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Deregulierung der Telekommunikationsmarkte und
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verursachen Regelungsliicken zum Nachteil des Wettbewerbs
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Robert Klotz Dr. Alexandra Brandenberg

Gegenstand des Gutachtens sind aktuelle Entwicklungen hinsichtlich der
Uberfihrung  von  Telekommunikationsmarkten in  das  allgemeine
Wettbewerbsrecht. Dabei ist die neue Empfehlung der EU-Kommission Uber
relevante Produkt- und Dienstmarkte des elektronischen
Kommunikationssektors, die aufgrund der Rahmenrichtlinie fur eine
Vorabregulierung in Betracht kommen, von zentraler Bedeutung. Diese
Empfehlung sieht eine deutliche Reduzierung der Zahl der fur
regulierungsbedurftig gehaltenen Markte vor. Die daraus resultierenden
DeregulierungsmalBnahmen drohen zu einer Regelungslicke auf nationaler
Ebene zum Schaden des Wettbewerbs zu fiihren. Hierfur liegen auf einigen
Vorleistungs- und Endkundenmarkten im Festnetz sowie im Mobilfunk bereits
konkrete Anzeichen vor. Im Rahmen der aktuellen Reform des EU-
Rechtsrahmens wie auch in der deutschen Regulierungspraxis fehlt es bislang
an einer hinreichenden Berlcksichtigung dieser Problematik. Das Gutachten
belegt anhand konkreter Beispiele, dass eine Starkung der nachtraglichen
allgemeinen Wettbewerbsaufsicht und/oder eine effizientere ex post-Regulierung
der betroffenen Méarkte notwendig ist und zeigt rechtspolitische Ansatze fur die

Umsetzung dieser Handlungsvorschlage auf.
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Zusammenfassung in Thesen:

1. Die Entlassung der Telekommunikationsmaérkte aus der
sektorspezifischen ex ante-Regulierung und deren Uberfihrung in das
allgemeine Wettbewerbsrecht ist von erheblicher aktueller Relevanz, wie die
laufenden Deregulierungsbestrebungen auf européischer und nationaler Ebene
belegen. Die maligeblichen Impulse hierfir gehen von der neuen Markte-
Empfehlung der EU-Kommission aus. Diese findet ihre praktische Umsetzung in
den von der BNetzA eingeleiteten Marktanalyseverfahren hinsichtlich solcher
Markte, die nicht mehr Gegenstand der Méarkte-Empfehlung sind.

2. Die Ruckfuhrung der sektorspezifischen Regulierung in das allgemeine
Wettbewerbsrecht, d.h. das ,Ob" der Deregulierung, ist unstreitig als ein
langfristig zu erreichendes Ziel anzusehen. Die sektorspezifische Regulierung
sollte darauf angelegt sein, sich schrittweise selbst Uberflissig zu machen.
Deregulierungsmallnahmen sind demnach nicht etwa systemfremd.
Entscheidend kommt es dabei vielmehr auf das ,Wie* und, damit verbunden, auf
das ,Wann“ der Uberfiihrung der Markte in das allgemeine Wettbewerbsrecht an.
Erfolgt dies zu abrupt oder zu frih, sind dauerhafte Schaden fur den Wettbewerb

Zu erwarten.

3. Die geltenden europaischen und nationalen Regelungen geben mit dem
Drei-Kriterien-Test hierfur einen klaren Rahmen vor. Ist eines der Kriterien nicht
(mehr) gegeben, entfallt die sektorspezifische Regulierung und das allgemeine
Wettbewerbsrecht findet Anwendung. Das Gutachten zeigt auf, dass das ,Wie"
der daraus folgenden Deregulierung einer besonderen Aufmerksamkeit bedarf.
Es wird dargelegt, dass das allgemeine Wettbewerbsrecht an strukturelle
Grenzen gerdt, wenn es darum geht, bestimmte missbrauchliche
Verhaltensweisen auf solchen Markten, die den Drei-Kriterien-Test nicht mehr
erfillen, adaquat zu begegnen. Im Gutachten werden zahlreiche Beispielfalle
aufgezeigt, die verdeutlichen, dass eine Entlassung bestimmter Markte aus der

sektorspezifischen Regulierung eine erhebliche Gefahr von Regelungslicken



zum Schaden des Wettbewerbs nach sich zieht. Es drohen namlich auch
weiterhin missbrauchliche Verhaltensweisen der Incumbents, die jedoch Uber die
bestehenden Wettbewerbsregeln nicht mit hinreichender Wirksamkeit abgestellt

werden kénnen.

4. Als Loésung wird einerseits vorgeschlagen, die wettbewerbsrechtliche
Missbrauchsaufsicht in materieller und prozeduraler Hinsicht zu starken. Dies
kénnte etwa durch die Einflhrung von Sondertatbestanden und durch eine
vertiefte Zusammenarbeit zwischen Wettbewerbs- und Regulierungsbehdrden

erreicht werden.

5. Als deutlich effizienterer Weg wird aber die Verstarkung der
sektorspezifischen ex post-Regulierung eingestuft. Es wird ein  Modell
beflrwortet, das eine schrittweise Deregulierung ermoglicht, um den in vielen
Bereichen immer noch bestehenden besonderen Marktumstanden im
Telekommunikationssektor gerecht zu werden. Eine sektorspezifische
regulatorische Zwischenstufe zwischen der ex ante-Regulierung und der
wettbewerbsrechtlichen Missbrauchsaufsicht ermoéglicht es der zustdndigen
Behorde, die konkreten Marktverhaltnisse je nach Stand des tatséchlichen
Wettbewerbs genau zu Uberwachen und im Bedarfsfall zeithah und effizient

einzugreifen.

6. Um eine derartige Kontroll- und Eingriffsdichte nach Abbau der ex ante-
Regulierung zu gewadhrleisten, ist eine sektorspezifische nachtragliche
Missbrauchsaufsicht durch die nationalen Regulierungsbehérden sinnvoll und
notwendig. Als Vorbild kann dazu der bereits existierende 8§ 42 TKG dienen, der
jedoch von dem Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahren gemaf § 9 ff. TKG
loszulésen und stattdessen an das Kriterium der Marktbeherrschung bzw. der
betrachtlichen Marktmacht zu knipfen ist.



l. Ausgangslage

Aufgrund der geénderten Empfehlung der EU-Kommission Uber relevante
Produkt- und Dienstmarkte des elektronischen Kommunikationssektors (neue
Méarkte-Empfehlung)*, die aufgrund der Rahmenrichtlinie? fir eine
Vorabregulierung in Betracht kommen, erfolgt zunehmend eine Uberfiihrung
bislang regulierter  Telekommunikationsmarkte  in das allgemeine
Wettbewerbsrecht.> Die neue Markte-Empfehlung sieht eine deutliche
Reduzierung der Zahl der fur regulierungsbedurftig gehaltenen Méarkte vor. Die
daraus resultierenden  Deregulierungsmallnahmen  drohen zu  einer

Regelungslicke auf nationaler Ebene zum Schaden des Wettbewerbs zu fihren.

Zeitgleich mit der Liberalisierung der Telekommunikationsmarkte wurde die
sektorspezifische Regulierung mit dem Ziel des Abbaus struktureller
Wettbewerbsdefizite eingefuhrt. Die ex-ante Regulierung stellt ein scharfes
Instrumentarium dar, welches zu erheblichen Eingriffen in die wirtschaftlichen
Freiheiten der regulierten Unternehmen fihrt. Nach dem Regulierungsrecht
bedarf es keiner missbrauchlichen Ausibung von Marktmacht, um
Verpflichtungen und Beschrankungen wirksam werden zu lassen.
Demgegenuber geht das allgemeine Wettbewerbsrecht von einem
funktionierenden Wettbewerb als Normfall aus und greift mit der nachtréaglichen
Missbrauchsaufsicht nur reaktiv bei konkret angezeigtem wettbewerbswidrigem

Verhalten ein.

Die sektorspezifische Marktregulierung ist flexibel gestaltet und darauf angelegt,
die betroffenen Markte in das allgemeine Wettbewerbsrecht zu entlassen, sobald

wirksamer Wettbewerb vorliegt. Dies ist in einigen Markten bereits erfolgt.

! Empfehlung der Kommission vom 17.12.2007 tiber relevante Produkt- und Dienstmarkte des
elektronischen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG fir eine
Vorabregulierung in Betracht kommen, ABI. EU 2007, L 344, 65.

2 Richtlinie 2002/21/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 7.3.2002 tiber einen
gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste
(Rahmenrichtlinie), ABI. EU 2002, L 108, 33.

% Im allgemeinen Wettbewerbsrecht sind Art. 81, 82 EG bzw. §§ 1, 19, 20 GWB einschlagig.



Aufgrund der neuen Markte-Empfehlung der EU-Kommission wird der

Deregulierungstrend nunmehr deutlich verstarkt.

Im Folgenden wird zunéchst die neue Markte-Empfehlung beschrieben (Il.).
Sodann werden die negativen Auswirkungen der Deregulierung auf den
Wettbewerb dargestellt (lll.). Im Weiteren werden drohende Regelungslicken
anhand praktischer Beispielsfalle auf dem deutschen Markt aufgezeigt (IV.).
Schlief3lich werden vor dem Hintergrund der laufenden Review auf EU-Ebene
mogliche Losungsansatze zur wirksamen Beseitigung dieser Regelungslicken

vorgeschlagen (V.).

Il. Neue Markte-Empfehlung der EU-Kommission

Die EU-Kommission hat am 17. Dezember 2007 die neue Markte-Empfehlung
verabschiedet. Sie ersetzt die urspriingliche Empfehlung aus dem Jahr 2003*
und bildet nunmehr die Grundlage fur die Definition der zu regulierenden
Telekommunikationsmérkte durch die nationalen Regulierungsbehérden, die

diese Empfehlung weitestgehend zu bertcksichtigen haben.
1. Bedeutung der neuen Markte-Empfehlung auf nationaler Ebene

Als Rechtsakt im Sinne von Art. 249 Abs. 5 EG besitzt die Markte-Empfehlung
zwar keine originare Rechtsverbindlichkeit. Nach der Rechtsprechung des EuGH
unterliegen Empfehlungen der Kommission jedoch einer gesteigerten
Bertcksichtigungspflicht durch nationale Behdrden und Gerichte, wenn sie
Aufschluss uber die Auslegung nationaler Rechtsvorschriften geben, die zur
Durchfihrung von Gemeinschaftsrecht erlassen wurden. Gleiches gilt, wenn sie
verbindliche gemeinschaftsrechtliche Vorschriften ergénzen sollen.® In Art. 15

Abs. 3 Satz 1 Rahmenrichtlinie wird den Mitgliedstaaten zudem die

* Empfehlung der Kommission vom 11.2.2003 ber relevante Produkt- und Dienstmarkte des
elektronischen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG fiir eine
Vorabregulierung in Betracht kommen, ABI. EU 2003, L 114, 45.

® EuGH, Urteil vom 13.12.1989, Rs. C-322/88, Grimaldi, Slg. 1989, 4407, Rz. 18.



~weitestgehende Beriicksichtigung“ der Empfehlung vorgegeben. Diese Vorgabe
wurde in Deutschland in § 10 Abs. 2 Satz 3 TKG umgesetzt. Das BVerwG hat
festgestellt, dass 8 10 Abs. 2 Satz 3 TKG eine gesetzliche Vermutung dafur
darstellt, dass die in der Méarkte-Empfehlung genannten Markte in Deutschland
potenziell regulierungsbediirftig sind.®

2. Vorgaben der neuen Markte-Empfehlung

Die neue Markte-Empfehlung sieht eine Reduzierung der potenziell
regulierungsbedurftigen Markte von achtzehn auf nur noch sieben Markte vor,
darunter befinden sich ein Endkundenmarkt und sechs Vorleistungsmarkte.
Dieser Schritt beruht allerdings nicht auf einer konkreten Analyse der betroffenen
Markte auf nationaler Ebene, sondern vielmehr auf einer von der allgemeinen
politischen Zielsetzung getragenen Durchschnittbetrachtung fur die gesamte EU.
Diese sieben Markte sind nunmehr ,so bald wie moglich® von den nationalen
Regulierungsbehérden erneut zu analysieren.” Besteht nach Durchfiihrung des
Drei-Kriterien-Tests  weiterhin  kein  wirksamer  Wettbewerb  aufgrund
betrachtlicher Marktmacht eines oder mehrerer Betreiber, so sind die
bestehenden Regulierungsverpflichtungen aufrecht zu erhalten, anderenfalls sind
sie abzubauen. Dieses Verfahren galt bereits unter der urspringlichen Markte-

Empfehlung und wurde durch die neue Markte-Empfehlung nicht geandert.

Einschneidender sind die Konsequenzen der neuen Markte-Empfehlung
dagegen fur solche Markte, die hierin nicht mehr ausdricklich genannt werden.
Hier stellt sich die grundsatzliche Frage, wie der Ubergang von der
ursprunglichen zur aktuellen Empfehlung zu handhaben ist. Dieser Ubergang
wird maf3geblich davon bestimmt, ob die Markte bislang reguliert worden sind
oder nicht. Wurden Markte in der Vergangenheit reguliert, sind aber in der
aktuellen Empfehlung nicht mehr genannt, so ist flir sie dennoch eine

® BVerwG, Urteil vom 2.4.2008, Az. 6 C 14.07, S. 13 des amtlichen Umdrucks.
" Ziff. 1 der Markte-Empfehlung (Fn. 1); Art. 15 Abs. 3, Art. 16 Abs. 1 Rahmenrichtlinie (Fn. 2).



Marktuntersuchung durchzufiihren.? Ist hinsichtlich eines weggefallenen Marktes
bisher keine Regulierungsbedurftigkeit und betrachtliche Marktmacht festgestellt
worden, so ist die nationale Regulierungsbehdrde dagegen nicht verpflichtet, den
Markt erneut zu Uberpriifen.® Diese Vorgaben sind im TKG umgesetzt und
entsprechen damit der geltenden Rechtslage, welche sich unmittelbar aus § 13
Abs. 1 TKG ergibt.

3. Umsetzung durch nationale Regulierungsbehérden

Die Herausnahme bestimmter Markte aus der neuen Markte-Empfehlung
entspricht in vielen Fallen nicht dem Ergebnis der auf nationaler Ebene
durchgefiihrten Marktanalysen. Bei der Uberwiegenden Anzahl der zuvor
genannten, jetzt aber gestrichenen Markte, wurde auf nationaler Ebene bisher
gerade das Fehlen wirksamen Wettbewerbs festgestellt. Die Kommission
erachtet die Streichung der elf Méarkte aus der Empfehlung als Vereinfachung
des regulatorischen Umfeldes fiir die Regulierungsbehérden und die Industrie.™®
Zu diesem Zweck sollen die aus der neuen Markte-Empfehlung entlassenen
Markte nunmehr von den Wettbewerbsbehérden mit Hilfe nachtraglicher
Kontrollinstrumente beaufsichtigt werden. Beabsichtigt der Regulierer jedoch,
gegen den Trend der neuen Markte-Empfehlung, einen Markt weiterhin als
regulierungsbedurftig einzustufen, bedarf es dazu einer ausfuhrlichen
Begriindung, warum die Voraussetzungen des Drei-Kriterien-Tests erfiillt sind.**
Eine derartige MalRRnahme ist zudem der EU-Kommission nach dem Art. 7-
Verfahren vorzulegen und kénnte somit Gber das Vetorecht verhindert werden.
Fur solche Markte, die nicht mehr in der Empfehlung enthalten sind und auch
zuvor auf nationaler Ebene nicht als regulierungsbedirftig eingestuft wurden,

bedarf es seitens des Regulierers keiner erneuten Uberprifung.

8 Erlauterung zur Markte-Empfehlung, sog. Explanatory Note, SEC(2007)1483 final, S. 50.
° Explanatory Note (Fn. 8), S. 50.

19 Factsheet No. 9 der EU-Kommission zur TK-Review, S. 1, abrufbar unter
http://ec.europa.eu/information_society/doc/factsheets/tr9-listofmarkets.pdf

' Explanatory Note (Fn. 8), S. 50.



Diese Zielvorgaben der Kommission machen deutlich, dass die Deregulierung
aufgrund der neuen Markte-Empfehlung als Regelfall anzusehen ist, wogegen
die ex-ante Regulierung nicht explizit genannter Markte die Ausnahme bleiben
soll. Die Kommission ist der Auffassung, dass die sektorspezifische Regulierung
den Weg zu effektivem Wettbewerb in vielen der achtzehn zuvor in der
Empfehlung genannten Markte geebnet hat und die Regulierung in diesen

.12 Aus diesem Grund

Markten nunmehr zuriickgenommen werden kann bzw. sol
wird der Fokus der Regulierung in Zukunft auf den Markten liegen, in denen
bisher kein ausreichender Wettbewerb gegeben ist. Dies trifft nach Auffassung
der Kommission nicht auf die Endkundenmarkte zu, denn hier bestehe wirksamer
Wettbewerb. Auch im Vorleistungsbereich stuft die Kommission einige Markte
nunmehr als wettbewerbsorientiert ein. Im Hinblick auf den Fortbestand der ex
ante-Regulierung geht es der Kommission im Vorleistungsbereich maf3geblich
um die Markte des offentlichen Telefonnetzes an festen Standorten und um die

Breitbandmarkte.

Fur die nationalen Regulierungsbehérden gilt: An das Abweichen von der neuen
Markte-Empfehlung, d.h. an die Beibehaltung einer sektorspezifischen ex ante-
Regulierung fir nicht (mehr) genannte Markte, werden hohe Anforderungen
gestellt. Wie die Kommission betont, muss der Regulierer starke Argumente
dafir liefern, dass es tatsachliche ernsthafte Wettbewerbsbehinderungen gibt,
die eine weitere Regulierung rechtfertigen.’* Im Ergebnis erachtet die
Kommission eine solche Konstellation vornehmlich fur bestimmte neue EU-

Mitgliedstaaten fir bedeutsam.™

Auf nationaler Ebene sind dementsprechend erhebliche
DeregulierungsmalRinahmen zu erwarten. Eine solche Entwicklung zeichnet sich

in Deutschland bereits ab. Die Bundesnetzagentur (BNetzA) hat am 2. Juli 2008

12 Factsheet No. 9 der EU-Kommission zu TK-Review (Fn. 10), S. 1.
% Ebenda.
* Ebenda.

!> presseerklarung der Kommission IP/07/1678 vom 13.11.2007.



und am 15. Juli 2008 Konsultationsentwirfe zur Deregulierung der
Endkundenmarkte Nr. 3 und 5 sowie des Vorleistungsmarktes Nr. 10 vorgelegt.*®
Diese Markte sind in der neuen Markte-Empfehlung nicht mehr enthalten. In
beiden Fallen plant die BNetzA entsprechend der neuen Markte-Empfehlung die
Rucknahme der ex ante-Regulierung. Die Entwirfe zeigen zudem deutlich, dass
eine erneute Durchfihrung des Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens
seitens der BNetzA nur noch fir solche Markte vorgenommen wird, die nicht
mehr in der Markte-Empfehlung enthalten sind, aber bisher einer ex ante-
Regulierung unterlagen. Solche Markte, die aus der Markte-Empfehlung entfallen
sind und bisher als nicht regulierungsbedirftig eingestuft wurden, lasst die

Regulierungsbehérde dagegen unangetastet.*’

II. Negative Auswirkungen der Deregulierung auf den Wettbewerb

Die Deregulierung fuhrt zur Entlassung der betroffenen Markte in das allgemeine
Wettbewerbsrecht. In Deutschland sind insofern 88 1, 19, 20 GWB sowie Artikel
81, 82 EG malgeblich. Liegt aufgrund des Drei-Kriterien-Tests und des SMP-
Tests kein Erfordernis einer sektorspezifischen Regulierung vor, entfallt nach
dem geltenden TKG auch die sektorspezifische Missbrauchsaufsicht des § 42
TKG.® Die allgemeine Missbrauchsaufsicht im Wettbewerbsrecht greift dagegen
nur ein, wenn im konkreten Einzelfall Marktmechanismen infolge eines

missbrauchlichen Verhaltens eines Marktbeherrschers versagen.
1. Schwachen des allgemeinen Wettbewerbsrechts

Die Wettbewerber sind auf zahlreichen Vorleistungsmarkten fir den Markteintritt
weiterhin auf Zugang zu Netzen und Diensten der etablierten Anbieter zu fairen

und nicht diskriminierenden Bedingungen angewiesen. Auch in einigen

16 Siehe hierzu im Einzelnen unten, Abschnitte IV.1 und 4.

" vgl. den Konsultationsentwurf der BNetzA vom 2.7.2008, BK1-07/011, S. 8, abrufbar unter
http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/13879.pdf

'8 BVerwG, Urteil vom 18.4.2007, 6 C 21.06, vgl. dazu im Einzelnen Abschnitt V.
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Endkundenmarkten sind die Marktmechanismen fir einen wirksamen
Wettbewerb noch nicht hinreichend heraus gebildet.® Da die Starkung des
Wettbewerbs Uber den Drittzugang fur die Incumbents zwangslaufig zu einer
Verringerung ihrer Marktanteile fihrt, bestehen wirtschaftliche Anreize, den

Wettbewerb zu verhindern, zu verzdgern oder zu erschweren.

Zwar konnen die Wettbewerber bei derartigen Behinderungen versuchen, ihre
Interessen  Uber die allgemeine  Missbrauchsaufsicht nach  den
wettbewerbsrechtlichen  Vorschriften  durchzusetzen. Dabei hat die
Wettbewerbsaufsicht durchaus eindeutige Starken, insbesondere aufgrund der
erheblichen Abschreckungswirkung durch hohe GeldbufRen. Es hat sich jedoch
gezeigt, dass die wettbewerbsrechtliche Missbrauchsaufsicht im Vergleich zur

sektorspezifischen Regulierung erhebliche strukturelle Nachteile aufweist.

Ohne die sektorspezifische Regulierung sind Zugangsanspriiche zu notwendigen
Vorleistungen wie Netze und Dienste frei verhandelbar ohne die Mdglichkeit
eines behdrdlichen Korrektivs. Bei der sektorspezifischen Regulierung ist das
Vertragsverhaltnis hingegen in vielerlei Hinsicht vordefiniert. Als Beispiel sei die
Zugangsvereinbarung gemaR § 22 TKG genannt. Danach besteht fur das nach
§21 TKG verpflichtete Unternehmen ein Kontrahierungszwang fir die
auferlegten Zugangsgewahrungsverpflichtungen. Wenn die Verhandlungen tber
das nach § 22 TKG vorzulegende Angebot scheitern, kann nach § 25 TKG eine
Zugangsanordnung seitens der BNetzA ergehen.

Im  allgemeinen  Wettbewerbsrecht  bestehen  keine  vergleichbaren
Eingriffsmdglichkeiten der Aufsichtsbehdrde, die das Vertragsverhaltnis der
Parteien unmittelbar betreffen. Dies fuhrt in der Praxis aufgrund der Gré3en- und
Machtverhéltnisse nur selten zu wirtschaftlich akzeptablen Ergebnissen.
Insbesondere die Inhaber von bedeutender Infrastruktur verfligen bei derartigen
Verhandlungen dber ein erhebliches Potential, den Wettbewerb auf ein

Mindestmall zu reduzieren.

19 Siehe dazu im Einzelnen Abschnitt IV.
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Hinzu kommt, dass die allgemeine Missbrauchsaufsicht stets einzelfallorientiert
und damit nicht fir flachendeckende Losungen geeignet ist. Die
Wettbewerbsbehorde untersagt lediglich eine bestimmte Verhaltensweise,
woraus sich in der Regel keine prazisen Auflagen fur das betroffene
Unternehmen bzw. entsprechende Klarheit fir die Wettbewerber ableiten lassen.
Da die Wettbhewerbsverfahren an keine Fristen gebunden sind, ist ein zeitnahes
Eingreifen der Behotrden regelmallig nicht zu erwarten, und auch eine

Verfahrenseinstellung ohne konkretes Ergebnis ist jederzeit mdglich.

Entsprechend begrenzt ist die tatsachliche Fallpraxis der Wettbewerbsbehdrden
im Telekommunikationssektor. In den Jahren 1998 bis 2008 hat die Kommission
lediglich vier Missbrauchsverfahren mit konkretem Ergebnis abgeschlossen. Sie
betrafen Félle des Preismissbrauchs nach Art. 82 EG.?° Auch auf nationaler
Ebene liegen bislang nur wenige wettbewerbsrechtliche Entscheidungen vor.?*
Insbesondere das Bundeskartellamt (BKartA) ist seit Inkrafttreten des TKG im
Bereich der Missbrauchsaufsicht trotz rechtlich gegebener Mdglichkeit im

Telekommunikationssektor nicht nennenswert tatig geworden.

Die Monopolkommission hat zu diesem Fragen Kkirzlich in ihrem
17. Hauptgutachten Stellung genommen.”® Eine Regelungsliicke aufgrund
etwaiger Defizite des allgemeinen Wettbewerbsrechts verneint sie, ebenso wie
die Auffassung, dass die BNetzA die sachnahere Behorde fur die

Missbrauchsaufsicht auf Telekommunikationsmarkten sei und das TKG ein

% Drei BuRgeldentscheidungen gegen DTAG wegen Preis-Kosten-Schere fiir Ortsnetzzugang
(Mai 2003), Wanadoo wegen uberhdhter ADSL-Endkundenpreise (Juli 2003) und Telefonica
wegen Preis-Kosten-Schere fir Breitbandzugang (Juli 2007) sowie Zusagen der DTAG zur
Beseitigung einer Preis-Kosten-Schere fur Breitbandzugang (Marz 2004); vgl. hierzu Klotz, in:
Munchener Kommentar, Européisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Minchen 2007,
Sonderbereiche Telekommunikation und Energie, Rz. 89 ff.

2 Der frz. Conseil de la Concurrence war insofern am aktivsten und verhangte mehrere hohe
Buf3gelder gegen Mobilfunk- und Festnetzbetreiber; vgl. hierzu Klotz (Fn 20), Rz. 79 ff, 86 ff.

22 Monopolkommission, 17. Hauptgutachten vom 9.7.2008, abrufbar unter
http://www.monopolkommission.de/haupt_17/gesamtfassung_h17.pdf
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effizienteres und schnelleres Eingreifen erlaube.?® Das BKartA habe aufgrund
der Vielzahl der Félle eine héhere Sachkunde in 6konomischen Fragen und sei
wegen ihrer langjahrigen Amtspraxis die sachnahere Behorde fur die
Missbrauchsaufsicht tdber marktbeherrschende Unternehmen. Hinzu komme,
dass das wettbewerbsrechtliche Instrumentarium im  Bereich  der
Verhaltenskontrolle in den letzten Jahren verscharft worden sei und die

Befugnisse der Wettbewerbsbehorden erweitert wurden.?

Diese Argumente der Monopolkommission sind jedoch von allgemeiner
ordnungspolitischer Natur und bertcksichtigen nicht ausreichend die besondere
gegenwartige Konstellation bei der Uberfiihrung der bislang ex ante regulierten
Telekommunikationsmérkte in das allgemeine Wettbewerbsrecht. Die
Schwachen des allgemeinen Wettbewerbsrechts sind gerade in dieser speziellen
Marktsituation offensichtlich.” Zwar ist nicht zu bestreiten, dass das BKartA iber
besondere allgemeine Sachkunde in 6konomischen Fragen und im Bereich der
Missbrauchsaufsicht verfligt. Dass diese gegenuiber der Expertise der BNetzA im
Hinblick auf den Telekommunikationssektor vorzugswiurdig sein soll, wird
dagegen nicht Uberzeugend dargelegt. Die BNetzA behandelt und Uberprft im
Rahmen des Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens inzident sowohl
O0konomische Fragen als auch (potenzielles) Marktmissbrauchsverhalten. Diese
Amtspraxis, die sich unmittelbar auf die Telekommunikationsmarkte bezieht,
befahigt die BNetzA in besonderem Mal3, adaquat missbréauchliches Verhalten
und dadurch verursachte Wettbewerbsverzerrungen zu verhindern bzw.

abzustellen.

Des Weiteren Uberzeugt auch das Argument der Verbesserung der
wettbewerbsrechtlichen Instrumentarien im Ergebnis nicht. Diese betreffen im
Wesentlichen die Zulassigkeit positiver Abhilfemal3nahmen, den Erlass

2 Vergleichbare Argumente finden sich bei Méschel, MMR 2008, S. 503, 506, der die Auffassung
vertritt, dass die sektorspezifische Regulierung insgesamt nicht mehr gerechtfertigt sei.

24 Monopolkommission (Fn. 22), Rz. 68 ff.

% Generelle Nachteile des Wettbewerbsrechts erkennt auch die Monopolkommission im 17.
Hauptgutachten ausdrtcklich an (Fn. 22), Rz. 62.
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einstweiliger MaRnahmen und die private Durchsetzung des Kartellrechts.?
Solche Anpassungen werden den Besonderheiten der
Telekommunikationsmarkte insofern nicht hinreichend gerecht, als sie die viel
restriktiveren Instrumente der besonderen Missbrauchsaufsicht im TKG nicht
hinreichend nachbilden kénnen. Dies betrifft u.a. Beweislastfragen (8 42 Abs. 2
und 3 TKG), Entscheidungsfristen (8§42 Abs. 4 Satz 4 TKG) und die
Verhinderung von ,drohendem Missbrauch* (8§ 42 Abs. 4 Satz 3 TKG). Des
Weiteren sieht § 42 TKG explizit vor, dass die BNetzA dem Unternehmen ein
bestimmtes Verhalten auferlegen kann (8 42 Abs. 4 Satz 2 TKG), was im

Wettbewerbsrecht nur eingeschrankt moglich ist.

Die Vorgabe einer konkreten Abhilfemal3Bhahme durch das BKartA gemal § 32
Abs. 2 GWB ist stets begrenzt durch das Merkmal der Erforderlichkeit, das im
Lichte des Art. 7 Abs. 1 Satz 2 Verordnung (EG) 1/2003 einer engen Auslegung
bedarf.?”  Zudem sind =zur Auferlegung effektiver AbhilfemaRnahmen
marktspezifische Informationen erforderlich, Gber die das BKartA, anders als die
BNetzA, nicht verfiigt. Die BNetzA hat weitergehende Rechte hinsichtlich der
Erhebung von Informationen, insbesondere aufgrund systematischer
Berichtspflichten der Marktteilnehmer und einer kontinuierlichen
Marktbeobachtung.?® Im Gegensatz  dazu  erstrecken sich  die
Ermittlungsbefugnisse des BKartA nur auf den jeweiligen Einzelfall bei einem
begrindeten Anfangsverdacht zum Nachweis der Missbrauchlichkeit. Aufgrund
ihres quantitativ und qualitativ hGheren Informationsstands ist die BNetzA besser
in der Lage, AbhilfemalBnahmen aufzuerlegen, die dem konkreten

missbrauchlichen Verhalten effektiv entgegen wirken.

Schlielilich ist zu beachten, dass das BKartA nicht stets verpflichtet ist, tatig zu
werden, da 8 32c GWB das Recht der Behodrde vorsieht, unter bestimmten

Voraussetzungen untatig zu bleiben. Das antragende Unternehmen hat somit

% Ependa, Rz. 63.
2" Bechtold, in Bechtold, GWB, 4. Aufl., § 32, Rz. 14.
% \/gl. Briglauer/Ertl, N&R 2007, S. 103, 105.
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keinen Anspruch auf eine Entscheidung.?® Dagegen wird die BNetzA gem. § 42
Abs. 4 Satz 1 und 6 TKG auf Antrag oder von Amts wegen tatig.*° Dieses
Antragsrecht beinhaltet nicht nur eine Anregung, sondern verpflichtet die
BNetzA, tatig zu werden. Gemal 8§ 42 Abs. 4 S. 4 TKG soll eine Entscheidung
innerhalb von 4 Monaten ergehen. Sie ist zwingend, wenn die Voraussetzungen
des § 42 Abs. 1-3 TKG vorliegen.

Die beispielhaft aufgeflhrten verfahrensrelevanten Vorteile des
Regulierungsrechts, die in 8 42 TKG angelegt sind, spiegeln die Besonderheiten
des Telekommunikationssektors im Hinblick auf missbrauchliches Verhalten und
die Notwendigkeit des effizienten und schnellen Eingreifens seitens der Behorde
wider. Indem die Monopolkommission in ihrem 17. Hauptgutachten lediglich
abstrakt die verschiedenen Eingriffsinstitute miteinander vergleicht, verkennt sie
solche entscheidenden Komponenten eines effektiven sektorspezifischen
Missbrauchsrechts, welches das allgemeine Missbrauchsrecht nicht

gewahrleisten kann.

Die allgemeine Wettbewerbsaufsicht ist typischerweise nicht in der Lage,
Missbrauche direkt im Entstehen zu verhindern. Vielmehr bestehen regelméfiig
Verzogerungen, die den Schaden potenziell vergrof3ern, so dass in den
dynamischen Telekommunikationsmarkten die Finanzierungs- und
Expansionsmdglichkeiten der Wettbewerber verloren gehen. Dadurch entsteht
die Gefahr, dass Geschaftsmodelle neuer Wettbewerber nicht realisierbar sind.
Um das Ziel nachhaltigen Wettbewerbs zu erreichen, ist jedoch die Moglichkeit
des Markteintritts fir effiziente alternative Anbieter zwingend geboten.
Investitionen in Infrastruktur sollen sowohl der Intensivierung von Wettbewerb als
auch der Versorgungssicherheit mit hochwertigen Kommunikationsdiensten
dienen. Um den Markteintritt und -verbleib von Wettbewerbern zu ermdglichen,

gilt es, fur diese gleiche Voraussetzungen bzw. Wettbewerbsbedingungen zu

# Bechtold (Fn. 27), § 32c, Rz. 3.

% Dies ergibt sich auch aus § 42 Abs. 4 Satz 5 TKG, wonach die Verfahrensfrist mit
Antragstellung zu laufen beginnt; vgl. Gersdorf, in: BerlIKommTKG, § 42, Rz.46 f.; Neitzel, in
Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 2008, § 42, Rz. 54.
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schaffen und deren Aufrechterhaltung zu gewéhrleisten.®! In diesem Fall versagt
das allgemeine Wettbewerbsrecht. Dies gilt auch fur schwer feststellbare
Missbrauche, wie z.B. verdeckte Lieferverweigerungen aufgrund von

Verzégerungen oder fiir haufige und wiederkehrende Missbrauche.??

Im Ergebnis fehlen der allgemeinen Wettbewerbsaufsicht demnach die gebotene
Unmittelbarkeit und  Verlasslichkeit des  Einschreitens, die noétige
Feinabstimmung der AbhilfemaRnahmen und der vorbeugende Charakter bei
drohenden Missbrauchen. Die zeitliche Komponente lasst sich anhand des
kirzlich ergangenen Urteils des EuG zu einem Versto3 gegen Art. 82 EG
aufgrund einer missbrauchlichen Preisgestaltung durch die DTAG in
anschaulicher Weise aufzeigen.®®* Das Verfahren bei der Kommission auf
Beschwerde der Wettbewerber dauerte vier Jahre und fir die Entscheidung des
EuG uber die Klage der DTAG waren weitere finf Jahre notwendig. Endgultige
Rechtssicherheit Uber die betreffenden Fragen wird aufgrund der nunmehr beim

EuGH anhangigen Berufung durch die DTAG erst in einigen Jahren vorliegen.3
2. Regelungslucke und Verlust von Rechtssicherheit

Vor dem Hintergrund der nur unzureichend ausgepragten Wettbewerbsaufsicht
im Telekommunikationssektor bedeutet die sich abzeichnende Deregulierung der
Markte fur die Wettbewerber einen erheblichen Verlust von Rechtssicherheit und

es besteht die Gefahr einer Regelungslicke zum Nachteil des Wettbewerbs.

Die Kommission fuhrt zur neuen Markte-Empfehlung aus, dass
wettbewerbsrechtliche Eingriffe gewohnlich dann nicht ausreichen, wenn

umfassende DurchsetzungsmalRnahmen zur Behebung eines Marktversagens

' Hartl, N&R 2008, S. 106, 107.

% Holznagel/Vogelsang, Weiterentwicklung der TK-Regulierung im Lichte neuer
Herausforderungen und 6konomischer Erkenntnisse, in: Haucap/Kuhling (Hrsg.), Effiziente
Regeln fiir Telekommunikationsmarkte in der Zukunft: Kartellrecht, Netzneutralitét und Preis-
Kosten-Scheren, erscheint 2008, (S. 66 des zugrundeliegenden Gutachtens).

% EuG Urteil v. 10.4.2008 - T-271/03, hierzu Klotz, MMR 10/2008 (im Erscheinen).
% vgl. dazu auch Feiel, in: Festschrift fur Hermann, OZK Sonderheft 2008, S. 26, 36.
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erforderlich sind, oder wenn haufig oder schnell eingegriffen werden muss.®
Weiter erlautert die Kommission, dass die Vorabregulierung eine angemessene
Erganzung zum Wettbewerbsrecht darstellen kann, wenn bei einer MaRhahme
zur Behebung eines Marktversagens zahlreiche Anforderungen erfillt sein
mussen, z.B. detaillierte Buchfiihrung fur Regulierungszwecke, Kostenermittlung,
Uberwachung der Bedingungen einschlieRlich technischer Parameter. Ferner
kann ein haufiges oder frihzeitiges Einschreiten unerlasslich bzw. die

Gewahrleistung der Rechtssicherheit vorrangig sein.*®

Die seitens der Kommission genannten Abwagungskriterien beziehen sich
insbesondere auf die dritte Voraussetzung des Drei-Kriterien-Tests, wonach die
Wirksamkeit des allgemeinen Wettbewerbsrechts gepruft wird. Dies ist das
entscheidende Kriterium fir die Frage der Deregulierung.®’ Eine
Regulierungsbedurftigkeit ist demnach abzulehnen, wenn das allgemeine
Wettbewerbsrecht zum Abbau von Marktzutrittshindernissen (Kriterium 1) und
zur Wiederherstellung von wirksamem Wettbewerb (Kriterium 2) in der Lage
ist.

Diese Feststellungen der Kommission sind nicht neu und moégen theoretisch
Uberzeugen, praktisch zeichnet sich jedoch eine Entwicklung ab, wonach diese
Abwagungen im Rahmen der Deregulierungsbestrebungen nicht mehr Platz
greifen. Wie bereits in Abschnitt Il. 3. erortert, werden auf nationaler Ebene durch
die BNetzA aktuell mehrere Markanalyseverfahren durchgefuhrt und vor dem
Hintergrund der neuen Markte-Empfehlung eine Deregulierung der Markte
angestrebt. Dabei wird deutlich, und dies deckt sich mit den konkreten
Empfehlungen der Kommission in der Markte-Empfehlung, dass das dritte
Kriterium keiner Priufung mehr bedarf. Dies beruht darauf, dass die

Voraussetzungen des Drei-Kriterien-Tests kumulativ vorliegen missen und die

% Erwagungsgrund 13 der Markte-Empfehlung (Fn. 1).

% Explanatory Note (Fn. 8), S. 11.

37 vgl. Monopolkommission (Fn. 22), Rz. 60.

% Markte-Empfehlung (Fn. 1), Erwagungsgrund 13 und Ziff. 2c.
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Regulierungsbehoérde bei Ablehnung der ersten oder zweiten Voraussetzung die
dritte Voraussetzung, d.h. die Leistungsfahigkeit des Wettbewerbsrechts, im
konkreten Fall nicht mehr prifen muss. So verhalt es sich bereits in den
Erlauterungen zur neuen Markte-Empfehlung, wo die Kommission bei den
deregulierten Markten eine Analyse des dritten Kriteriums regelmaf3ig nicht mehr
vornimmt. Dasselbe zeigt sich bei den aktuellen Marktanalyseverfahren der
BNetzA.*

Dieses Vorgehen fuhrt dazu, dass Markte aus der sektorspezifischen
Regulierung entlassen werden kénnten, ohne dass die Behérde die Schwachen
des allgemeinen Wettbewerbsrechts, bezogen auf den konkreten Markt, anhand
des dritten Kriteriums betrachtet hat. Dieser Umstand ist nicht unerheblich, da es
sein kann, dass Marktzutrittschranken nach dem ersten Kriterium durch die
Regulierungsbehtrde bejaht werden, aber aufgrund einer prognostisch
festgestellten Tendenz zu wirksamem Wettbewerb nach dem zweiten Kriterium
eine Regulierungsbedurftigkeit abgelehnt wird. Somit wirde der Markt aus der ex
ante-Regulierung entlassen, obwohl zum Zeitpunkt der Festsstellung
Marktzutrittschranken vorliegen und kein wirksamer Wettbewerb besteht. Ebenso

wuirde die Frage der SMP-Stellung nicht geklart.

Zum Zeitpunkt des dadurch verursachten Ubergangs in das allgemeine
Wettbewerbsrecht sind die Wettbewerbsbedingungen auf bestimmten Markten
noch keinesfalls gefestigt. Im Gegenteil: Die Gefahr der Verfestigung
bestehender Marktstrukturen und irreversible Schéden zu Lasten des
Wettbewerbs sind nahe liegend. In Markten, in denen Wettbewerbskrafte
unzureichend sind, hat die Regulierung solange als Substitut des
Wettbewerbsrechts zu agieren, bis funktionierender Wettbewerb vorliegt. Die
Aufgabe der sektorspezifischen Regulierung ist es, daflr zu sorgen, dass sich

% Konsultationsentwurf der BNetzA vom 2.7.2008 (Fn. 17), S. 53.
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marktmachtige Unternehmen so verhalten, wie sie sich bei Existenz

vollkommenen Wettbewerbs verhalten wiirden.*°

Sind die Markte einmal aus der sektorspezifischen Regulierung entlassen, ist ein
spateres Wiederaufleben der Regulierung zudem unwahrscheinlich. Dies gilt
insbesondere fur solche Markte, die im Rahmen der neuen Méarkte-Empfehlung
nicht mehr als regulierungsbedurftig genannt sind. Erst recht sind davon solche
Markte betroffen, die weder in der neuen Markte-Empfehlung enthalten sind,
noch einer gegenwartigen Regulierung auf nationaler Ebene unterliegen.
Hinsichtlich solcher Markte besteht keine Verpflichtung der nationalen

Regulierungsbehorden, die Regulierungsbedurftigkeit erneut zu untersuchen.

V. Zu erwartende Regelungslicken anhand von Beispielsfallen

Die erhebliche Gefahr von Regelungsliicken zum Nachteil des Wettbewerbs
kann durch eine Reihe von Beispielsfallen illustriert werden. Hierzu wird anhand
mehrerer Vorleistungs- und Endkundenmarkte, die in der neuen Markte-
Empfehlung nicht mehr genannt sind, aufgezeigt, dass nach Entlassung der
Markte aus der sektorspezifischen Regulierung missbrauchliche
Verhaltensweisen der Marktbeherrscher drohen, die jedoch Uuber die
bestehenden Regelungen nicht ausreichend erfasst werden kénnen. Zwar ist auf
den Vorleistungsmarkten insgesamt eine groRere Gefahr fir den Wettbewerb zu

erkennen, jedoch besteht diese in bestimmten Fallgestaltungen auch auf den

Endkundenmarkten.
1. Vorleistungsmarkt fir Transitdienste im offentlichen Festnetz (Markt
Nr. 10)

Neben dem Verbindungsaufbau und der Anrufzustellung erfordert eine
vollstandige  Gesprachsverbindung  regelmal3ig die  Erbringung  von

Transitdiensten.  Transitdienste fallen immer dann an, wenn die

“* Hartl (Fn. 31), S. 107.
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Verkehrsubergabe zu Zwecken der Terminierung oder der Zuflihrung zu
Diensten nicht an der untersten Netzkopplungsstelle durchgefuhrt werden kann
und deshalb ein Transit zu einer anderen Netzkopplungsstelle erfolgen muss. In
Deutschland werden Transitdienste nicht gesondert, sondern immer im Paket mit

Zufiihrungs- oder Terminierungsleistungen angeboten.**
a) Deregulierung auf EU-Ebene

Die Kommission erachtet Markt Nr. 10 nunmehr als nicht mehr
regulierungsbedirftig und hat ihn aus der Markte-Empfehlung gestrichen.*? Dies
wird damit begriindet, dass die ersten beiden Voraussetzungen des Drei-
Kriterien-Tests nicht mehr erfillt seien. Das Bestehen von Marktzutrittsschranken
kénne zwar nicht grundsatzlich ausgeschlossen werden, da der Ausbau einer
parallelen Infrastruktur durch alternative Netzanbieter, insbesondere im Bereich
der Fernleitungen, nicht stets derart fortgeschritten sei, dass alternative Anbieter
auf Transitleistungen des Incumbents verzichten konnen. Jedoch geht die
Kommission davon aus, dass Marktzutrittsbarrieren in Zukunft aufgrund
fortschreitenden parallelen Infrastrukturausbaus wegfallen werden. Das zweite
Kriterium, nach dem langfristig keine Tendenz zu wirksamem Wettbewerb
gegeben sein muss, verneint die Kommission ebenfalls, weil sie davon ausgeht,
dass neben den Incumbents auch alternative Netzbetreiber Transitdienste zur
Verfiigung stellen.*® Die Kritik der European Regulators Group (ERG), dass der
Umfang der Analyse zu Markt Nr. 10 im Entwurf der neuen Méarkte-Empfehlung
fur die Feststellung, dass die drei Kriterien in der gesamten EU nicht mehr
vorliegen, nicht ausreichend sei, griff die Kommission in der Explanatory Note

nicht auf.**

* vgl. Konsultationsentwurf der BNetzA vom 15.7.2008, BK 1-07/001, S. 28, abrufbar unter
http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/13966.pdf.

2 Explanatory Note (Fn. 8), S. 27.
3 Explanatory Note (Fn. 8), S. 27.

** 1/ERG Opinion on the draft Recommendation on relevant markets, IRG (07) 25 vom
19.10.2007, S. 5.
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b) Deregulierungstrend in Deutschland

Nach dem Ergebnis der Marktdefinition und Marktanalyse der BNetzA aus dem
Jahre 2005 sind die nationalen Markte ,Transitdienste im offentlichen
Festtelefonnetz* regulierungsbedirftig.*> Auf diesen Markten verfiigt die DTAG
Uber betrachtliche Marktmacht, mit Ausnahme des Marktes fur Transitdienste in
Verbindung mit der Terminierung von Verbindungen mit Ursprung und Ziel in
Mobilfunknetzen, da  Mobilfunknetzbetreiber  untereinander  unmittelbar
zusammengeschaltet sind.*® Fir die sonstigen Transitdienstemarkte wurden der
DTAG durch Regulierungsverfigungen der BNetzA Vorabverpflichtungen
auferlegt. Dabei handelt es sich um die Pflichten zur Zusammenschaltung,
Gleichbehandlung,  Transparenz, getrennten  Rechnungsfihrung  und

nachtraglichen Entgeltgenehmigung.*’

Die  BNetzA  fuhrt aktuell ein erneutes  Marktdefinitions-  und
Marktanalyseverfahren fur Markt Nr. 10 durch und vero6ffentlichte am 15. Juli
2008 hierzu einen Konsultationsentwurf. Die BNetzA kommt darin zu dem
Ergebnis, dass eine Regulierungsbedurftigkeit nicht mehr bestehe, da bereits die
ersten beiden Voraussetzungen des Drei-Kriterien-Tests nicht vorliegen.

Das Vorliegen von Marktzutrittsschranken sei nicht mehr gegeben, da die
Transitstrecken bereits in weiten Teilen dupliziert worden seien und einige
alternative Netzbetreiber dazu tibergehen, Transitdienste fiir Dritte anzubieten.*®
Des Weiteren geht die BNetzA trotz der noch hohen Marktanteile der DTAG von
wirksamem Wettbewerb auf den Transitmarkten aus, so dass die zweite
Voraussetzung des Drei-Kriterien-Tests ebenfalls nicht vorliegt. Dabei beruft sich
die BNetzA ausdrucklich auf die Wertungen der Kommission. Dementsprechend

fuhre langfristig der zunehmende Infrastrukturausbau im Transitbereich zu einem

*®> BNetzA, Beschluss vom 5.10.2005, BK 4a-05-005/R, S. 6

*® Korehnke, in: BeckkommTKG, 3. Aufl. 2006, § 11, Rz. 65.

*" BNetzA, Beschluss vom 5.10.2005, Az. BK4-05-002/R.

“8 Konsultationsentwurf der BNetzA vom 15.7.2008 (Fn. 41), S. 87.
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verstarkten Transitdienste-Angebot alternativer Anbieter, wodurch sich der

Marktanteil der DTAG verringern werde.*°

Die Bejahung dieser beiden Voraussetzungen des Drei-Kriterien-Tests seitens
der BNetzA ist kritisch zu betrachten. Wie die Monopolkommission in ihrem
Sondergutachten vom Dezember 2007 feststellte, werden von den alternativen
Netzbetreibern zwar parallele Infrastrukturen aufgebaut. Das ist seit langerem im
Bereich der Fernleitungen der Fall und hat in den vergangenen Jahren als Folge
der Einfuhrung von Betreiberauswahl (Call-by-Call als Einzelwahlverfahren) und
Betreibervorauswahl  (Preselection als dauerhafte Voreinstellung) Dbei
Ortsgesprachen zunehmend auch die regionalen Verbindungsnetze erfasst.*
Jedoch bedeutet diese Entwicklung nach Auffassung der Monopolkommission
nicht  zugleich, dass die Abhangigkeit der Wettbewerber von
Zusammenschaltungsleistungen der DTAG nachhaltig zuriickgegangen ist. Es ist
zudem fraglich, ob sie in Zukunft mit hinreichender Wahrscheinlichkeit

zurtckgehen wird.

Fur einen Fortbestand der Abhangigkeit von den Transitdiensten spricht, dass
die Wettbewerber der DTAG ihren Netzausbau seit dem Beginn der
Liberalisierung vor allem am eigenen Bedarf orientiert haben und lediglich
Uberkapazitaten vermarkten.”® Ein umfassendes Angebot von Transitdiensten
durch alternative Netzbetreiber an Dritte kann demnach nicht sicher bejaht
werden.”> Zudem zeigen aktuelle Entwicklungen, dass die Bedeutung fiir
Betreiber(vor)auswahl erheblich zuriickgegangen ist.>® Im Jahr 2006 lagen die

Verkehrsanteile der Zugangsvarianten bei Wettbewerbern im Bereich

“9 Ebenda, S. 93.

%0 Monopolkommission, Sondergutachten 50, S. 25, abrufbar unter
http://www.monopolkommission.de/sg_50/text_s50.pdf.

! Ebenda, S. 25.

*2 Die BNetzA nennt nur wenige groRere Anbieter (als B.u.G. gekennzeichnet), die derzeit
Transitdienste fir Dritte anbieten, vgl. Konsultationsentwurf vom 15.7.2008 (Fn. 41), S. 87 f.

*3 Bundesnetzagentur, Jahresbericht 2007, S. 80, abrufbar unter
http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/13212.pdf
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Betreiber(vor)auswahl nur noch bei 59% im Vergleich zu 72% im Vorjahr.>* Der
Ruckgang der Geschaftsmodelle wird den weiteren Ausbau alternativer
Verbindungsnetze durch Anbieter von Betreiber(vor)auswahl-Diensten gleichsam
hemmen. Dem entsprechend bezweifelt auch die ERG im Bereich von weniger
frequentierten Strecken, dass in absehbarer Zukunft ein ausreichender
alternativer Infrastrukturausbau stattfinden wird. Dabei sei zu beachten, dass
solche Strecken regelmalig einen nicht unerheblichen Anteil des
Gesamttransportvolumens ausmachen.®® Es ist somit zweifelhaft, ob ein
umfassender Ausbau von Infrastruktur und darauf beruhende Angebote von
Transitdiensten durch alternative Anbieter, wie die BNetzA es im aktuellen

Konsultationsentwurf annimmt, in absehbarer Zeit erfolgen werden.

Des Weiteren ist auch die Entstehung wirksamen Wettbewerbs fraglich, da es
keine ausreichenden bzw. streckenweise gar keine alternativen Angebote fir
Transitdienste gibt. Wegen des erheblichen Investitionsvolumens ist bereits
ungewiss, ob alternative Netzbetreiber Uberhaupt in der Lage sind,
Transitdienste im Markt anzubieten und zur direkten Zusammenschaltung
iberzugehen.® Ferner ist zu beriicksichtigen, dass ein Ausbau der alternativen
Netze dann ausscheidet, wenn die Netze kein ausreichendes Verkehrsvolumen
aufweisen.®” So kam selbst die Kommission in ihrem Working Document zum
Entwurf der neuen Markte-Empfehlung noch zu dem Ergebnis, dass der
Transitdienstemarkt aufgrund der Marktzutrittsschranken und des fehlenden
wirksamen Wettbewerbs auch in Zukunft regulierungsbedurftig bleibt und somit
nicht aus der Markte-Empfehlung gestrichen werden sollte.®® Auch die ERG

vertritt in der Stellungnahme zum Entwurf der neuen Markte-Empfehlung die

> Der Direktverkehr der Wettbewerber stieg dazu im Verhaltnis von 28% im Jahr 2005 auf 41%
im Jahr 2006.

°° |/ERG Opinion (Fn. 44), S. 6.

*® Vgl. dazu auch Entscheidung der Kommission gemaf Art. 7 Abs. 4 der Richtlinie 2002/21/EG
vom 20.10.2004, K(2004)4070 endg, Rz. 19.

%" Ebenda, dort Fn. 7.
%8 Working Doc. zum Entwurf einer Giberarbeiteten Mérkte-Empfehlung, Sec(2006)837, S. 25.
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Auffassung, dass Markt Nr. 10 weiterhin generell als regulierungsbedurftig

einzustufen sei.>®

C) Wettbewerbsbedrohung nach Deregulierung

Es ist aus den vorstehend genannten Grinden davon auszugehen, dass
alternative Anbieter in Deutschland weiterhin auf den Transitverkehr tber die
Netze der DTAG angewiesen sind. Es ist nicht zu erwarten, dass sich die
Marktstellung der DTAG signifikant andern und die Abhangigkeit der
Wettbewerber von Zusammenschaltungsleistungen der DTAG nachhaltig
zuriickgehen wird.®® Wenn die BNetzA der Mérkte-Empfehlung der Kommission
und den darin angestellten Erwdgungen zur Entwicklung des
Transitdienstemarkts folgt, wie sie es nunmehr mit dem Konsultationsentwurf

beabsichtigt, werden die ex ante-Verpflichtungen der DTAG in Zukunft fort fallen.

Wird die Regulierung des deutschen Transitdienstemarkts friihzeitig beendet,
besteht die Gefahr eines Marktversagens, dem mit den verfligbaren rechtlichen
Instrumenten nicht wirksam und zlgig begegnet werden kann. Bei den
Verhandlungen uber die Zusammenschaltung ist nicht auszuschlie3en, dass der
Incumbent seine Groél3envorteile gegentuber den von ihm abhangigen
Wettbewerbern ausnutzen wird, um die genauen Bedingungen und zu
entrichtenden Entgelte einseitig zu seinen Gunsten zu beeinflussen. Alternative
Anbieter kénnten dadurch aus dem Markt verdrangt werden, weil sie auf dem
Endkundenmarkt nicht mehr wettbewerbsféhig sind.

Mit den Mitteln des allgemeinen Wettbewerbsrechts lassen sich derartige
Verhaltensweisen nicht effektiv beseitigen. Die Durchsetzung der Rechte der

Wettbewerber Uber die Instrumente der allgemeinen Missbrauchsaufsicht weist

%9 )/ERG Opinion (Fn. 44), S. 5 f.
% vgl. dazu auch Monopolkommission, Sondergutachten 50 (Fn. 50), S. 25.
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erhebliche Schwachen auf.®* Daher sind Instrumentarien notwendig, die ein
schnelles und effektives Eingreifen der Aufsichtsbehdrden ermdglichen und

Rechtssicherheit fur die Wettbewerber schaffen.

2. Vorleistungsmarkt fir Fernibertragungssegmente von Mietleitungen
(Markt Nr. 14)

Der Markt fur Fernibertragungssegmente von Mietleitungen fir Grol3kunden
betrifft in Deutschland die Strecken, die jeweils zwischen den Knotenpunkten des
Kernnetzes der DTAG liegen. Davon zu unterscheiden sind die Anschluss-
Segmente von Mietleitungen, die den Markt Nr. 13 darstellen. Anschluss-
Segmente sind die Mietleitungen, die die Abschlusseinrichtung vom Anschluss
des Nachfragers bis zum ersten Netzknoten des Netzes der DTAG bilden, an

dem ein Anschluss einer Mietleitung eines anderen Unternehmens moglich ist.
a) Deregulierung auf EU-Ebene

Die Kommission erachtet Markt Nr. 14 fir nicht mehr regulierungsbedurftig, da
sich eine parallele Infrastruktur auf den Hauptstrecken herausgebildet habe und
somit Markteintrittsschranken gering seien.®? Dies gilt nach Auffassung der
Kommission zwar nicht fir weniger frequentierte Nebenstrecken, jedoch erachtet
sie die Aufrechterhaltung der sektorspezifischen ex ante-Regulierung aufgrund
der unbedeutenden Nebenstrecken als unangemessen.®® In ihrem Working
Document nahm die Kommission dagegen noch eine gegenteilige Position ein.
Aufgrund der existierenden Marktzutrittsschranken verwies sie darin auf die

Notwendigkeit, diesen Markt in der neuen Markte-Empfehlung zu belassen.®

b) Deregulierungstrend in Deutschland

®! Siehe dazu oben, Abschnitt I11.1.
62 Explanatory Note (Fn. 8), S. 38 f.
* Ebenda, S. 39.

% Working Doc. (Fn. 58), S. 34.
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Im November 2004 hatte die BNetzA aufgrund einer Marktanalyse eine
Vorabregulierung des Marktes Nr. 14 angeordnet und der DTAG eine
umfassende Zugangsverpflichtung zu allen digitalen Standard-Festverbindungen
und allen Carrier-Festverbindungen unabhangig von ihrer Zugehorigkeit zum
Abschluss- oder Ferniibertragungsbereich auferlegt.®®> Nach Durchfithrung einer
erneuten Marktdefinition und Marktanalyse kam die BNetzA im Oktober 2007
sodann jedoch zu dem Ergebnis, dass auf dem Markt Nr. 14 wirksamer
Wettbewerb herrsche und er demnach nicht mehr regulierungsbediirftig sei. Die

regulatorischen Verpflichtungen wurden damit widerrufen.®®

Die Deregulierung auf nationaler Ebene erfolgte somit bereits vor der
Deregulierung auf EU-Ebene. Durch die Anderung der Markte-Empfehlung im
Dezember 2007 wurde dieser Trend durch die EU-Vorgaben nachtraglich
bestéatigt.

C) Wettbewerbsbedrohung nach Deregulierung

Die Ablehnung der Regulierungsbediurftigkeit von Markt Nr. 14 ist kritisch zu
bewerten. Wirksamer Wettbewerb ergibt sich erst dann, wenn Wettbewerber in
der Lage sind, die fraglichen Leistungen flachendeckend selbst zu erbringen.
Eine vollstdndige Deregulierung von Markt Nr. 14 ware somit erst gerechtfertigt,
wenn an allen 76 Kernnetzstandorten der DTAG oder auf der Mehrzahl der
dazwischen liegenden Routen wenigstens ein alternativer Betreiber eines
Ferntbertragungsnetzes vorhanden ware. Dies ist jedoch bisher noch nicht der
Fall. Der Grund hierfur liegt darin, dass sich die Aktivitaten der Wettbewerber
bislang auf die 50 bis 100 gré3ten deutschen Ortsnetze konzentrieren, wogegen

es in zahlreichen landlichen Regionen immer noch an alternativen Anbietern

 BNetzA, Beschluss vom 30.11.2004, BK 2b-04/027.

% BNetzA, Beschluss vom 31.10.2007, BK 3b-07/007, S. 2, 23; dagegen wurde auf dem Markt
Nr. 13 fiir regionale Abschluss-Segmente von Mietleitungen eine Regulierungsbedirftigkeit
festgestellt, so dass die Verpflichtungen der DTAG beibehalten bzw. erganzt wurden.
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fehlt.” Auch die BNetzA hatte in diesem Verfahren zunachst die Auffassung

vertreten, dass keine flachendeckende Wechselméglichkeit vorliege.®®

Fur einen Markteintritt in Markt 14 ist eine Zusammenschaltung an allen
Abschlusssegmenten des Netzes erforderlich, die unter Markt 13 fallen und
weiterhin reguliert sind. Ein Zugangsanspruch zu den Abschlusssegmenten ist
fur die Wettbewerber jedoch ohne wirtschaftliche Bedeutung, wenn kein
FernUbertragungsnetz eines alternativen Betreibers zur Verfigung steht, weil far
den Wettbewerber in diesem Fall kein durchgehender Datentransport mdglich
ist.®® Allerdings bietet die DTAG keine Vorleistung an, welche den Zugang zu
den Leistungen auf Markt Nr. 13 separat von den Leistungen auf Markt Nr. 14
eroffnet.”® Daraus folgt, dass der Incumbent seine starke Position auf diesen
Markten zum Nachteil der Wettbewerber nutzen kann, indem er den Zugang zu
einer Vorleistung vom Bezug einer anderen Vorleistung abhangig macht. Dieses

Verhalten kann zu einer Zugangsverweigerung fuhren.

Somit ist auf dem Markt Nr. 14 aufgrund der bereits erfolgten Entlassung aus der
sektorspezifischen Regulierung eine wettbewerbsschadigende Regelungsliicke
zu befiurchten, denn aufgrund der Marktmachtstellung des Incumbents und des
fehlenden ,level playing fields" droht ein missbrauchliches Verhalten im Bereich
des Zugangs und der Vorleistungsentgelte gegentber den Wettbewerbern,
welches auch durch das allgemeine Wettbewerbsrecht nicht wirksam verhindert

bzw. abgestellt werden kann.

3. Vorleistungsmarkt fiar Zugang und Verbindungsaufbau in
Mobilfunknetzen (Markt Nr. 15)

%" vgl. Stellungnahme der IEN zum Konsultationsverfahren hinsichtlich der Markte Nr. 7, 13 und
14, S. 15; abrufbar unter http://www.ien-
berlin.de/resources/0602241EN+Stellungnahme+Marktanalyse+an+BNetzA.pdf

% Entwurf der BNetzA zum Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahren hinsichtlich Markt Nr. 7,
13, und 14, S. 61; abrufbar unter http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/4789.pdf

% vgl. Stellungnahme von BT, wiedergegeben in der Entscheidung der BNetzA vom 31.10.2007,
BK 3b-07/007, S. 6 f.

0 vgl. Stellungnahme der IEN (Fn. 67), S. 14.
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Markt Nr. 15 der bisherigen Markte-Empfehlung umfasst den Zugang und den
Verbindungsaufbau in offentlichen Mobilfunknetzen. Wie im Festnetz besteht
eine Mobilfunkverbindung aus den Vorleistungen Netzzugang,
Verbindungsaufbau, Transit und Anrufzustellung (Terminierung). Die BNetzA
unterteilt Markt Nr. 15 in drei Teil-Markte, die jeweils das gesamte Bundesgebiet
umfassen, und zwar fur die Erbringung von Leistungen an Diensteanbieter
(Resale)’®, fur die Erbringung von Leistungen an Betreiber virtueller

Mobilfunknetze (MVNO) und fur nationale Roaming-Dienste.
a) Deregulierung auf EU-Ebene

Die Kommission erachtet Markt Nr. 15 nunmehr als nicht mehr
regulierungsbediirftig und hat ihn aus der Méarkte-Empfehlung gestrichen.’? Zwar
bestehen nach Auffassung der Kommission weiterhin Marktzutrittsschranken, da
Anbieter ohne Frequenzspektrum zwingend auf den Zugang zu den
Mobilfunknetzen angewiesen sind. Dies werde aber dann hinfallig, wenn
Spektrumhandel stattfinde.”® Jedoch stellt die Kommission zugleich fest, dass
auf den Markten in der Regel nur eine begrenzte Anzahl von
Mobilfunknetzbetreibern wirtschaftlich tatig werden kann. Im Ergebnis bleibt
offen, ob das erste Kriterium des Drei-Kriterien-Tests erfullt ist. FUr wirksamen
Wettbewerb, d.h. gegen das zweite Kriterium, spricht aus der Sicht der
Kommission jedenfalls die funktionierende Wettbewerbssituation auf den
Endkundenmarkten, so dass eine ex ante-Regulierung auf Vorleistungsebene
nicht mehr erforderlich sei.”

b) Deregulierungstrend in Deutschland

™ Auf diesem Teilmarkt ist zu beachten, dass den Mobilfunknetzbetreibern in den GSM/UMTS-
Lizenzen Resale-Verpflichtungen zu Gunsten der Diensteanbieter auferlegt sind, die eine quasi
ex ante-Regulierung darstellen.

2 Explanatory Note (Fn. 8), S. 44 ff.
"® Ebenda, S. 44.
" Ebenda, S. 45.
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Markt Nr. 15 wurde seitens der BNetzA auf Grundlage der Marktdefinition und
Marktanalyse aus dem Jahr 2006/07 als nicht regulierungsbediirftig eingestuft.”
Die BNetzA stellte im Rahmen des Drei-Kriterien-Tests fest, dass beispielsweise
hinsichtlich der Erbringung von Leistungen an Diensteanbieter (Resale), welcher
einen Teilmarkt von Markt Nr. 15 darstellt, betrachtliche und anhaltende
strukturelle Marktzutrittsschranken vorliegen, eine Tendenz zu wirksamem
Wettbewerb fehlt und die Anwendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts nicht
ausreicht, um dem festgestellten Marktversagen zu begegnen. Zum letzten Punkt
fuhrte die BNetzA aus, dass die vier deutschen Mobilfunknetzbetreiber mit einem
sehr hohen Marktanteil auf der Vorleistungsebene aufgrund ihrer eigenen
Marktposition auf der Endkundenebene kein Interesse daran haben, den
Wettbewerbern Zugang und Verbindungsaufbau in ihren Netzen zu ermdglichen.
Die BNetzA lehnte aber das Vorliegen betrachtlicher Marktmacht seitens der
Mobilfunknetzbetreiber ab, da sie, anders als im Markt Nr. 16, nicht jedes
einzelne Mobilfunknetz als einen Markt einstufte. Die Behorde ordnete folglich

keine Regulierungsmalinahmen an.

Da die neue Markte-Empfehlung den Markt Nr. 15 nicht mehr umfasst, ist die
BNetzA nicht verpflichtet, eine erneute Prifung der Regulierungsbedurftigkeit
vorzunehmen. Zwar hétte die BNetzA durchaus die rechtliche Méglichkeit hierfur,
jedoch ist aufgrund der bisherigen Erfahrungen, die teilweise auch Gegenstand
dieses Gutachtens sind, nicht davon auszugehen, dass sie davon weit
reichenden Gebrauch machen wird.

C) Wettbewerbsbedrohung nach Deregulierung

Dass die betroffenen Markte keiner sektorspezifischen Regulierung unterliegen,
hat schon heute erhebliche wettbewerbliche Konsequenzen auf mehreren
Markten. Die nachfolgenden Beispiele zeigen, dass die Vorleistungsdienste der

Mobilfunknetzbetreiber fir den wirksamen Wettbewerb wesentlich sind. Ohne

5 Festlegung der BNetzA zu Markt Nr. 15 vom 19.12.2007, BK 1-06/001, S. 90; abrufbar unter
http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/12191.pdf
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eine sektorspezifische Regulierung werden die Mobilfunkunternehmen in die
Lage versetzt, ihre Marktstellung auf der Endkundenebene auszuweiten, indem
sie Wettbewerbern den Zugang und Verbindungsaufbau verweigern oder nur zu

unangemessenen Bedingungen gewahren.

Selbst die BNetzA nimmt an, dass eine permanente Sicherstellung des knappen
Angebots von Zugangs- und Verbindungsaufbauleistungen im Mobilfunk nur Gber
eine praventiv wettbewerbsfordernde Intervention zu erreichen ist.”® Die EU-
Kommission kommt zu einem ahnlichen Ergebnis und schliel3t daher (trotz der
Herausnahme des Marktes aus der Empfehlung) das Erfordernis einer weiteren
Regulierung im Einzelfall nicht aus.”” Da die BNetzA in der Vergangenheit die
Regulierungsbedurftigkeit des Marktes Nr. 15 ablehnte und der Markt nunmehr
nicht mehr Gegenstand der Markte-Empfehlung ist, erscheint es jedoch sehr
unwahrscheinlich, dass die Markte nochmals seitens der BNetzA im
Marktanalyseverfahren Uberprift werden. Verpflichtet ist sie dazu jedenfalls

nicht.

In diesem Fall unterlagen diese Markte ausschlie3lich der allgemeinen
Wettbewerbsaufsicht. Diese wird jedoch aller Voraussicht nach nicht in der Lage
sein, einem missbrauchlichen Verhalten der Mobilfunknetzbetreiber hinreichend
wirksam entgegen zu treten, wie nachfolgend anhand von Beispielen verdeutlicht

werden soll.
(1)  Auskunfts- und Mehrwertdienste

Fir Anbieter von Auskunfts- und Mehrwertdiensten (AMWD) besteht die
zwingende  Notwendigkeit, den  Endkunden ein  flachendeckendes
Diensteangebot im Festnetz und Mobilfunk bereitstellen zu kénnen. Aufgrund
des steigenden Anteils der Verkehrsminuten fir Anrufe zu Servicerufnummern
aus dem Mobilfunk ist fur die Anbieter das AMWD-Angebot udber die

"® Ebenda, S. 59.
" Working Doc. (Fn. 58), S. 40 f.
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Mobilfunknetze von besonderer Wichtigkeit. Die Anbieter sind auf den
Vorleistungszugang zu den Netzen angewiesen, um ihre Angebote auf dem
Endkundenmarkt anbieten zu koénnen. Die Mobilfunknetzbetreiber haben
aufgrund des Engpasscharakters ihrer Netze jedoch die Moglichkeit und den
wirtschaftlichen Anreiz, durch Gestaltung der Zugangsbedingungen die
wirtschaftliche Tragfahigkeit der Geschaftsmodelle der alternativen Anbieter im

eigenen Interesse zu steuern.

Die Mobilfunknetzbetreiber konnen ihre eigenen Endkundenentgelte frei
festlegen und die Anbieter von AMWD haben darauf keinerlei Einfluss. Den
AMWD-Anbietern reichen die Mobilfunknetzbetreiber in der Regel nur einen
geringen Vorleistungspreis abziiglich der Transportkosten weiter.”® Zudem
bestehen Anreize der Mobilfunknetzbetreiber, auf Vorleistungsebene bestimmte
AMWD-Anbieter, darunter teilweise auch eigene nachgeordnete Sparten, durch
hohere Auszahlungsbetrage zu bevorzugen. Dieser Handlungsspielraum der
Mobilfunknetzbetreiber kann zu Diskriminierungen auf der Vorleistungsebene
zum Nachteil der konkurrierenden AMWD-Anbieter und zu Uuberhohten

Endkundenentgelten zum Nachteil der Dienstenutzer fiihren.

Trotz der offensichtlichen Marktverzerrungen hat die BNetzA die
Verbindungsleistungen fir AMWD bislang nicht in die Analyse des Marktes
Nr. 15 einbezogen, da unklar ist, ob die Anbieter der AMWD oder die
Mobilfunkanbieter Nachfrager der Leistung seien. Fur eine Zufuhrungsleistung
spricht jedoch, dass Anbieter von AMWD, die Uber keine eigenen Frequenzen
verfugen, zwingend auf den Zugang zu den Mobilfunknetzen angewiesen sind,
da sie ohne ein solches Angebot keine eigenen Endkundenleistungen anbieten
konnen. Selbst die BNetzA stellte deshalb ausdricklich fest, dass die
wettbewerbliche Situation der AMWD im Rahmen einer gesonderten

Marktuntersuchung zu analysieren sei.” Vor dem Hintergrund, dass Markt Nr. 15

8 WIK, Auskunfts- und Mehrwertdienste im Mobilfunk - eine Marktuntersuchung aus
wettbewerbspolitischer und regulatorischer Sicht, Studie fiir den VATM, Méarz 2006, S. 3 ff.

" vgl. dazu Festlegung der BNetzA zu Markt Nr. 15 (Fn. 76), dort S. 51 und Fn. 80.
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von der neuen Markte-Empfehlung nicht mehr umfasst ist, erscheint jedoch ein

solches Vorgehen fur die Zukunft auRRerst fraglich.

Hierdurch wird deutlich, dass den Wettbewerbern ohne die sektorspezifische
Regulierung kein wirksames Instrument zur Verfigung steht, um gegen derartige

Verhaltensweisen effektiv und zeitnah vorzugehen.

(2) Leistungen an Diensteanbieter (Resale)

Zu einem vergleichbaren Ergebnis kommt man hinsichtlich Resale. Den
Mobilfunknetzbetreibern wurden ex ante-Resale-Verpflichtungen zu Gunsten von
Diensteanbietern in den GSM/UMTS-Frequenzen auferlegt. Diese beinhalten
u.a. Zugangs- und Entgeltregelungen sowie Nichtdiskriminierungs- und
Transparenzgebote. Die Fortgeltung bestehender Resale-Verpflichtungen wird in
8 150 Abs. 4 TKG geregelt, nicht dagegen die Auferlegung neuer Resale-
Verpflichtungen. Ob diese aufgrund anderer Rechtsgrundlagen zu erfolgen hat,

ist umstritten. &

Wegen einer fehlenden ausdricklichen Regelung im TKG will die BNetzA
jedenfalls davon absehen, im aktuellen Vergabeverfahren von Frequenzen in
den Bereichen 1,8 GHz, 2 GHz und 2,6 GHz fur den drahtlosen Netzzugang zum
Angebot von Telekommunikationsdiensten den Netzbetreibern Resale-
Verpflichtungen aufzuerlegen. Ohne derartige Verpflichtungen verfligen die
Mobilfunknetzbetreiber gegenuber den Diensteanbietern (ber einen weiten
Handlungsspielraum hinsichtlich der Ausgestaltung von Vorleistungen. Die
besondere Bedeutung des Angebots von Zugangs- und Verbindungsleistungen
auf der Vorleistungsebene folgt auch hier vor allem daraus, dass die
Diensteanbieter als potenzielle Wettbewerber der Mobilfunknetzbetreiber tber
keine eigenen Frequenzen verfigen und damit ohne ein solches Angebot keine

eigenen Endkundenleistungen  anbieten  kodnnen. Das allgemeine

8 vgl. dazu Brandenberg, Resale-Verpflichtungen von Mobilfunknetzbetreibern, 2008, S. 100 ff.
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Wettbewerbsrecht bietet gegenwartig keine ausreichende Gewahr fir eine

effektive Beseitigung dieser Wettbewerbshindernisse.

4, Endkundenmarkte im Festnetz (Markte Nr. 1 bis 7)
a) Deregulierung auf EU-Ebene

Die Endkundenmarkte Nr. 1 und 2 der urspringlichen Empfehlung betrafen den
Zugang von Privatkunden und sonstigen Kunden (Geschaftskunden) zum
offentlichen Telefonnetz an festen Standorten. Diese beiden Markte wurden in
der neuen Markte-Empfehlung nunmehr als Markt Nr. 1 zusammengefasst und
damit seitens der Kommission weiterhin als regulierungsbedurftig eingestuft. Die
Endkundenmarkte Nr. 3 bis 7 der ursprunglichen Méarkte-Empfehlung wurden in
der neuen Fassung dagegen nicht mehr berlcksichtigt. Diese Markte betrafen
offentliche Inlandstelefonverbindungen an festen Standorten (Méarkte Nr. 3 und
5), offentliche Auslandstelefonverbindungen an festen Standorten (Méarkte Nr. 4
und 6) sowie das Mindestangebot an Mietleitungen (Markt Nr. 7). Die
Kommission begrindet die Streichung dieser funf Endkundenmarkte damit, dass
eine von ihr Uber das Artikel 7-Verfahren kontrollierte, wirksame Regulierung auf

der Vorleistungsebene ausreiche, um die Endkunden zu schiitzen.®
b) Deregulierungstrend in Deutschland

Hinsichtlich der Markte Nr. 1, 2, 3 und 5 stellte die BNetzA nach Durchfihrung
des Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens im Jahre 2006 eine

Regulierungsbediirftigkeit fest.*? Auf Grundlage der Feststellung betrachtlicher

81 vgl. Pressemitteilung der Kommission IP/07/1678 vom 13.11.2007.
8 Die Marktdefinition- und Marktanalyse der BNetzA erfolgte zu den Markten Nr. 1-6.
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Marktmacht wurden der DTAG Regulierungsverpflichtungen hinsichtlich der
Markte Nr. 1 und 2 zur Betreibervorauswahl und zur Entgeltkontrolle auferlegt.
Hinsichtlich der Méarkte Nr. 3 und 5 wurde eine Entgeltkontrolle festgesetzt.®®
Beziglich der Markte Nr. 4 bis 6 stellte die BNetzA in derselben Verfiigung fest,
dass eine Regulierungsbediirftigkeit nicht bestehe.®* In einem gesonderten
Verfahren, zusammen mit den Vorleistungsmarkten Nr. 13 und 14 wurde
hinsichtlich des Endkundenmarktes Nr. 7 eine Regulierungsbedurftigkeit
angenommen. Die DTAG wurde verpflichtet, ein Mindestangebot von
Mietleitungen entsprechend des EU-Verzeichnisses bereitzustellen. Des

Weiteren ordnete die BNetzA eine Entgeltregulierung an.®

Aufgrund der neuen Markte-Empfehlung leitete die BNetzA am 2. Juli 2008 ein
Konsultationsverfahren hinsichtlich der bislang regulierten Markte Nr. 3 und 5 ein
und kam nach Durchfihrung des Drei-Kriterien-Tests zu dem Ergebnis, dass
aufgrund der Tendenz zu wirksamem Wettbewerb diese Markte nicht mehr der
sektorspezifischen Regulierung unterliegen sollen. Dabei geht es um die
Bereitstellung einer Verbindung an festen Standorten zum 0&ffentlichen
Telefonnetz fur abgehende und eingehende Anrufe und entsprechende Dienste,

die mit unterschiedlichen Mitteln bereitgestellt werden kénnen.®

Derartige Verbindungsleistungen kénnen den Endkunden durch
Teilnehmernetzbetreiber tber den Telefonanschluss oder durch
Verbindungsnetzbetreiber  Uber  Betreiberauswahl (Call-by-Call)  oder
Betreibervorauswahl (Preselection) sowie tber VolP-Dienste (Voice over Internet

Protocol) angeboten werden. Die BNetzA geht grundséatzlich davon aus, dass auf

8 Regulierungsverfiigung vom 5.7.2006, Az. BK 2a 06 001/R, S. 3 und Regulierungsverfligung v.
14.12.2007, Az. 2a 07/001-R, S. 2.

8 Ebenda.

% Regulierungsverfiigung vom 23.5.2007, Az. BK 3b 06 037 - 039/R, S. 2, abrufbar unter
http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/10328.pdf

% vgl. Explanatory Note (Fn. 8), S. 16.
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den Markten fur offentliche Inlandsverbindungen zwischen Verbindungen in

Festnetze und in Mobilfunknetze zu unterscheiden ist. &

Die BNetzA lehnt in ihrem aktuellen Konsultationsentwurf zu den Markten Nr. 3
und 5 nunmehr die Regulierungsbedirftigkeit dieser Markte ab. Dabei wird die
erste Voraussetzung des Drei-Kriterien-Tests bejaht, da nach Auffassung der
BNetzA hinsichtlich der Inlandsverbindungen - sowohl in die Festnetze als auch
in die Mobilfunknetze - weiterhin Marktzutrittsschranken zu Lasten der

Verbindungsnetzbetreiber vorliegen.

Das zweite Kriterium - die fehlende langerfristige Tendenz zu wirksamem
Wettbewerb - wird von der BNetzA jedoch sowohl bei den Verbindungen in
Festnetze als auch bei den Verbindungen in Mobilfunknetze verneint. Fir die
Verbindungen in die Festnetze begrindet die BNetzA den von ihr
angenommenen wirksamen Wettbewerb mit den sinkenden Marktanteilen der
DTAG und mit dem Umstand, dass sich das Unternehmen auf dem
Endkundenmarkt nicht mehr unabhdngig von Kunden und Wettbewerbern

verhalten konne.®

Bei den Verbindungen in die Mobilfunknetze ist nach Auffassung der BNetzA
ebenfalls mit wirksamem Wettbewerb zu rechnen, da in absehbarer Zeit
Preiswettbewerb zwischen den Festnetz-Unternehmen auf Endkundenebene
entstehe.® Dies begriindet die Regulierungsbehérde insbesondere mit aktuellen
Entwicklungen auf dem Vorleistungsmarkt Nr. 16, der Anrufzustellungen in
einzelne Mobiltelefonnetze betrifft. Das BVerwG entschied im April 2008, dass
die Entgeltgenehmigung der BNetzA hinsichtlich Markt Nr. 16 rechtmaRig sei.®
Die vier deutschen Mobilfunknetzbetreiber hatten gegen die

Regulierungsverfigungen im Bereich der Mobilfunkterminierung Klage erhoben.

8 Konsultationsentwurf der BNetzA vom 2.7.2008, (Fn. 17), S. 29, 31.

% Ebenda, S. 48.

% Ebenda, S. 51.

% Entscheidung des BVerwG vom 2.4.2008, Az. 6 C 14,6 C 15,6 C 16 u. 6 C 17.07.
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Sie richteten sich u.a. gegen die Auferlegung einer Genehmigungspflicht fur
Terminierungsentgelte. Aufgrund der Entscheidung des BVerwG sind die
Terminierungsentgelte eng an die tatsachlich entstandenen Kosten zu
orientieren, um insbesondere den Verbraucherinteressen angemessen
Rechnung zu tragen. Dies konnte im Ergebnis zu einer Senkung der
Endkundenpreise der Festnetzbetreiber fur Gesprachsverbindungen in die

Mobilfunknetze flhren.

Wegen der mit diesem Verfahren verbundenen Rechtsunsicherheit Uber die
Regulierung der Mobilfunkterminierungsentgelte hatten die Festnetz-
Wettbewerber die Endkundenpreise fir Verbindungen in Mobilfunknetze nicht
gesenkt. Ware die Regulierungsverfigung aufgehoben worden, hatten diese
Unternehmen an die Mobilfunknetzbetreiber Nachzahlungen in gro3em Umfang
leisten mussen. Daher hatten sie die Entgelte beibehalten und Ruckstellungen
fur diesen Fall gebildet. Nach der Entscheidung des BVerwG geht die BNetzA
nunmehr davon aus, dass auf Endkundenebene ein Preiswettbewerb eintreten
wird, wenn auch mit dem ausdricklichen Vorbehalt eines Widerrufs dieser
Prognose.”  Gegenwartig ist aus der Sicht der BNetzA die
Regulierungsbedurftigkeit auf den Endkundenmarkten Nr. 3 und 5 somit nicht

mehr gegeben.®?
C) Wettbewerbsbedrohung nach Deregulierung

Im Folgenden werden Beispiele dafur angefiihrt, dass ohne sektorspezifische
Regulierung auf bestimmten Endkundenmaérkten eine Regelungsliicke entstehen
kann, die zu einer Bedrohung des Wettbewerbs fihrt. Den auf diesen Markten zu
erwartenden missbrauchlichen Verhaltensweisen der Incumbents kann auch
durch eine ex ante-Regulierung im Vorleistungsbereich nicht wirksam begegnet
werden. Der Schwerpunkt der Darstellung liegt dabei auf den aktuellen

Entwicklungen der zuvor bereits behandelten Markte Nr. 3 und 5.

%1 Konsultationsentwurf der BNetzA vom 2.7.2008 (Fn. 17), S. 51.
%2 Ebenda, S. 54.
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(2) Betreiber(vor)auswahl

Zwar wurde der DTAG fir den Markt Nr. 1 und 2 eine Verpflichtung zur
Gewahrung der Betreiber(vor)auswahl i.S.d. § 40 TKG auferlegt, jedoch zeigen
sich bereits Ansatze fur mogliche Behinderungsstrategien, die ebenso auf die
Markte Nr. 3 und 5 erhebliche Auswirkungen haben und durch das allgemeine

Wettbewerbsrecht nicht behoben werden kdnnten.

Hinsichtlich der Betreiber(vor)auswahl besteht die Gefahr, dass mit der Migration
vom herkdmmlichen Telefonfestnetz (Public Switched Telephony Network,
PSTN) zu einem auf neuen Technologien beruhenden Netz (Next Generation
Network, NGN) das darauf beruhende Geschaftsmodell der Wettbewerber vom
Markt verdrangt wird. So stellt die DTAG bereits die Notwendigkeit der
Betreiber(vor)auswahl in Frage, da sich der Wettbewerb ohne diese noch
konsequenter entwickeln kdnne. Das darauf beruhende Geschaftsmodell konne
nach Ansicht der DTAG durch Angebote von VolP-Diensten leichter realisiert

werden.®?

In Deutschland hat die Betreiber(vor)auswahl einen wesentlichen Beitrag zum
Wettbewerb auf den Endkundenmarkten im Festnetz geleistet.®® Auf den
Markten Nr. 3 und 5 fir Inlandsverbindungen haben die grof3ten Wettbewerber
Betreiber(vor)auswahl angeboten und damit den Marktanteil der DTAG senken
kénnen.%® Das Geschaftsmodell der Betreiber(vor)auswahl ist jedoch riickgangig
und es ist erkennbar, dass die DTAG versucht, dieses Geschéaftsmodell aus dem
Markt zu drangen. Der vermeintliche Hebel hierfur besteht in dem
technologischen Wandel in Richtung der NGN. Die DTAG bietet auf dem
Endkundenmarkt das Produkt ,Business Access IP“ an, das aus zwei festen
Sprachkanalen und einem Internetanschluss besteht. Im Zuge der Umstellung
auf sog. All-IP-Anschlusse bestreitet die DTAG nunmehr ihre Verpflichtungen

% Konsultationsentwurf der BNetzA vom 2.7.2008 (Fn. 17), S. 17 f.
* Ebenda, S. 42.

% vgl. dazu Festlegungen der BNetzA zum Markt Nr. 1-6 vom 24.11.2005, S. 68, abrufbar unter
http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/1979.pdf .
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zum Angebot der Betreiber(vor)auswahl gegenuber ihren Endkunden, obwohl
diese Dienste ohne groRere technischen Anderungen und Investitionen auch in

den NGN angeboten werden kénnte.

Sollten diese Dienste Uber die ex ante-Regulierung nicht mehr verpflichtend
angeordnet werden, sind die darauf maf3geblich beruhenden Geschéaftsmodelle
bestimmter Wettbewerber geféhrdet. Die Anordnung des Angebots gerade
derartiger Dienste Uber das allgemeine Wettbewerbsrecht scheint
unwahrscheinlich, da eine Verbotsentscheidung wegen missbrauchlichen
Verhaltens in der Regel keine konkreten Vorgaben zur Art und Weise der

Abstellung des Verstol3es enthélt.
(2) Bundelprodukte und Mindestlaufzeiten

Im Fall einer Deregulierung der Festnetz-Endkundenmarkte Nr. 3 und 5 kdnnte
ein missbrauchliches Verhalten der Incumbents, insbesondere in Form von
Bindelangeboten und langfristigen Vertrags(mindest)laufzeiten, allein Gber das

allgemeine Wettbewerbsrecht nicht hinreichend wirksam unterbunden werden.

Seit 2006 ist bei der DTAG ein Trend zu Komplettpaket-Angeboten zu
verzeichnen, die mehrere Dienste, wie beispielsweise Telefon- und DSL-
Anschluss, Pauschaltarife fir Orts- und Ferngesprache, Internetflatrate etc.,
umfassen. Die DTAG kann dabei auf ihren Altkundenbestand im
Anschlussbereich zurtickgreifen und diese Kunden mit einer Produktumstellung
unmittelbar bewerben. Dieses Vorgehen lasst sich anhand von aktuellen Zahlen
der DTAG belegen. Nach dem 1. Quartalsbericht 2008 der DTAG erhohte sich
die Zahl der Bestandskunden in den Komplettpaketen seit Anfang 2007 um 5,4

Millionen auf insgesamt 11,1 Millionen.®’

% vgl. Schiitze, K&R Heft 6/2008, Die erste Seite.

" pressemitteilung der DTAG vom 8.5.2008, abrufbar unter
http://www.telekom.com/dtag/cms/content/dt/de/82408?archivArticlelD=531176
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Da die Vertragslaufzeiten fur solche Paketangebote in der Regel 24 Monate
betragen, sind die Endkunden fiir lange Zeit dem Wettbewerb entzogen. Im
Bereich der Geschaftskunden geht es haufig sogar um noch langere
Vertragslaufzeiten.?® Betroffen davon sind sowohl die alternativen Anschluss- als
auch Verbindungsnetzbetreiber. Das beschriebene Vorgehen der DTAG lasst
sich an den aktuellen Geschéftszahlen der DTAG festmachen. Die erfolgreiche
Vermarktung der Komplettangebote in Deutschland fuhrte dazu, dass die Zahl
der Breitbandanschliisse trotz Vorleistungsregulierung im 1. Quartal 2008
gegenuber dem Vorjahr um 1,9 Millionen auf 13,0 Millionen stieg. Der Absatz der
DSL-Neukundenanschlisse im ersten Quartal 2008 betrug dabei 539.000. Die
DTAG verzeichnet damit einen Anteil von rund 43 Prozent am Wachstum des

gesamten deutschen Breitbandmarktes.*

Auch die Monopolkommission ist der Auffassung, dass die sektorspezifische
Regulierung der Bundelprodukte aus Anschluss- und Verbindungsleistungen
beibehalten werden soll, da sie spezielle Gefahren fur den Wettbewerb, wie
Quersubventionierungen oder Preis-Kosten-Scheren bergen.'® Solche Risiken
konnen dadurch begrenzt werden, dass Wettbewerber Zugang zu séamtlichen
Bestandteilen der Produktbiindel zu Preisen haben, die einem effizienten
Anbieter die Nachbildung ermdglicht. Um diese Kontrolle zu gewahrleisten,
sollten Bundelprodukte aus Anschluss- und Verbindungsleistungen, wie die
Teilnehmeranschlisse selber, weiterhin der nachtraglichen Entgeltregulierung
mit Anzeigepflicht gemaR § 38 Abs. 1 TKG unterliegen.'™*

Im Fall der Deregulierung der Endkundenmarkte Nr. 3 und 5 kann auch
hinsichtlich der VolP-Dienste nicht ausgeschlossen werden, dass die DTAG zum
Nachteil der Wettbewerber agiert. Durch die DSL-Komplettangebote kann die
DTAG gezielt ihre Kunden an die eigenen VolP-Angebote binden, da ein

% Konsultationsentwurf der BNetzA vom 2.7.2008 (Fn. 17), S. 17 f.
% pressemitteilung der DTAG vom 8.5.2008 (Fn. 98).
190 Monopolkommission, Sondergutachten 50 (Fn. 50), S. 28.

101 Ependa.
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Wechsel zu einem alternativen VolP-Anbieter fir den Kunden mit erheblichen
Mehrkosten verbunden ist. Schlief3t ein Kunde einen Vertrag mit der DTAG uber
ein DSL-Paketangebot, so wird der fir den Internetzugang erforderliche DSL-
Router zu einem sehr giinstigen Tarif (gegenwartig 29,99 Euro) mitgeliefert.**?
Diese Router sind so konfiguriert, dass nur VolP-Dienste der DTAG daruber
angewandt werden konnen. Will der Kunde VolP-Dienste eines alternativen
Anbieters in Anspruch nehmen, muss er sich einen zuséatzlichen offenen Router
kaufen, welcher etwa dreimal so teuer ist. Zudem fuihren lange Vertragslaufzeiten

dazu, dass die Kunden dem Wettbewerb fir lange Zeit entzogen sind.

Dieses Verhalten kann mit den Instrumenten des allgemeinen
Wettbewerbsrechts nur unzureichend erfasst und unterbunden werden. Das VG
Koln erklarte die Einbeziehung der VolP-Verbindungen in die Verbindungsmarkte
zwar fur rechtmaflig, nachdem die DTAG die Auffassung vertreten hatte, dass
die Einbeziehung in die Marktdefinition von Verbindungen, die tber VolP-Dienste
hergestellt werden, rechtswidrig sei.’®® Dennoch wiirde dieser Schluss hinfallig,

wenn eine vollstadndige Deregulierung der Méarkte Nr. 3 und 5 erfolgen sollte.
(3) Tarifgestaltung

Im Fall einer Deregulierung der Festnetz-Endkundenmarkte Nr. 3 und 5 kdnnte
zudem eine missbrauchliche Preisgestaltung der Incumbents {ber das

allgemeine Wettbewerbsrecht nicht hinreichend wirksam unterbunden werden.

Es besteht sodann die Gefahr, dass der Incumbent Endkundenpreise erhebt, die
den Wettbewerb um eben diese Kunden dauerhaft verhindern. Dies kann
einerseits durch nicht kostendeckende Preise (sog. ,Dumpingpreise®) und
andererseits durch eine nicht hinreichende Spanne zu den entsprechenden

Vorleistungspreisen (Preis-Kosten-Schere) erfolgen. Die ERG betont in Ihrer

102 Vgl. Call & Surf-Angebote der DTAG, abrufbar unter http://www.t-
home.de/komplettpakete/search.

193 yG Keln, Urteil vom 5.9.2007, Az. 21 K 3395/06, S. 19 ff. des amtlichen Umdrucks; DTAG
hatte 2006 Klage erhoben mit dem Antrag, die Regulierungsverfiigung der BNetzA zu den
Markten Nr. 1 bis 6 insgesamt aufzuheben.
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Stellungnahme zur neuen Markte-Empfehlung, dass durch die Herausnahme der
Endkundenmarkte aus der Regulierung die Madoglichkeit eines effektiven
Vorgehens gegen die Preis-Kosten-Schere erheblich geschmalert werde.** Als
aktuelles Bespiel far eine derartige Preisstrategie ist das
Geschaftskundenprodukt T-VPN (Virtual Private Network) der DTAG zu nennen.
Der T-VPN-Pauschalpreis liegt dabei unter den reinen Terminierungskosten, die
einem alternativen Wettbewerber beim zugrunde liegenden Nutzungsverhalten
des Endkunden entstehen wuirden. Dieses Vorgehen macht es den
Wettbewerbern unmaglich, Bestandskunden zu halten bzw. neue Kunden zu

gewinnen.®

Hinsichtlich des geringen Preiswettbewerbs bei Verbindungen in inlandische
Mobilfunknetze an festen Standorten besteht seitens der DTAG zudem die
Moglichkeit, die Preise auf dem derzeitigen hohen Niveau zu halten, zumal die
Kunden an hohe Preise fir diese Verbindungen gewoéhnt sind und sich bei der
Auswahl von Paketen vorwiegend an den Preisen fur Flatrates in Festnetze und
fir Internetnutzung orientieren.’® Diese Gefahr hat auch die Kommission
gesehen. In ihrer Stellungnahme zum Markt fir Festnetz- zu
Mobilfunkverbindungen fiihrte sie aus, dass die DTAG wegen ihrer erheblichen
Marktanteile in der Lage sei, die Absenkung der Mobilfunkterminierungsentgelte
nicht in vollem Umfang an ihre Endkunden weiterzugeben.'®” Des Weiteren
bestehe die Gefahr von Behinderungsstrategien bei Verbindungen in
Mobilfunknetze, da die DTAG in der Lage sei, diese ihren Grol3kunden zu
Dumpingpreisen anzubieten.'®® Derartige missbrauchliche Verhaltensweisen der
Marktbeherrscher lassen sich mit den Mitteln des allgemeinen

Wettbewerbsrechts nicht zeitnah unterbinden.

1% |JERG Opinion (Fn. 44), S. 4.
195 K onsultationsentwurf der BNetzA vom 2.7.2008 (Fn. 17), S. 18.
1% Ependa, S. 54.

197 K ommission, AbhilfemaRnahmen bezuglich des Marktes fir Festnetz-zu-Mobilfunk-

Verbindungen in Deutschland vom 30.11.2007, DE/2007/0709, S. 3.
1% Ebenda, S. 17 f.
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V. Lésungsansatze zur Uberbriickung der Regelungsliicke

Anhand der genannten Beispielsfalle von Vorleistungs- und Endkundenmarkten,
die aufgrund der geénderten Markte-Empfehlung voraussichtlich schon in naher
Zukunft nicht mehr Gegenstand der sektorspezifischen ex-ante Regulierung sein
werden, oder bereits heute schon nicht mehr reguliert werden, wird die
zwingende Notwendigkeit einer effizienteren allgemeinen Wettbewerbsaufsicht
und/oder einer  sektorspezifischen ex  post-Regulierung auf den
Telekommunikationsmarkten deutlich. Nach Entlassung der Markte aus der
sektorspezifischen Regulierung kann ein missbrauchliches Verhalten der
Incumbents, insbesondere beim Zugang und den daflr verlangten Entgelten,
nicht ausgeschlossen werden, da die Anreize und der Handlungsspielraum

hierfir zunehmen werden.

Die Missbrauchsaufsicht ist fur Markte, die nicht (mehr) der sektorspezifischen
Regulierung unterliegen, von besonderer Relevanz. Die Anwendung der
besonderen Missbrauchsaufsicht gemafld § 42 TKG ist fur solche Félle jedoch
nach der aktuellen Gesetzesfassung und Auslegung durch das BVerwG
gesperrt. In lhrer Anwendung unterliegt 8 42 TKG nach einer Entscheidung des
BVerwG einem restriktiven Ansatz, wonach eine vorherige formliche
Marktdefinition und Marktanalyse - wie bei der ex ante-Regulierung - erforderlich
wird.’®® Wie unter ziff. 1ll. 1 und IV. dargestellt, ist das allgemeine
Wettbewerbsrecht in seiner gegenwartigen Form und Anwendungspraxis
ebenfalls nicht geeignet, das Handeln der Incumbents kontinuierlich zu verfolgen

und zu verhindern, dass sie ihre Marktmacht weiter ausdehnen.

Um die drohenden Regelungslicken zu Uberbricken, koénnen zwei
unterschiedliche LOsungsansatze verfolgt werden. Einerseits ist eine
Optimierung der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchsaufsicht in materieller und
prozeduraler Hinsicht zu fordern (1.). Andererseits sollte eine wirksame

nachtragliche  Missbrauchsaufsicht als eigenstédndiges Instrument der

199 BverwG, Urteil vom 18.4.2007 (Fn. 18).
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sektorspezifischen Regulierung auf européischer und/oder nationaler Ebene

etabliert werden (2.).

Beide Ansétze dienen nicht einer Fortdauer der Regulierung auf unbestimmte
Zeit, sondern sollen als notwendiger Zwischenschritt den Ubergang in das
allgemeine Wettbewerbsrecht erleichtern. Ohne eine derartige L6sung droht
gegenwartig noch eine Remonopolisiserung bestimmter Markte. Sowohl unter
dem aktuellen als auch unter dem kommenden EU-Rechtsrahmen (der
vorsussichtlich ab 2010 gelten wird) waren diese Markte sodann wieder dem

scharfen Instrument der ex ante-Regulierung zu unterwerfen.
1. Verstarkung der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchsaufsicht

Der erste vorgeschlagene Losungsansatz betrifft die Verstarkung der
allgemeinen Missbrauchsaufsicht durch die Wettbewerbsbehtrden. Eine
angemessene Losung der aktuellen und zu erwartenden Wettbewerbsprobleme
mit Hilfe des allgemeinen Wettbewerbsrechts erscheint nur dann realistisch,
wenn den Wettbewerbsbehdrden ausreichende rechtliche und personelle Mittel
zur Verfigung gestellt werden, um das Handeln der Incumbents kontinuierlich zu
Uberwachen. In der gegenwartigen Situation ist es den Wettbewerbsbehérden,
wie die tatsachliche Fallpraxis belegt, dagegen nur eingeschrankt moglich, dem
Ausnutzen der wettbewerblichen Machtposition durch die Incumbents zeitnah

und effektiv entgegenzuwirken.

Um eine drohende Remonopolisierung der deregulierten Méarkte zu verhindern,
bedarf es zunéachst in jedem Fall einer besseren personellen Ausstattung der
Wettbewerbsbehérden. Die Aufstockung konnte dabei durch erfahrene
Mitarbeiter der Regulierungsbehdrden erfolgen, die die spezifischen
Wettbewerbsprobleme des Sektors gut kennen, und deren Aufgabenbereich bei

einer Ruckfuhrung der ex ante-Regulierung reduziert wirde.

In materiell-rechtlicher Hinsicht sollte die Einfuhrung von

Vermutungstatbestanden in das allgemeine Wettbewerbsrecht erwogen werden,
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welche im Fall klar umrissener Sachverhalte zu einer Beweislastumkehr zu
Lasten der betroffenen Unternehmen fihren wirden (wie z.B. in 8§ 29 GWB fur
die Energie-Endkundenpreise bereits erfolgt ist). Auch sind die Straffung interner
Bearbeitungsfristen und mehr Transparenz fur Beschwerdeflhrer Uber die
Prioritdten und den Stand der von ihnen angestof3enen Verfahren zu fordern.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht sollte die Zusammenarbeit zwischen
Regulierungs- und Wettbewerbsbehoérde derart verstarkt werden, dass vor der
Deregulierung durch Abbau von sektorspezifischen ex ante-Verpflichtungen
durch den Regulierer die Wettbewerbsbehdrde zu informieren und im Hinblick
auf die Wirksamkeit des allgemeinen Wettbewerbsrechts zur Verfolgung
eventueller Wettbewerbsverstoe anzuhdren ist. Um zu verhindern, dass
derartige VerstbRe durch keine der beiden BehoOrden zeitnah aufgegriffen
werden, sollte dieses Verfahren ein beiderseitiges Einvernehmen uber die
Deregulierung vorsehen. Im Fall der tatsachlichen Deregulierung sollte fir die
betroffenen Markte sodann fiir einen bestimmten Ubergangszeitraum eine
besondere Marktiiberwachung durch die Wettbewerbsbehorde, etwa mit
periodischen Berichtspflichten Gber Entgelte und andere relevante Faktoren, in
Kraft treten, um der Wettbwewerbsbehdrde ein schnelles Eingreifen zu

ermdglichen.

Diese Reformen waren allerdings nicht auf dem Weg europdaischer
Gesetzgebung zu erreichen, da es gegnwartig keine Rechtsgrundlage fur eine
Harmonisierung des Wettbewerbsrechts in der EU gibt. Entsprechende nationale
Initiativen stehen also im Vordergrund. Sie sind nach dem Gemeinschaftsrecht
grundsatzlich zuldssig und sollten zunachst Uber die zustdndigen Ministerien
eingebracht werden. Im Fall ihrer Verabschiedung auf nationaer Ebene kénnten
sie sodann uber das Netzwerk der EU-Wettbewerbsbehoérden (ECN) als sog.

best practices weiter verbreitet werden.

2. Verstarkung der sektorspezifischen ex post-Regulierung
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Der zweite - hier vorrangig vertretene - Losungsansatz betrifft die Einfihrung
bzw. Verstarkung einer sektorspezifischen Missbrauchsaufsicht Gber bestimmte
Verhaltensweisen der Incumbents, beruhend auf dem Kriterium der
Marktbeherrschung bzw. betrachtlichen Marktmacht. Dieses wére eine wichtige
Zwischenstufe fir sog. Ubergangsfalle vor der endgiltigen Entlassung der
Markte in das allgemeine Wettbewerbsrecht. Im Vergleich zur ex ante-

Regulierung stellt es ein deutlich weniger scharfes Regulierungsinstrument dar.

Mehrere Ubergangsfalle wurden bereits in Abschnitt 1V. dargestellt. Dabei
handelt es sich um solche Falle, in denen ein Markt aus der ex ante-Regulierung
entlassen wird, obwohl zum Zeitpunkt der Feststellung Marktzutrittschranken
vorliegen und kein wirksamer Wettbewerb besteht. Dasselbe gilt fir eine
weiterhin vorhandene SMP-Stellung. Die Wettbewerbsbedingungen auf solchen
Markten sind dann noch nicht mit denjenigen vergleichbar, von denen das
allgemeine Wettbewerbsrecht ausgeht, namlich von einem funktionierenden

Wettbewerb als Normalfall.

Bei den dargestellten Beispielsfallen sind die Besonderheiten des
Telekommunikationssektors auf dem Weg zum selbst tragenden Wettbewerb
zwar bereits angelegt, aber noch nicht hinreichend gefestigt. Um flr solche Falle
eine Verfestigung der Wettbewerbsstrukturen zu gewahrleisten und eine
Remonopolisierung zu vermeiden, bedarf es gerade einer regulatorischen
Zwischenstufe, die es der Aufsichtsbehorde ermoglicht, angepasst an den Stand
der Liberalisierung, die Marktverhaltnisse zu kontrollieren sowie schnell und

effizient zu reagieren.

Das Ziel der sektorspezifischen Missbrauchsaufsicht ist demnach die
Beibehaltung einer bestimmten Kontroll- und Eingriffsdichte durch die nationalen
Regulierungsbehorden nach Abbau der ex ante-Regulierung. Als Vorbild kann
dazu der bereits existierende § 42 TKG dienen, der jedoch eindeutig von dem
Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahren gemanR § 9 ff. TKG loszulésen wére.

An dessen Stelle sollte die Marktbeherrschung bzw. betrachtlichen Marktmacht
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als mafRgebliches Kriterium fur die Auferlegung regulatorischer MalRnahmen
treten.’® Die Regelungen zur Beweislast (§42 Abs. 2 und 3 TKG), zu
Entscheidungsfristen (8 42 Abs. 4 Satz 4 TKG), zur Verhinderung von
~=drohendem Missbrauch” (8 42 Abs. 4 Satz 3 TKG) und der MaRhahmenkatalog
auf der Rechtsfolgenseite (842 Abs. 4 Satz 2 TKG) stellen bereits einen
sektorspezifischen Sonderweg fur die Telekommunikationsméarkte dar, der
jedoch in der Praxis weitgehend leer lauft. Daher sind sowohl die Aufgreifkriterien
als auch der Malinahmenkatalog des § 42 TKG durch effektivere Regelungen zu

ersetzen bzw. erganzen.

Die vorgeschlagene ex post-Regulierung konnte durchaus als befristete
Regelung fur einen bestimmten Ubergangszeitraum eingefiihrt werden. Dafir
kommt eine sog. Sunset-Regelung in Betracht. Dabei handelt es sich um eine im
Gesetz enthaltene Bestimmung, die nach Ablauf einer definierten Frist ein
Aulerkrafttreten einer Regelung festlegt, sofern der Gesetzgeber nicht deren
Verlangerung oder ein gleich lautendes Gesetz erneut beschlie3t. Lauft diese
Frist ab, ist somit zur Verlangerung der Regelung in jedem Fall ein erneutes
Gesetzgebungsverfahren durchzufihren. Eine Sunset-Regel kann zudem
verbunden werden mit einer regelmafigen Prifpflicht der Behdrde, ob ein

Auslaufen der sektorspezifischen Missbrauchsaufsicht angezeigt ist.

Fur die Anwendung der ex post-Regulierung sind die nationalen
Regulierungsbehérden am Besten geeignet. Auch die Monopolkommission
pladiert dafir, die Zustandigkeit fur die ex post-Regulierung bei Zweifeln im
Hinblick auf die Eignung des Wettbewerbsrechts zur Missbrauchsverhinderung
beim Regulierer zu belassen.’! Dabei unterstiitzt sie das von Holznagel und
Vogelsang vorgeschlagene ,Ladder of Remedies‘-Modell,**? jedenfalls was die
Auswahl des angemessenen Regulierungsinstruments angeht. Dieses Modell

unterscheidet, ebenso wie hier vorgeschlagen, zwischen verschiedenen Stufen

10 50 auch Schiitze/Salevic, CR 2008, S. 483, 487.

1 Monopolkommission (Fn. 22), Rz. 74.

112 Holznagel/Vogelsang (Fn. 32).
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der Deregulierung. Dabei durchlauft ein Telekommunikationsmarkt bis zur
endgultigen Deregulierung eine Stufenentwicklung von der ex ante-Regulierung
Uber die ex post-Regulierung durch die BNetzA bis zur Missbrauchsaufsicht
durch das BKartA. Bei der Zuordnung eines Marktes zu einer Stufe gibt es zwei
eindeutige Falle und eine Grauzone, in der die Zuordnung nicht eindeutig ist.

Eine eindeutige Situation liegt demnach vor, wenn Marktversagen die Regel ist.
Hier zeichnet sich der vorgelagerte Markt durch die Existenz eines
monopolistischen Bottlenecks aus, wahrend auf dem nachgelagerten Markt
betrachtliche Marktmacht besteht. Ein solcher Markt ist eindeutig ex ante
regulierungsbedurftig. Die andere eindeutige Situation liegt dann vor, wenn eine
ungestorte Marktlage die Regel ist und Stérungen des Marktes nur
ausnahmsweise auftreten. Hier existiert auf dem vorgelagerten Markt kein
Bottleneck, auf dem nachgelagerten Markt in der Regel auch keine betrachtliche
Marktmacht. Die Regulierungsbedurftigkeit ist eindeutig nicht gegeben.
Gegebenenfalls auftretende Wettbewerbsprobleme kdnnen mit den Mitteln des
Wettbewerbsrechts gelost werden. Dazwischen gibt es Situationen, in denen das
anzuwendende Regelwerk und die behordliche Zustandigkeit vom Einzelfall
bestimmt werden sollen. Sodann sollen die BNetzA und das BKartA

3 Selbst wenn eine

einvernehmlich tber die Zustandigkeit entscheiden.*
Regulierungsbedurftigkeit nach dem Drei-Kriterien-Test nicht gegeben ist, kann
nach Auffassung der Monopolkommission eine ex post-Regulierung durch die
BNetzA angebracht sein, sofern es weiterhin Zugangsprobleme gibt oder die
Notwendigkeit einer Preisfestsetzung besteht, es aber fur hierfur keine

geeigneten wettbewerblichen Vergleichsmarkte gibt.***

Die Monopolkommission sieht dagegen keine Notwendigkeit, bei dem Ubergang
von der sektorspezifischen Regulierung in das allgemeine Wettbewerbsrecht

einen abgestuften regulatorischen Zwischenschritt zu etablieren, wie es

113 Siehe hierzu detailliert: Monopolkommission (Fn. 22), Rz. 72.

114 Ependa, Rz. 73.
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vorliegend vorgeschlagen wird.'™® Das TKG dahingehend zu &ndern, dass eine
von der Feststellung der  Regulierungsbedurftigkeit ~ unabhangige
Missbrauchsaufsicht durch die BNetzA mdglich wird, ware nach Ansicht der

Monopolkommission ,kaum mit europaischem Recht vereinbar®.*

Diese Aussage ist jedoch nicht ndher begriindet und steht in Widerspruch zu den
vorherigen Ausfihrungen der Monopolkommission zum ,Ladder of Remedies”-
Modell. Einerseits befluirwortet die Monopolkommission das Modell, andererseits
lehnt sie die Einfihrung einer regulatorischen Zwischenstufe bis zur
vollstandigen Entlassung der Telekommunikationsmarkte in das allgemeine
Wettbewerbsrecht ab. Gerade eine solche Zwischenstufe fordert jedoch das
,Ladder of Remedies“Modell im Interesse eines wirksamen Wettbewerbs.'*’
Danach soll die BNetzA zunéachst fur einen Mindestzeitraum bestimmte Markte
weiter Uberwachen, obwohl sie die Kriterien der Regulierungsbedurftigkeit nicht
mehr erfullen. Das BKartA kann sodann entsprechende Kompetenz aufbauen,
um fir die endglltige Deregulierung der Markte gewappnet zu sein.™® Dieses
Modell ist auch fur solche Falle gut geeignet, in denen keine endgultige
Entlassung eines Marktes aus der sektorspezifischen Regulierung angezeigt ist,
weil noch unsicher ist, ob zukinftig wieder einschneidendere

Regulierungsmal3nahmen erforderlich werden.

Zur effizienten Umsetzung dieser Uberlegungen ist zu fordern, dass den
nationalen Regulierern bereits aufgrund der EG-Gesetzgebung auch ex post-

Befugnisse zugewiesen werden, indem eine ex post-Regulierung explizit in der

15 50 wohl auch Méschel, MMR 2008, S. 503, 506 und 508, der zu dem Stufenmodell jedoch
keine Stellung bezieht. Er schlagt vielmehr eine gesetzliche Regelung vor, dass die
sektorspezifische Regulierung in ihrer Gesamtheit zu einem bestimmten Zeitpunkt auslauft.
Dieser Vorschlag ist jedoch mit dem geltenden Gemeinschaftsrecht nicht vereinbar, weil die
Bedeutung des Drei-Kriterien-Tests vollkommen konterkariert wiirde, wenn die sektorspezifische
Regulierung zu einem bestimmten Termin auslauft, ohne zuvor die Regulierungsbedurftigkeit
aller betroffenen Markte zu tGberprifen.

18 Monopolkommission (Fn. 22), Rz. 75.

Ein solches Drei-Séaulen-Modell wird unterstutzt von Schiitz, MMR 2008, S. 579; Schutze,
K&R Beihefter 3/2008, S. 18, 19; Schiitze/Salevic (Fn. 110), S. 487.

118

117

Holznagel/Vogelsang (Fn. 32), S. 87 des zugrunde liegenden Gutachtens.
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Rahmenrichtlinie verankert und damit den Mitgliedstaaten verbindlich
vorgegeben wird.**® Die aktuelle Reform des Regulierungsrahmens enthalt dazu
bislang keine Vorschlage, bietet jedoch kurzfristig moglicherweise noch einen

geeigneten Rahmen fiir die politische Einbringung dieses Ansatzes.'?

Die Einfuhrung derartiger Vorschriften ware jedoch auch auf3erhalb der aktuellen
Review auf nationaler Ebene mdglich. Zu empfehlen ist dabei, fur bestimmte
Fallkonstellationen einen Missbrauch einer beherrschenden Stellung zu
vermuten, wie dies bereits in § 28 Abs. 2 TKG vorgesehen ist. Eine solche
Regelung kennt das allgemeine Wettbewerbsrecht nicht, so dass sich das
BKartA in @hnlichen Fallen mit erheblichen Beweisproblemen konfrontiert sieht.
Um zu verhindern, dass durch einen solchen Regelungsansatz der vollstéandige
Ubergang in das allgemeine Wettbewerbsrecht generell verhindert oder

unangemessen verzogert wird, kdnnte er gegebenenfalls befristet werden.*?*

Die Einfuhrung eines solchen regulatorischen Zwischenschritts verst6f3t nicht
gegen Vorgaben des Gemeinschaftsrechts. Art. 16 der Rahmenrichtlinie sieht
das Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahren ausschlie3lich fir die
eingriffsintensive ex ante-Regulierung vor. Dies wird bestéatigt durch
Erwagungsgrund 27 der Rahmenrichtlinie, wonach Vorabverpflichtungen nur
auferlegt werden sollen, wenn kein wirksamer Wettbewerb besteht und die
Instrumente des Wettbewerbsrechts nicht ausreichen, um das Problem zu l6sen.
Im Umkehrschluss bedeuten die Regelungen jedoch nicht, dass eine
sektorspezifische, an Marktmacht gekoppelte ex post-Missbrauchsaufsicht, wenn
die Voraussetzungen der ex ante-Regulierung nicht vorliegen, ausgeschlossen

ist. Die Regelung des 8§ 42 TKG kann als Beispiel daftr angefihrt werden.

9 50 auch Holznagel/Vogelsang (Fn. 32), S. 87 des zugrunde liegenden Gutachtens; ebenso

Schitz (Fn. 117), S. 15; Schitze (Fn. 117), S. 18; Schitze/Salevic (Fn. 110), S. 487.

120 Das Européaische Parlament hat am 24.9.2008 im Plenum uber das Review-Paket
abgestimmt. Auf dieser Grundlage kdnnte eine politische Einigung durch den Rat am 27.11.2008
erfolgen (vgl. Pressemitteilung der Kommission IP/08/491 vom 8.7.2008).

121 Holznagel/Vogelsang (Fn. 32), S. 95 des zugrunde liegenden Gutachtens. Im Energiesektor

wurde eine solche auf fiinf Jahre befristete Regelung in § 29 GWB eingefiihrt (vgl. § 131 Abs. 7
GWB).
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Die Einfuhrung einer sektorspezifischen ex post-Missbrauchsaufsicht wirde
zudem nicht die Mitwirkungsrechte der Europdischen Kommission und der
anderen nationalen Regulierungsbehorden im Rahmen des
Marktanalyseverfahrens verletzen.'? Eine ex post-Missbrauchsaufsicht wére von
diesem Verfahren gerade losgelost.

Schlieflich wird in Art. 3 Abs. 2 Satz 2 Verordnung (EG) 1/2003 klar gestellt,
dass die Mitgliedstaaten durchaus das Recht haben, auf nationaler Ebene
Regelungen zur Unterbindung und Ahndung einseitiger Handlungen
marktbeherrschender Unternehmen einzufihren, die in ihrer Eingriffstiefe weiter

gehen als das Gemeinschaftsrecht.

Robert Klotz Dr. Alexandra Brandenberg

Brissel, den 3. Oktober 2008

122 Monopolkommission (Fn. 22), Rz. 67.
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