im Besitz desm@&ssens, um die Wirtschaft nicht 1
effizienter, sondern auch gerechter zutglésn. Ein besonders friihes Beispiel di
Rezeption ist Horst Enmk®, der bereits 1961 das USnrerikanische Recht als ,Proto
moderner Wirtschaftsregulierung* and&h 1982 wies Carl Christian von Weizsacker

den Erfolg der Deregulierung im Flugvehk hin, so dass es sich lohne, die Deregulie

in Europa zu tibernehmtf

151 So Johannes Masing, Die US-amerikanische Toadier Regulated Industries und die Herausbildung
eines europaischen Regulierungsverwaltungsrechtenst@cted Markets on Networks vor
verschiedenen Rechtstraditionen, AGR 128 (2003868, 602.

152 Manfred Heinemann, Fakten und Zahlen zum DAA&RBrsonen, Programme und Projekte — ein
Rundblick, (Spuren in die Zukunft. Der Deutsche ddémische Austauschdienst 1925-2000, 2), Bonn
2000, 132-134 mit Zahlen der geforderten Studiesheim USA von 1954 bis 1999.

153 S. z.B. die Beitrage in Michelle Miaille (Hg.lla régulation entre droit et politique, (Collectio
‘Logiques juridiques’), Montpellier 1992.

154 Vgl. Ulrich Littmann, Gute Partner — Schwierigartner. Anmerkungen zur akademischen Mobilitat
zwischen Deutschland und den Vereinigten StaatarAvoerika (1923-1983), Bonn 1996, 77, 111.

155 Z.B. die in den USA lubliche Vorlesung ,Econoniegulation”, insoweit Weber, Wirtschaftsre-
gulierung (Fn. 24), 38f.

156 Zu ihm s. Frieder Ginther, Denken vom Staat be&x bundesdeutsche Staatsrechtslehre zwischen
Dezision und Integration 1949-1970. Miunchen 20@Bffl 245ff, zur Habilitationsschrift und dem
USA-Aufenthalt 247f.

157 Horst Ehmke, Wirtschaft und Verfassung. Die fa&sungsrechtsprechung des Supreme Court zur
Wirtschaftsregulierung, Karlsruhe 1961, 676, dieggitierung derpublic utilities sei ,,im gewissen
Sinne der Prototyp moderner Wirtschaftsreguliernmgmerika®“.

158 Carl Christian von Weizsacker, Staatliche Reguhg. Positive und normative Theorie:
Schweizerische Zeitschrift fur Volkswirtschaft ugthtistik 118 (1982), 325-343, 331.



Egal ob diese Juristen mehr von der Regulierungsiaseelt waren, also den staatlic 55

Eingriff betonten, oder stattdessen der Dereguligspolitik folgten und vor allem
Bereichen der Staatswirtschaft mehr Wirtschaft Weettbewerb herbeifiihren wollten,
jedem Fall handelten sie von und empfahlen ReguigerDas liegt nicht daran, dass r
nur deregulieren konnte, was vorher reguliert whisoweit ist der Begriff ehe
unangemessert. Vielmehr will auch die Deregulierung keineswegi dstaatlich
Kontrolle ganz abschaffen, sondern nur verringémeoweit ist die Deregulierung nic
wesensverschieden zur Regulierung, sondern eher seibh den 1970er Jahr
gebrauchliches, eher politisches SchlagiW8rtdas in der Skala zwischen frei
Wettbewerb und Sozialismus eher dort anzusiedeln vi®@ weniger Markteingrii
empfohlen wird®. Auch kommunistische Planwirtschaften kann man hnalesen
Sprachgebrauch deregulieren, d.h. dezentralisieobme dem Marxismukeninismus
abzuschwéret>. Man kann auch zwischen einem allgemeinen Spréchget
differenzieren, der die Deregulierung als Streichulusdinnung oder Verringerung \
Rechtsnormen begreift, und dem wirtschaftspoligschSinn als Konzept 2z
Gewahrleistung des Wettbewerbs auf den MarkeeCarl Christian von Weizsécker ¢
alle Regeln, die branchenspezifische Beschrankundes Marktes bewirkten, ¢
Regulierungen an, die im Zuge der Deregulierunglerpriifen seiefi*

Aus oOkonomischer Sicht lie3 sich der Regulierungslfeleicht Ubertragen. Letztlic 56
bedeutete die Ubernahme des (Pegulierungskonzepts nur die Vorstellung, mithilfe
public choiceAnsatzes die Wirtschaftsbedingungen in Deutschiardi Europa verlsserr
zu konnen. Uberall dort, wo Staatseingriffe statien oder nétig waren, konnte man
Hilfe des Regulierungskonzepts Uberlegungen zurindetung der Wirtschaft und d
Gemeinwohlinteressen ansetzen. Autoren, die deratd&dikanischen ,Regulieruhg
historisch korrekt die deutsche Gemeinwirtschaftde von Sax und Schaf
entgegenhielten, betonten die Vergleichbarkeitdrefhsatze in der Zielrichtuh.

159 So im Ergebnis auch Ogus, Regulierung (FriL(B),

160 So Christian Berringer, Regulierung als Ersulmegsform der Wirtschaftsaufsicht, Miinchen 2004, 88
93.

161 So Jurgen Kuhling, Sektorspezifische Reguligrimden Netzwirtschaften. Typologie, Wirtschafts-
verwaltungsrecht, Wirtschaftsverfassungsrecht, (giaeund Infrastrukturrecht 4), Minchen 2004, 31.

162 Thomas Apolte/ Martin Kessler, Regulierung Weregulierung als wirtschaftspolitische Aufgabe in
alternativen Wirtschaftssystemen, in: dies. (HBggulierung und Deregulierung im Systemvergleich,
Heidelberg 1990, 3-24, 7.

163 Jurgen Basedow, Deregulierungspolitik und Ddregqungspflichten — Vom Zwang zur Marktéffnung
in der EG, Staatswissenschaften und Staatsprg2i891), 151-169, 151.

164 Weizsacker, Staatliche Regulierung (Fn. 158), 343.

165 Theo Thiemmeyer, Deregulation in the Perspeaiivthe German Gemeinwirtschaftslehre, Zeitschrift
fur die gesamte Staatswissenschaft 139 (1983)325-5



Konkret lasst sich ein Rezeptionsvorgang in Deldsth in Form von Tagungen u >7

Publikatonen fassen. Am 14.6.1976 fand in Berlin eine Adbegung zum Then
Regulierung und offentliche Unternehmen $tattZiel war es zu priifen, wie Lehren
,Economics of Regulation“ auf Deutschland ubert@gbeier®’. Das Thema erregte ¢
Interesse des Wsenschaftszentrums Berlin, das die ,staatlichaukRegng® daraufhin i
ihr Forschungsprogramm aufnahm. Auch zahlreichéb&®ide nahmen zu diesen Pla
Stellung. Ziel war dabei konkret die Privatisierustgatlicher Unternehmen, der Auft
einer Reguliaungsverwaltung zur Kontrolle tber die offentlichelmternehmen und d
Steigerung der Effizienz in diesem Wirtschaftssekfo Die Zulassung von mehr Mal
wirde den Innovationsstau und die Qualitat der Bktelverbessern, Uber die Preise s
dann die neu zu schaffende Regulierungsbehérde em&éhSchon 1988 wurden er:
Gesetzgebungsvorschlage vorgel&gt

Aus juristischer Sicht musste ein deutsches bzvapéiisches Regulierungsrecht allerdi o8
ausgeschlossen erscheinen. Noch 1990 hielt Raimdém@& die Ubernahme di
Regulierungsbegriffs fir ausgeschlossen, weil diegsef das Verfassungsrecht
Vereinigten Staaten hin konzipiert sei und dort ctiurunabhangige Regulatc
Commissions ausgetiibt werde, die gleichfalls in Rarnicht vorhanden sei€h Es hal
jedoch hier, sich auf die Unklarheit des Reguligabegriffs zu berufen. Wenn man ut
Regulierung nicht konkret die Gesetze im Bereiclr denerikanischen ,regulat
industries” verstand, sondern allgemeiner staalidhirtschaftseingriffe, wuale man auc
in Deutschland und der Europaischen Wirtschaftsgesokaft fiindig. In diesem Sin
wurde dann Regulierungsrecht neu definiert alstlstha Reglementierung des Markt
ohne diesen ganz aufzuheben, also als Wirtschelftsrewischen Markt- nd
Planwirtschaft, vornehmlich ausgetibt durch stdaliBehordet>

Die erste juristische Monographie wurde 1988 vomhvwiszer Rolf H. Webe 59
verdffentlicht”®. Darin wurden die 6konomischen Mittel untersucht Hinblick auf

166 Miiller/ Vogelsang, Staatliche Regulierung (&3), 381.

167 Muller/ Vogelsang, Staatliche Regulierung (#3), 7, 19, dies gilt auch fur diese Publikation.
168 Muller/ Vogelsang, Staatliche Regulierung (£3), 312, 332.

169 Miiller/ Vogelsang, Staatliche Regulierung (&3), 339, 96f.

170 Manfred Horn/ Gunter Knieps/ Jurgen Miuller, @&grierungsmalRnahmen in den USA:
Schlussfolgerungen fur die Bundesrepublik Deutsehl@Wirtschaftsrecht und Wirtschaftspolitik, 94),
Baden-Baden 1988. Es handelt sich um ein Gutachtess Deutschen Instituts fir
Wirtschaftsforschung, Berlin, das 1984 vom Bundesstérium flr Wirtschaft in Auftrag gegeben
worden war. S.1 verweist auf die Erfolge der US+dkamischen Deregulierungspolitik, die das Thema
in Deutschland popular gemacht habe.

171 Rainer Schmidt, Offentliches Wirtschaftsregigemeiner Teil, Berlin u.a. 1990, § 2 1.2 c. 48,
172 So Ogus, Regulierung (Fn. 3), 1f.
173 Weber, Wirtschaftsregulierung (Fn. 24).



mogliche Ubernahmen durch déesetzgeber. Der Druck zu neuer Gesetzgebunc
aber vor allem von der sich entwickelnden Technikis,a vor allem in
Telekommunikationssektor. Die Erfindung der Komnkation Giber Satellit oder Funk u
damit unabhangig vom bestehenden Netz machte negeligen nétig”. In diesen
Bereich fiel daher das natiirliche Monopol des &tgateq’. Die Deregulierung, also ¢
Einfuhrung von Wettbewerb in diesem bisher vom tBtdeen Monopolisten bestimmt
Wirtschaftssektor, sollte die Wirtschaftlichkeitttyeen,so dass die Preise sinken und
vielfaltigeres Angebot entstehen wirde. Aus die§siinden Ubernahm der Sektor
Telekommunikation eine Pionierrolle bei der Derégyuing.

Die ,Postreform [* von 1989 gab das Fernmeldemohopof und hielt nur ar 60

Netzmonopol fest. Es beschrankte des Funkanlagempmobn und da
Telefondienstmonopol und erlaubte damit privatwineftlichen Wettbewerb. Mit d
.Postreform II* von 1994 wurde das Grundgesetz dgéihend geéndert, dass dem B
die Gewabhrleistung einer lathendeckenden Versorgung Ubertragen w
(,Gewahrleistungsverantwortung*), im tbrigen abesidr Wettbewerb eingefihrt werc
konnte. Dem Staat kam also keine ,Erfillungsveramntuwng® mehr zu. Das Netaind
Sprachtelefondienstmonopol fiel dann am 1986 bzw. am 1.1.1998 fort. Mit ¢
.Postreform 11 wurde das Telkommunikationsgesetam 25.7.1996 (TKG 199
erlassel’®. Damit wurde zum ersten Mal auch eine Legaldé€initder Regulierun
vorgenommen, die allerdings nur bis zur Reform 2§Mig blieb.

In 8 3 Nr.13 TKG (1996) wurde Regulierung definiaig 61

.<alle Mallnahmen, die zur Erreichung der in 8§ 2 Bb$KG genannten Ziele
ergriffen werden und durch die das Verhalten voleR@nmunikationsunternehm
beim Angebot von Telekommunikationsdsieistungen, von Endeinrichtungen ¢
von Funkanlagen geregelt werden, sowie die Mal3nahmie zur Sicherstellur
einer effizienten und stérungsfreien Nutzung voedieenzen ergriffen werden.”

Diese Norm ist der letzte Beweis fir die Rezeptass Regulierungsmodells in d 62

deutschen Rechtsordnung. Eine besondere Klarundursh die Definition jedoch nic
erreicht. Das Gesetz verzichtet nicht nur daramfSpannungsfeld zwischen den Intere:
der regulierten Branche, des Staates und der Meibea die LOosung zu bestimmi
Vielmehr gestattet es in diesem Gebiet ,alle Ma@mati’, die zur Erreichung der Zie
geeignet sind. Das kann der traditionelle Verwasakt einer Behdrde sein, aber a

174 Notig wegen rasanter Entwicklung der Techn@agich Bernd Holznagel/ Christoph Enaux/ Christian
Nienhaus, Telekommunikationsrecht, 2. Aufl. MUncRé06, 12 n.22.

175 Vqgl. Berringer, Regulierung (Fn. 160), 55ff.
176 Zur Entwicklung s. Holznagel/ Enaux/ Nienhateslekommunikationsrecht (Fn. 174), 18f.



Vertrdge sowie jede weitere nur denkbare Moglichk@iese Unbestimmtheit, nicht r
die Verbindung von administrativen, quasi-legistati und quasiichterlichen Funktione
hat daher Kritik hervorgeruféff.

Im Postverkehr erhielt die Deutsche Post AG durde ¢Postreform [I“ da: 63
Beforderungsmonopol mufiir eine Ubergangszeit bis 1997. Der freie Watkbrdy in
diesem Wirtschaftsbereich wurde daher zum 1.1.1€99&h die ,Postreform Il
eingefihrt’® Es folgten u.a. die Deregulierung des Luftverkehdes Strom-und
Gasmarktes, von Eisenbahnen, geplant r wauch die Deregulierung c
Wasserversorguri.

64

Ganz anders sieht die Situation auf der europais&fene ad&® Hier gab es zwar wie
in den USA —die im Handelsrecht zur Gesetzgebung befugten liglitgstaaten. D«
Kommissionsbericht von 1985 satcihi nur den Abbau von Zéllen als Voraussetzuncg
Binnenmarktes an, sondern ebenso die Beschrankudgentechnischen Schranke
Damit sollte erreicht werden, dass alle in einemghéidsland rechtmafig in Verke
gebrachten Guiter ungehindert in der ayggen EWG gehandelt werden durften.
nationalen Vorschriften und Kontrollen dieser Gigeliten daher wegfalléff. Insowei
war die Situation der bundesstaatlichen Perspektiv&/ashington DC nicht gleich, akt
doch vergleichbar. Doch konnte die EW@ht ohne weiteres Oberbehdrden einfih
Man findet daher immer wieder ab 1976 den Begsif Regulieruntf?, jedoch nur selte
in den Richtlinien des 20. Jahrhund&fs Sicherlich wurden wirtschaftslenker
MalRnahmen beschlossen. Der Sache nach kanndrmeaRichtlinien teilweise auch n

177 V.a. Martin Bullinger, Regulierung als moderndastrument zur Ordnung liberalisierter

Wirtschaftszweige (Fn. 6), 1358f.

178

179

180

181

182

183

Berthold Busch, Deregulierung der Postmarkt®autschland und Europa, (Institut der Deutschen
Wirtschaft Kéln, 263), Kéln 2001, 19, 20, 21; Bager, Regulierung (Fn. 160), 70.

Ruge, Die Gewahrleistungsverantwortung dese&itde&n. 147), 92; Berringer, Regulierung (Fn. 160)
55ff.

Die Entwicklung der Regulierung auf der eursgiden Ebene beschreibt — allerdings nicht auf der
Grundlage eines préazisen Regulierungsbegriffs —f§snoy Kerber, Regulierung in foderalen Mehr-

Ebenen-Systemen, in: K. Heine/ W. Kerber, Zentitilind Dezentralitat von Regulierung in Europa,

(Schriften zu Ordnungsfragen der Wirtschaft, 88)ftgart 2007, 1-29.

Kommission der Europédischen GemeinschaftenleNdlng des Binnenmarktes, KOM (85)310
endgultig vom 14.6.1985, sub. n. 58.

Val. ,Regulierung der Binnenschiffahrt* in 76/2ZEWG: Stellungnahme der Kommission vom 17.
Februar 1976, Amtsblatt Nr. L 052 vom 27/02/1976 8031 - 0033, [http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/ LexUriServ.do?uri=CELEX936A0257:DE:HTML, zuletzt am
02.01.2009].

Sonderbericht Nr. 4/93 Uber die Durchfihrungr de@uotenregelung zur Regulierung der
Milcherzeugung zusammen mit der Antwort der KommissAmtsblatt Nr. C 012 vom 15/01/1994 S.
0001 — 0064; 76/257/EWG: Stellungnahme der Kommissiom 17. Februar 1976, Amtsblatt Nr. L
052 vom 27/02/1976 S. 0031 - 0033. Anders aberDamwitz, Was ist eigentlich Regulierung? (Fn.
6), 978f., der keine Ubernahme des Regulierungseesaeder begrifflich noch inhaltlich sieht.



Hilfe des Regulierungsansatzes erklaren, so findeeh auch exnte Kontrollel
marktbeherrschender UnternehrifénDer hier allein zu untersuchende Begriff faltigeh
nur selten in den Richtlinien und eher an untergeeter Stell&, nicht immer wird er ir
spezifischen Sinn genut?t Die von Briissel ausgehende Liberalisierung
Wirtschaftsbereichen hat damit Raum fur die Anwerngduder Regulierungsrege
geschaffen, diesen selbst aber kaum vorgeschrieben.

Das Ergebis ist paradox: Vor allem im Zeichen der Dereguirey wurde die Regulierut 65
in Deutschland erst eingefuihrt. Die Mal3Bhahmen, ddie Liberalisierung dienen sollte
fuhrten den staatlichen Eingriff in Form der Reguling erst ein.
VI. Schluss

66

Die Normierung des Regulierungsbegriffs nur im Telekommatdnsbereich hat d
Diskussion in Deutschland um Klarung des Begriflsr dRegulierung nicht beend
kénnen. Im Hinblick auf die wichtigsten Anwenduréif sieht v. Danwitz den Begriff n
einschlagig in den Sektoren der Daseinsvors8fgandere nur in den liberalisiert
Infrastruktursektoreli®. Diese Einschrankung wird nicht gemacht, wenn nirander
Regulierung einen inhaltlich bestimmten Ansatz Wdrtschaftskontrolle sieht. Einic
bestimmen den Begfifdaher im Gegensatz zu den allgemeinen wirtsdeaksndel
MaRnahmen als Regelungen nur fiir einzelne BrartheAndere betonen in d
Regulierung die Zielrichtung, den fehlenden Markt ersetzel®. Eine ganz weit
Definition sieht in der Regulierung jed&inschrankung der Vertragsfreiheit du
staatliche Eingriff®’. Im Hinblick darauf wird ein weites Regulierungssténdnis, dz

184 So von Danwitz, Was ist eigentlich Regulieru(ig?. 6), 980

185 Z.B. Legislative EntschlieBung mit der Stellnagme des Europaeischen Parlaments zu dem
Vorschlag der Kommission der Europaeischen Gemleaften an den Rat fur eine Richtlinie zur
Anderung der Richtlinie Nr. 72/156/EWG zur Regulieg der internationalen Finanzstrome und zur
Neutralisierung ihrer unerwiinschten Wirkungen aef lmnnenwirtschaftliche LiquiditatABI. C 187
vom 18.7.1988, S. 22EntschlieBung zur finanziellen Stabilitdt und zwgRlierung der EG-Markte,
Amtsblatt Nr. C 044 vom 14/02/1994 S. 38. Andersradb 1998, dann wird der Begriff haufiger
genutzt, z.B. Weil3buch der Kommission zur européisc,Governance”, KOM (2002) 428 endg., 13,
25.

186 Etwa die EntschlieBung zur Regulierung von ¥ekrkunfallen, die auRerhalb des Herkunftslandes des
Geschéadigten erlitten werden, Amtsblatt Nr. C 368120/11/1995 S. 0108.

187 von Danwitz, Was ist eigentlich Regulierungf. (&), 984.

188 So Klaus Wallnéfer, Regulierungsrecht — quageis; quo vadis?, ders./ A. Kahl u.a. (Hg.), Recht,
Politik, Wirtschaft, dynamische Perspektiven: Fastift fir Norbert Wimmer, Wien/ New York 2008,
629-655, 653.

189 So Apolte/ Kesser in dies. (Hg.), Regulierund Deregulierung im Systemvergleich, 4f.
190 Aschinger, Regulierung und Deregulierung (F3),1545.
191 Muller/ Vogelsang, Staatliche Regulierung (&3), 19.



jede staatliche, nicht rein fiskalische Regelung d®irtschaft erfasst, von ein
Regulierung im engeren Sinn geschieden ndiestaatliche Interventionen in die Proze
des Markts bezeichn@f. Besonders exakt hingegen wére es, unter Regotjenur die
Regelungen zu fassen, die Marktzutrittsbeschrandong staatliches Preisrec
Ausubungsregeln und in Ansétzen Kartellrechthallen und durch eine staatliche Beht
uberwacht werdef’. In diesem Sinn eignet sich Begriff fir alle Witisftsbereiche ur
knupft an die tatsachliche juristische Ausgestatan. So prasentiert sich eine Skala
Regulierungsbegriffen, die einerseimehr das sektorspezifische Anwendungsge
andererseits mehr die inhaltliche Auspragung betone

Doch uber den Streit um die Definition hinaus waeraeittlerweile mit der Regulierur 67

ganz andere Konzepte einer staatlichen Tatigkebhuwelen. DerStaat ist nach einige
jungeren Publikationen nicht mehr nur tatig im Rahnder klassischen Eingriffsind
Leistungsverwaltung. An deren Seite tritt damit d@ewahrleistungsaufsicht™. Der
Staat muss danach nicht mehr selbst leisten, sondat die Leéstung nur noch z
gewahrleisten. Ihm kommt damit eine ,Gewahrleisawagantwortung” zt1>. Der Stas
beschrankt sich also beispielsweise darauf, derm@wusind die Nutzung der Netze so
die Geschaftspraktiken der Wettbewerber zu komérelh, um das Fuktionieren de
Marktes zu gewahrleisten. Anstelle eines staatfichaternehmens wird eine Beh6
geschaffen, die Uber den Markt wacht.

Das fuhrt nicht dazu, den Staat ganz aus der Meahing fir diese Bereiche 68

entlassen. Vielmehr spricht man von einem Systestuéier Verantwortlichkeitefi®. Uber
dem mindigen Kunden, der die Tarife und Kosten gipwidnd den Wettbewerbern,
ihre Tarife nach dem Markt ausrichten sollten, teoltler Staat weiterhin auf
Funktionsfahigkeit des Marktes achtensbesondere in den Bereichen, in denen
friheren Monopolisten die Newcomer marginalisiergdnnen. Damit wurde d
Verwaltungsaufgabe des Staates gerettet, die bffeeh Belange und Aspekte (
Grundrechte zu verwirklichen. Dem Konzept der Riguhg wird damit die Kra
zugemessen, die Aufgaben des Staates neu zu bestimm

192 Vgl. Berringer, Regulierung (Fn. 160), 86, &mIKihling, Sektorspezifische Regulierung in den
Netzwirtschaften (Fn. 161), 13.

193 Jurgen Basedow, Deregulierungspolitik und Déregingspflichten (Fn. 163), 151-169, 153.

194 Andreas Vol3kuhle, Beteiligung Privater an deahwiiehmung offentlicher Aufgaben und staatliche
Verantwortung, VVDStRL 62 (2003), 266, 321.

195 Matthias Schmidt-Preul3, Verwaltung und Verwajgrecht zwischen gesellschaftlicher
Selbstregulierung und staatlicher Steuerung, VVDStR6 (1997), 160-234, 172 zur
.Gewahrleistungsverantwortung”, 175 zur ,Gewahtlaigsfunktion®.

196 Berringer, Regulierung (Fn. 160), 66ff.



Wenn Regulierung schlicht nur der staatliche Eiiigmi private Wirtschaftstatigkeit iSt’, 69

drangt sich die Frage auf, inwieweit die Jahrhutedalte Trennung zwischenféftlicherr

und birgerlichem Rechf heute berholt ist. Ohne Frage ist auch das Blitge
Gesetzbuch ein staatlicher Eingriff in private \Attiaftstatigkeit. Das Verstandnis
Gewahrleistungsverantwortung kénnte dazu fuhrees dRecht als offentliclanzusehe
und nur danach zu differenzieren, in welchem Mafividuelle Entscheidungen gedul
werden. Erst vor dem Hintergrund dieses Entwickypagentials wird eigentlich deutlic
warum die Regulierung bereits jetzt ein Thema fé@rRechtsgeschichte darstellt.
Bemerkenswert scheint das Aufkommen der Wirtscihwgtenschaft als staatlict '°
Leitwissenschaft. Gerade dpublic choiceAnsatz, aber nicht nur dieser, verspracher
Politik, eine sicherere Grundlage fur die Gesetnggbin Wirtschaftsfagen zu bieten ur
so fiir einen ,dauerhaft engpassfreien Markt* zugedr”. Von einer dadurch gesicher
Entscheidungsgrundlage kann man allerdings seitMigschaftskrise im Jahr 2008 kau
mehr ausgehen. Im Blick zurtick wirkt die Zukunftsggsheit de 1960er Jahre und dane
erstaunlich. Pramissen und Prasumptionen der Waf®wissenschaften schufen
Wirtschaftsentwicklung im Ergebnis kaum mehr Sitledrals in der Zeit davor. Dies
wenig erstaunlich, denn Modelle operieren mit Erdialgen und kbnnen ebenso weni
wie die Rechtsgeschichte am Ende des Historismaum gultige Erkenntnisse
Zukunft vermitteln. Auch aus diesem Grund sollte &egulierungswissenschaft stai
darauf achten, welche historische Situation derejkgen Regukrungsentscheidut
zugrunde lag und welche gesellschaftlichen Faktdrerdiesem Fall zu Erfolg od
Misserfolg filhrteA””. Ohne die historische Perspektive wird die Indieilitat de
Gesellschaft als Grundlage jeder Regulierungsgadliiersehen. Im Ergeks werden auc
die Wirtschaftswissenschaften erst dann genauersagen treffen kdnnen, wenn i
Theorien den jeweiligen, historisch korrekt eindegeten gesellschaftlich
Besonderheiten angepasst sein werden.

Die Rezeption der RegulierungsideeDeutschland muss allerdings erst erforscht we n

Sie ist in Deutschland und in der EWG ebenso wenigrscht wie der Einfluss der U¢
vor allem durch die deutschen Auslandsstudentemeiuwurde hier nur nach de
Rezeptionsbegriff gesucht. Die Rezep8vorgange werden jedoch erst eigentlich deu

197 So Arnold Picot, Theorien der Regulierung umé Bedeutung flr den Regulierungsprozess, in. ders
(Hg.), 10 Jahre Wettbewerbsorientierte Regulierumgn Netzindustrien in Deutschland.
Bestandaufnahme und Perspektiven der Regulieruiigchen 2008, 9-35, 9.

198 Dazu Verf., Auf der Suche nach der verlorenasnOng (Fn. 49), 299f.

199 So Hans-Jurgen Haubrich/Wolfgang Fritz/ Chpbktdaurer, Herausforderungen an die Regulierung
der Stromubertragungs- und -verteilungsnetze, ieotP(Hg.), 10 Jahre Wettbewerbsorientierte
Regulierung von Netzindustrien in Deutschland (3v), 281-301.

200 In diesem Sinne auch Martin Lodge, The Wrongelgf Regulation? Regulatory Failure and the
Railways in Britain and Germany, Journal of PuBlalicy 22 (2002), 271-297, 291.



wenn die dahinter stehenden Konzepte miteinandegtigleen werden. Erst dann wird s
zeigen, ob der Sache nach die Einflisse nicht anzlebeurteilen sind. Vielleicht finc
man auch jenseits der Bd§ichkeit einen starkeren Einfluss der europ&ise
Wirtschaftskontrolle, die gerade in Deutschland desten Markt weniger Gewicht zum
als dies in den USA durch den RegulierungsansatEzalkist.

Dennoch ist festzuhalten, dass der Begriff gregulierung® nicht beliebig verwenc
werden sollte. Es handelt sich um ein historis¢Pl@nomen, unter dessen Beachtung
der Begriff und die damit verbundenen Ideen klangerden. Damit wird ei
charakteristischer Eingriff des Staates in die S¢imft verbunden. Staatliche Behor¢
greifen dabei in das Wirtschaftsgeschehen ein, emfehlenden Markt zu ersetzen. Ni
jede staatliche Intervention in die Wirtschaft soldaher als Regulierung bezeict
werden, denn dadurch geht das begrifficheeZifkum verloren. Rezeptionsproze
koénnten ferner nicht mehr beschrieben werden.

Das Pladoyer fur die Prazision der Formulierung wet Beachtung der historis
korrekten Bezeichnung kann man auch mit einem elglplausibel machen. Wenn

kranker Mensch zwei Tabletten fur eine Krankheit ageb bekommt, wird er sie weg
der unterschiedlichen Wirkungsweisen und eventwslich Nebenwirkungen nic
verwechseln wollen. Er wird sie auch anhand des éfsnauseinander halten wollen. \
hier fur den medizinischen Laien qilt, trifft a fortiori fiden behandelnden Arzt und

Forscher zu, die diese Medikamente untersuchenuWaollte man dann als Jurist b:
Okonom Regulierung nicht prazise im historisch &kten Sinn verstehen, um da
ausgehed die unterschiedlichen Formen, in denen der Sitadte Wirtschaft eingreife
kann, voneinander trennen zu kénnen?
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