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Vorwort

1. Nach § 81 Abs. 3 Telekommunikationsgesetz (TKG) legt die Monopolkommission alle zwei Jah-
re einen Bericht zu der Frage vor, ob auf den Mirkten der Telekommunikation funktionsfihiger
Wettbewerb herrscht. Dabei kann sie auf aus ihrer Sicht notwendige Konsequenzen fiir einzelne Be-
stimmungen des TKG hinweisen. Sie soll insbesondere darlegen, ob die Vorschriften zur Entgeltre-
gulierung weiterhin erforderlich sind.

Im Mittelpunkt der Untersuchung stehen wie bisher die Vorleistungs- und Endkundenmirkte fiir
Sprachtelefondienste im Festnetz. Hier findet die eingriffsintensive priventive Entgeltregulierung
statt, die aus ordnungspolitischer Sicht besonders umstritten ist. Das Gutachten behandelt dariiber
hinaus wesentliche Entscheidungen der Regulierungsbehorde und diskutiert Marktentwicklungen
und Regulierungsoptionen fiir den Mobilfunk.

2. In die Zeit der Vorbereitung dieses Gutachtens féllt auch die Diskussion um die Anpassung des
TKG an den verinderten europdischen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und
-dienste. Hier stellen sich Fragen, die von der vorzunehmenden Beurteilung der Wettbewerbssituati-
on auf den Telekommunikations- und Postmérkten nach § 81 Abs. 3 TKG und § 44 Postgesetz
(PostG) so weit abweichen, dass die Monopolkommission ihre Stellungnahme zu den Reformvor-
schldgen in einem eigenen Sondergutachten veroffentlichen wird.

3. Zur Vorbereitung ihres Berichts nach § 81 Abs. 3 TKG hat die Monopolkommission einen Gut-
achtenauftrag "Regulierungspolitische Perspektiven fiir den deutschen Mobilfunkmarkt" an die wik-
Consult GmbH erteilt. Die Arbeitsergebnisse wurden mit den Autoren auf der Sitzung der Mono-
polkommission am 15. September 2003 diskutiert.

4. In zwei getrennten Anhorungen hat die Monopolkommission am 27. Juni 2003 mit Vertretern der
Wettbewerber und ihren Verbianden sowie mit Vertretern der Deutschen Telekom AG (DTAG) iiber
deren Einschitzung der Wettbewerbsentwicklung auf den Telekommunikationsmérkten diskutiert.
Teilnehmer seitens der Wettbewerber waren :

Arcor AG & Co.,

AOL Deutschland,

E-Plus Mobilfunk GmbH & Co. KG,

NetCologne Gesellschaft fiir Telekommunikation mbH,

QSC AG,

Tele2 Telecommunication Services GmbH,

TROPOLYS GmbH,

01051 Telecom.

Folgende Verbinde waren vertreten:
breko, Bundesverband der regionalen und lokalen Telefongesellschaften e.V.,
vatm, Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten e.V.

Einige der angehorten Wettbewerber und Verbdnde haben ihre miindlichen Diskussionsbeitrige
durch schriftliche Stellungnahmen erginzt. Weitere schriftliche Stellungnahmen sind von der debi-
tel AG und der Vodafone D2 GmbH eingegangen.

S. Der Prisident der Regulierungsbehorde fiir Telekommunkation und Post (RegTP), Herr Matthias
Kurth, die Vizeprisidenten, Herr Gerhard Harms und Herr Dr. Jorg Sander, sowie weitere Mitarbei-
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ter der Behorde haben mit der Monopolkommission am 21. August 2003 Fragen der Wettbewerbs-
entwicklung auf den Mirkten der Telekommunkation und der Post und insbesondere Fragen der
Anwendung des Telekommunikations- und des Postgesetzes durch die Regulierungsbehorde und
die Gerichte diskutiert.

Dariiber hinaus gab es vielfiltige Kontakte zwischen den zustindigen Mitarbeitern der Mo-
nopolkommission und Mitarbeitern der Regulierungsbehorde, des Bundeskartellamtes, des Bundes-
ministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit, der Unternehmen und der Verbdnde. Die Monopolkommis-
sion dankt allen Beteiligten fiir ihre Mitwirkung.

6. Nach § 44 PostG in Verbindung mit § 81 Abs. 3 TKG umfasst der Untersuchungsauftrag der Mo-
nopolkommission auch die Mirkte fiir Postdienstleistungen. Im zweiten Teil des Sondergutachtens
steht daher die Frage im Vordergrund, ob auf den Mirkten des Postwesens bereits ein funktionsfi-
higer Wettbewerb erreicht worden ist.

Zur Vorbereitung ihrer Stellungnahme hat die Monopolkommission 18 Wettbewerber und Verbin-
de schriftlich befragt. Stellungnahmen aus der Sicht der Wettbewerber gingen ein von der Deut-
schen Post AG, der Kommanditgesellschaft HERMES Versand Service GmbH & Co. KG, der
Punkt Direkt Vertriebs GmbH, der DER KURIER GmbH & Co. KG, der Morgenpost Briefservice
GmbH, der TNT Express GmbH, der DPD Deutscher Paket Dienst GmbH & Co. KG und der Uni-
ted Parcel Service Deutschland Inc. & Co. KG. Von Seiten der Verbinde duBlerten sich der Deut-
sche Verband fiir Post und Telekommunikation e.V. (DVPT), der Bundesverband Internationaler
Express- und Kurierdienst e.V. (BIEK), der Bundesverband Spedition und Logistik €.V, der Bun-
desverband der Kurier-Express-Paket-Dienste e.V. (BAKEP), der Bundesverband Deutscher Zei-
tungsverleger e.V. (BDZV), der Deutsche Direktmarketing Verband (DDV), der Verbraucherzen-
trale Bundesverband e.V., der Bundesverband des Deutschen Versandhandels e.V. (BVH) und der
Bundesverband Deutsche Postdienstleister e.V. (BvDP). AuBlerdem ging der Monopolkommission
eine Stellungnahme von Herrn Wilhelm Hiibner, dem ehemaligen Vorsitzenden des DVPT, ein.

7. Die Monopolkommission bedankt sich bei ihren wissenschaftlichen Mitarbeitern Herrn Dr. Klaus
Holthoff-Frank und Herrn Dr. Wolfgang Elsenbast, die die Stellungnahmen der Monopolkommissi-
on zur Entwicklung des Wettbewerbs in der Telekommunikation und im Bereich der Postdienste fe-
derfiihrend betreut haben.



Teil I

Intensivierung des Wettbewerbs in den Telekommunikationsmirkten






1. Gesetzlicher Auftrag und methodischer Rahmen der Untersuchung
1.1 Zum Begriff des funktionsfihigen Wettbewerbs

8. Mit dem Auftrag des Gesetzgebers an die Monopolkommission nach § 81 Abs. 3 TKG, alle zwei
Jahre iiber die Entwicklung des Wettbewerbs bei der Telekommunikation zu berichten, ist die Er-
wartung verbunden, dass der Sektor bei funktionsfihigem Wettbewerb deutlich weniger Regulie-
rung bendtigt als zu Beginn der Liberalisierung. Die zunichst vorherrschende Vorstellung, mit der
Zeit konne die sektorspezifische Regulierung vollstindig entfallen und die Zustindigkeit fiir die
wettbewerbliche Aufsicht iiber den Telekommunikationssektor auf die Kartellbehdrden tibergehen,
ist aus heutiger Sicht wenig realistisch. Im Bereich des Netzzugangs und der Zusammenschaltung
wird es nach Auffassung der Monopolkommission eine sektorspezifische Regulierung auf Dauer
geben. Dariiber, ob Teilbereiche der Telekommunikation aus der sektorspezifischen Regulierung
entlassen werden, entscheidet nach geltendem Recht der Gesetzgeber. Die wettbewerbspolitische
Stellungnahme der Monopolkommission nach § 81 Abs. 3 TKG soll dazu die notwendigen wissen-
schaftlich und empirisch begriindeten Einschédtzungen und darauf beruhende Empfehlungen liefern.

9. In Anlehnung an den legislativen Zweck des § 81 Abs. 3 TKG interpretiert die Monopolkommis-
sion "funktionsfahigen Wettbewerb" als strukturell gesicherten Wettbewerb, der auch dann fortbe-
steht, wenn die sektorspezifische Regulierung zuriickgefiihrt wird. Dabei geht es nicht nur darum zu
erfassen, welche Wettbewerbsprozesse tatsdchlich stattfinden, sondern vor allem auch darum einzu-
schiitzen, welche Wettbewerbsprozesse im Falle der Riickfithrung der sektorspezifischen Regulie-
rung weiterhin stattfinden werden. Dies erfordert eine Prognose dariiber, inwiefern die tatsidchlichen
Wettbewerbsprozesse in den Teilbereichen der Telekommunikation strukturell und inwiefern Wett-
bewerbsprozesse regulatorisch bedingt sind. Ein noch so intensiver Wettbewerb in einem Markt ist
nicht "funktionsfdhig" im Sinne von § 81 Abs. 3 TKG, wenn er allein auf der bestehenden Regulie-
rung beruht.

10. Die Funktionfdhigkeit des Wettbewerbs ist im Rahmen einer Markt- und Strukturanalyse zu be-
urteilen. Dabei kommt es grundsitzlich auf dieselben Dinge an wie bei der Beurteilung der Markt-
beherrschung nach § 19 Abs. 2 GWB oder Art. 82 EGV. Marktanteile, Finanzkraft, Zugangsmog-
lichkeiten zu Absatz- und Beschaffungsmirkten, Marktzutrittshemmnisse usw. liefern Anhaltspunk-
te dariiber, welche Entwicklungen bei einer Riickfiihrung der Regulierung zu erwarten sind.

Gleichwohl ist die "Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs" im Sinne von § 81 Abs. 3 TKG nicht
gleichzusetzen mit der Abwesenheit von Marktbeherrschung. Dies ergibt sich bereits daraus, dass es
viele Sektoren gibt, in denen trotz der Existenz von Marktbeherrschung keine sektorspezifische Re-
gulierung notwendig ist. In diesen Sektoren reicht das allgemeine Wettbewerbsrecht aus, die Ver-
haltensspielrdaume der marktbeherrschenden Unternehmen wirksam zu kontrollieren.

Umgekehrt ist aus dem Fehlen einer marktbeherrschenden Stellung nicht notwendigerweise auf die
Existenz funktionsfihigen Wettbewerbs im Sinne von § 81 Abs. 3 TKG zu schlieBen. Lassen z. B.
wichtige Aspekte der Marktstruktur darauf schlieBen, dass sich die Wettbewerbsentwicklung wieder
umkehrt, wenn die sektorspezifische Regulierung entfillt, und ist zu vermuten, dass die Mittel des
allgemeinen Wettbewerbsrechts nicht ausreichen, die dann wieder entstehenden wettbewerblichen
Verhaltensspielrdume des oder der marktbeherrschenden Unternehmen wirksam zu kontrollieren,
kann nicht geraten werden, die sektorspezifische Regulierung zuriickzufithren, obwohl zu dem ge-



gebenen Zeitpunkt keine marktbeherrschende Stellung im Sinne von § 19 Abs. 2 GWB zu belegen
ist.

11. Der Begriff des "funktionsfihigen Wettbewerbs" ist selbst nicht wohl definiert und als Gegen-
stand einer Sachverhaltssubsumtion nicht oder nur eingeschriinkt geeignet.' Die wirtschaftswissen-
schaftliche Literatur verbindet mit "funktionsfihigem Wettbewerb" bestimmte Funktionen, wie Al-
lokationsfunktion, Anpassungsfunktion, Freiheitsfunktion, Kontrollfunktion, Innovationsfunktion
oder Verteilungsfunktion, die der Wettbewerb auf Mirkten erfiillt. Da bei der Forderung der ver-
schiedenen Wettbewerbsfunktionen durch die Wettbewerbspolitik mit Zielkonflikten zu rechnen ist,
muss die Wettbewerbspolitik gegebenenfalls zwischen den verschiedenen Wettbewerbsfunktionen
abwigen. Dies geschieht am besten in Abhédngigkeit der jeweiligen Gegebenheiten und unter Ge-
wichtung der einzelnen Funktionen im jeweiligen Kontext. Dementsprechend hilt es die Monopol-
kommission weder fiir sinnvoll noch fiir moglich, im Vorhinein definitive Kriterien fiir eine Fest-
stellung der Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs nach § 81 Abs. 3 TKG anzugeben und festzule-
gen, bei welchen Marktstrukturen eine Riickfiihrung der sektorspezifischen Regulierung zu empfeh-
len ist. Das Problem einer gerichtlichen Uberpriifbarkeit des Bestehens oder der Abwesenheit von
funktionstdhigem Wettbewerb stellt sich nach geltendem Recht nicht. Die Entscheidung iiber eine
Riickfiihrung der sektorspezifischen Regulierung liegt beim Gesetzgeber; einen diesbeziiglichen
Rechtsanspruch gibt es nicht.

1.2 Methodisches Vorgehen

12. Die Funktionfihigkeit des Wettbewerbs ist, wie bereits oben festgestellt, im Rahmen einer
Markt- und Strukturanalyse zu beurteilen, bei der es grundsitzlich auf dieselben Dinge ankommt
wie bei der Beurteilung der Marktbeherrschung nach § 19 Abs. 2 GWB oder Art. 82 EGV. In der
vorliegenden Stellungnahme verwendet die Monopolkommission dasselbe Argumentationsmuster
wie in den beiden vorangegangen Gutachten nach § 81 Abs. 3 TKG. Sie versucht, anhand der empi-
rischen Daten die strukturellen Aspekte der Entwicklung auf den Telekommunikationsmérkten zu
erfassen und daraus Anhaltspunkte zu gewinnen fiir die Beurteilung der Funktionsfahigkeit des
Wettbewerbs bei einer Riickfithrung der sektorspezifischen Regulierung. Verwendet wird dabei wie
bisher die Einteilung der Mirkte fiir Sprachtelefonie im Festnetz in die Bereiche Teilnehmeran-
schliisse, Ortsgespridche, Fern- und Auslandsgespriche, Mobilfunk und Vorleistungen. Wie bisher
auch beruht diese Einteilung auf traditionellen Uberlegungen zur Abgrenzung von Mirkten nach
dem Bedarfsmarktkonzept und auf einer Einschitzung der jeweiligen Rahmenbedingungen der
Mirkte.

13. Der Mobilfunk wird weiterhin als eigenstidndiges Marktsegment und nicht als Teil eines einheit-
lichen Marktes fiir (Festnetz- und Mobilfunk-)Sprachtelefonie behandelt. Nach den Feststellungen
der Monopolkommission nehmen die Substitutionsbeziehungen zwischen Mobilfunk und Festnetz
zwar weiter zu. Dies scheint aber vor allem fiir die Gespriache und weniger fiir die Anschliisse zu
gelten. Nach Auffassung der Monopolkommission sollte diese Entwicklung weiter beobachtet wer-
den. Im Moment ist die Reaktionsverbundenheit der Nachfrage in den beiden Bereichen jedentfalls
noch nicht von der Qualitit, dass Verhaltensspielriume der DTAG bei der Preis- und Produktpolitik
im Festnetz durch den Wettbewerb im Mobilfunk wirksam eingeengt werden.

1 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbspolitik bei Telekommunikation und Post 2001: Unsicherheit und Still-
stand, Sondergutachten 33, Baden-Baden 2002, Tz. 13 f.



Bei der Erfassung der strukturellen Aspekte der Mérkte stiitzt sich die Monopolkommission, wie
bereits weiter oben erwéhnt, auf die Kriterien des allgemeinen Wettbewerbsrechts zur Feststellung
von Marktbeherrschung, ohne dass eine Gleichsetzung der Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs mit
der Abwesenheit von Marktbeherrschung erfolgt. Die Monopolkommission geht vielmehr davon
aus, dass eine "Als-ob-Beurteilung" der Funktionsweise des Wettbewerbs bei gednderten regulatori-
schen Rahmenbedingungen ebenso bei der Analyse der Marktstrukturen ansetzen muss wie die
Analyse der Marktbeherrschung, auch wenn die Analyseziele unterschiedlich sind.

1.3 Deregulierung einzelner Bereiche und Teilmdrkte?

14. Die weiterhin festzustellende Unterschiedlichkeit der Wettbewerbsentwicklungen in der Tele-
kommunikation wirft die Frage nach der angemessenen Deregulierungsstrategie auf. Die Monopol-
kommission hat dieses Problem in ihrem letzten Sondergutachten ausfiihrlich behandelt und eine
"bereichsweise" statt einer "marktweisen" Riickfithrung der sektorspezifischen Regulierung vorge-
schlagen.” Eine bereichsweise Riickfiihrung der Regulierung bezieht sich auf Funktionsbereiche wie
die Mirkte fiir Fern- und Auslandsgespriche, fiir Ortsgespriache oder fiir Teilnehmeranschliisse.
Nach Vorstellung der Monopolkommission ist eine Deregulierung der Mirkte fiir Fern- und Aus-
landsgespriche unter Beibehaltung der Regulierung der Mirkte fiir Teilnehmeranschliisse und Orts-
gespridche vorstellbar. Nicht vorstellbar dagegen ist die Deregulierung einzelner Teilmirkte inner-
halb eines Funktionsbereichs, etwa eines Marktes fiir Auslandsgespriche in die USA oder eines
Marktes fiir Ortsgespréche in Oldenburg.

Die Skepsis der Monopolkommission im Hinblick auf eine "marktweise" Riickfithrung der sektor-
spezifischen Regulierung griindet sich auf die Erwigung, dass es keine zuverldssigen Verfahren zur
Verhinderung von Quersubventionierungen zwischen Telekommunikationsdienstleistungen auf
Mirkten mit unterschiedlich ausgeprigter Wettbewerbsintensitdt gibt. Werden gleichartige Tele-
kommunikationsdienste unterschiedlichen Regulierungsregimes unterworfen, die einen mit, die an-
deren ohne eine Ex-ante-Entgeltregulierung, bei einer weitgehend willkiirlichen Zuordnung von Ge-
meinkostenelementen, sind regulatorisch bedingte Wettbewerbsverzerrungen kaum zu vermeiden.

15. Da nach dem neuen europdischen Telekommunikationsrecht die sachliche Abgrenzung der sek-
torspezifisch zu regulierenden Mirkte weitestgehend von der Europdischen Kommission vorgege-
ben wird, stellt sich dieses Problem zukiinftig immer dann, wenn sich die Empfehlungen der EU-
Kommission nicht auf Funktionsbereiche der Telekommunikation, sondern auf einzelne Marktbe-
reiche beziehen. Nach den Vorstellungen des Regierungsentwurfs fiir ein Telekommunikationsge-
setz vom 15. Oktober 2003 (§ 10 TKG-RE) soll die RegTP allerdings einen Beurteilungsspielraum
bei der Frage besitzen, welche Telekommunikationsdienste im Inland der sektorspezifischen Regu-
lierung unterliegen. Dieser schlieBt die Definition und Abgrenzung von Mirkten ein, die nicht
durch die Empfehlungen der EU-Kommission vorgegeben sind.

1.4 Die Stellungnahme der Monopolkommission vom Dezember 2001

16. In ihrem zweiten Sondergutachten nach § 81 Abs. 3 TKG vom Dezember 2001 hatte die Mono-
polkommission ambivalente Wettbewerbsentwicklungen festgestellt und sah die weitere Entwick-
lung des Wettbewerbs durch erhebliche Unsicherheiten belastet. Kennzeichnend fiir die Jahre 1999
bis Mitte 2001 war, dass es auf der einen Seite positive Entwicklungen fiir den Wettbewerb, wie
den weiter voranschreitenden Aufbau alternativer Netzinfrastrukturen und einen intakten Preiswett-

2 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 38 ff.



bewerb, gab, dass auf der anderen Seite aber negative Erscheinungen, wie eine stagnierende Wett-
bewerbsentwicklung bei den Fern- und Auslandsgesprichen, der beharrliche Fortbestand des Quasi-
monopols der DTAG im Bereich der Teilnehmeranschliisse und Ortsgespriche sowie das Entstehen
neuer Monopolstrukturen auf dem sich entwickelnden Markt fiir breitbandige Internetzugéinge, zu
verzeichnen waren. Im Einzelnen kam die Monopolkommission zu folgenden Feststellungen und
Empfehlungen:

+ Bei den Teilnehmeranschliissen und Ortsgesprichen gab es keinen nennenswerten Wettbewerb.
Die Marktanteile der DTAG lagen weiterhin deutlich tiber 95 %.

« Auf den Mirkten fiir Fern- und Auslandsgespriche war der Wettbewerb deutlich intensiver, hatte
sich aber in den vergangenen zwei Jahren nicht wesentlich weiterentwickelt. Die Marktanteile
der DTAG lagen gemessen am Umsatz in der GroBBenordnung von 70 % bei den Ferngesprichen
und 63 % bei den Auslandsgesprichen.

- Bei den Vorleistungen waren die Wettbewerber weiterhin in starkem MaBe von der DTAG ab-
hingig. Dies galt insbesondere fiir den entbiindelten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung, bei
den regionalen und lokalen Zusammenschaltungsleistungen, bei den lokalen Mietleitungen und
bei den Fakturierungs- und Inkassoleistungen. Bei Vorleistungen, die auf der Grundlage des
Fernverbindungsnetzes erbracht werden, wie der Zusammenschaltung auf der Fernverkehrsebe-
ne, den Mietleitungen auf dieser Netzebene und den Zufiihrungsleistungen in Mobilfunknetze,
nahm die Abhéngigkeit der Wettbewerber von der DTAG in dem MaBle ab, in dem der Aufbau
alternativer Netzinfrastrukturen vorangetrieben wurde.

+ Die Wettbewerbsverhiltnisse auf den Endkundenmiérkten des Mobilfunks wurden von der Mo-
nopolkommission nicht weiter untersucht. Die Kommission geht hier, wie die RegTP und das
Bundeskartellamt, von einem funktionsfihigen Wettbewerb aus. Untersucht wurde allerdings, ob
der Wettbewerb im Mobilfunk auf das Festnetz ausstrahlt und dort die Verhaltensspielriume der
DTAG wirksam begrenzt. Dies war nach den Feststellungen der Monopolkommission nicht der
Fall. Bei den Anschliissen waren so gut wie keine, bei den Verbindungen lediglich geringe Sub-
stitutionsbeziehungen feststellbar.

17. Aufgrund dieses Befundes stellte die Monopolkommission fest, dass bei Teilnehmeranschliis-
sen, Ortsgesprichen und den meisten Vorleistungen kein funktionsfahiger Wettbewerb bestand und
demzufolge eine Aufhebung der Ex-ante-Entgeltregulierung nicht in Betracht komme. Weniger ein-
deutig zu beurteilen waren die Wettbewerbsverhiltnisse bei den Fern- und Auslandsgesprichen. Ei-
nerseits sprach der Aufbau zusitzlicher Netzinfrastrukturen durch die Wettbewerber fiir eine weiter
zunehmende Verfestigung des Wettbewerbs bei den Fern- und Auslandsgespridchen, andererseits
bestanden Bedenken wegen der schlechten Ertragssituation der alternativen Anbieter und der Unsi-
cherheit iiber den weiteren Verlauf des Konsolidierungsprozesses. Im Ubrigen kam eine Riickfiih-
rung der priventiven Entgeltregulierung bei Fern- und Auslandsgesprichen Ende des Jahres 2001
fiir die Monopolkommission nur in Betracht, wenn gleichzeitig durch flankierende Maflnahmen si-
chergestellt wiirde, dass die DTAG ihre weiterhin iiberragende Marktstellung insbesondere bei den
Teilnehmeranschliissen nicht dazu nutzen konnte, die Wettbewerbsverhiltnisse auf dem gerade de-
regulierten Markt wieder zu ihren Gunsten zu dndern. Eine Moglichkeit, dies sicherzustellen, sah
die Monopolkommission darin, eine strukturelle Trennung der Geschiftsaktivititen der DTAG in
unabhiéngige Fern- und Ortsnetzgesellschaften vorzunehmen. Die Initiative dazu miisste allerdings



von der DTAG selber ausgehen, da es keine rechtlichen Moglichkeiten gibt, das Unternehmen zu
einer solchen MaBnahme zu zwingen.

18. Die Regulierung der Vorleistungen wurde von der Monopolkommission in weiten Teilen wei-
terhin fiir unverzichtbar gehalten. Dort, wo die Abhingigkeiten von Vorleistungen der DTAG we-
gen des Aufbaus alternativer Netzinfrastrukturen im Fernbereich bereits zuriickgegangen waren,
konnte eine isolierte Riickfithrung der Entgeltregulierung bei einzelnen Vorleistungen nicht emp-
fohlen werden, da dies zu Problemen bei der Handhabung der Regulierung der sonstigen Vorleis-
tungen und ihrer Entgelte gefiihrt hitte.

19. Die Monopolkommission sah in ithrem Gutachten einen Reformbedarf auf der Gesetzesebene in
Einzelpunkten. Dazu gehorte die Aufthebung der unterschiedlichen regulatorischen Behandlung von
Sprach- und Datenkommunikation, die Regulierung von Terminierungsentgelten in Teilnehmernet-
zen, insbesondere beim Mobilfunk, sowie die Durchsetzung eines effektiven und zeitnahen Rechts-
schutzes durch die Anderung von Verfahrensregelungen. Sie befasste sich dariiber hinaus mit aktu-
ellen Problemen der Regulierungspraxis, insbesondere mit der Entgeltregulierung. Die Monopol-
kommission vertrat weiterhin die Auffassung, dass die Entwicklung des Wettbewerbs im Ortsnetz
mafgeblich durch die Regulierung behindert wird, die zu einer Kosten-Preis-Schere bei den Vor-
leistungs- und Endkundenentgelten fiir den Teilnehmeranschluss gefiihrt hat. Die Tolerierung einer
Preisdumpingstrategie der DTAG bei den DSL-Anschliissen durch die Regulierungsbehorde hat
den Aufbau einer Quasimonopolstellung der DTAG beim breitbandigen Internetzugang begiinstigt.

20. Die Bundesregierung stimmte in ihrer Stellungnahme zu dem Tétigkeitsbericht der RegTP
2000/2001 und zum Sondergutachten der Monopolkommission vom 18. Dezember 2002 im We-
sentlichen der Marktanalyse und den Folgerungen der Monopolkommission im Hinblick auf die
Moglichkeiten fiir eine Riickfithrung der sektorspezifischen Regulierung zu. Einen Auffassungsun-
terschied von Gewicht gibt es bei der Frage einer Regulierung der Terminierungsentgelte von Teil-
nehmernetzbetreibern. Die Bundesregierung lehnt eine Ausdehnung der priaventiven Regulierung
der Terminierungsentgelte auf die Mobilfunknetzbetreiber und die alternativen Teilnehmernetzbe-
treiber im Festnetz mit dem Argument ab, sie sei unverhéltnismiBig und in Anbetracht der verhilt-
nisméfBig groBen Anzahl von Teilnehmernetzbetreibern im Festnetz unpraktikabel. Trotz des bishe-
rigen Verzichts auf eine Entgeltregulierung weise der deutsche Mobilfunkmarkt im internationalen
Vergleich eine hohe Wettbewerbsintensitit mit vergleichsweise niedrigen Terminierungsentgelten
auf. Vor diesem Hintergrund schitzt die Bundesregierung die Missbrauchsaufsicht durch die RegTP
als ausreichend ein.

21. Kritisch sieht die Monopolkommission den Zeitraum von gut einem Jahr, den die Bundesregie-
rung fiir ihre Stellungnahme zu den Berichten von Regulierungsbehdrde und Monopolkommission
gebraucht hat. Nach § 81 Abs. 3 Satz 4 TKG soll die Stellungnahme der Bundesregierung gegen-
iber den gesetzgebenden Korperschaften in "angemessener" Frist erfolgen. In einem Sektor wie der
Telekommunikation, der durch schnelle technologische und markstrukturelle Entwicklungen ge-
kennzeichnet ist, wird die "Reaktionszeit" von einem Jahr kaum mehr als angemessen zu bezeich-
nen sein.
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2. Marktstruktur und Wettbewerbsintensitit im Festnetz
2.1 Entwicklung der Mdrkte fiir Telekommunikationsdienste

22. Die Umsiitzerlose mit Telekommunikationsdiensten in Deutschland sind in den Jahren 2001 und
2002 absolut weiter gestiegen (vgl. Tabelle 1), dies allerdings mit riickldufigen Wachstumsraten.
Wihrend das Wachstum im Jahr 2001 mit 6,6 % noch iiberdurchschnittlich war, fiel die Zuwachsra-
te im Jahr 2002 mit 2,3 % nur noch moderat aus. Der von der RegTP fiir das Jahr 2003 prognosti-
zierte Wert von 2,8 % deutet auf wieder zunehmende Zuwachsraten des Umsatzes hin, dies aber auf
einem fiir die Branche vergleichsweise niedrigem Niveau.

Tabelle 1:

Entwicklung der Umsiitze fiir Telekommunikationsdienste (Mrd. €)'

1998 1999 2000 2001 2002 2003’

Gesamtmarkt 44,2 48,1 56,2 59,9 61,3 63,0
Leistungen auf der Ba-
sis von Festnetz- 23.4 21,9 21,2 21,0 22,1 23.4
anschliissen’
Mobiltelefondienst* 9,5 13,1 18,0 19,2 19,9 21,3
Mietleitungen 1,1 1,2 1,2 1,2 1,0 0,9
Carriergeschaft 1.8 4.6 6,2 6.6 6.4 6.6
(Interconnection)
Kabelfernsehen 2,3 2,5 2,6 2,7 2,8 2,8
Sonstige® 6,1 4.9 6,9 9,2 9,2 8.0

Differenzen zu fritheren Angaben (vgl. Monopolkommission Wettbewerbsentwicklung bei Telekommunikation und Post 2001:
Unsicherheit und Stillstand, Sondergutachten 33, Baden-Baden 2002, S. 39) durch Neuberechnung der RegTP.

&)

Prognose auf der Grundlage der erhobenen Umsatzdaten fiir das 1. Quartal 2003.

w

Der Markt fiir Leistungen auf der Basis von Festnetzanschliissen beinhaltet samtliche Festnetzdienstleistungen der Lizenznehmer
mit Endkunden und Wiederverkéufern, insbesondere die Bereitstellung des Anschlusses und das Herstellen von Wéhlverbindun-
gen im Rahmen des Sprachtelefondienstes und des Internetzugangs. Wihlverbindungen zu Mehrwertdiensten und in das Internet
schliefen Leistungen ein, die iiber das bloe Herstellen der Verbindung hinausgehen (Informationsinhalte). Die Umsatzerlose der
Wiederverkiufer sind eingeschlossen.

IS

Umsatzerlose der Netzbetreiber und der Service-Provider, ohne Carriergeschiift.

w

Zusammenschaltungsleistungen, Anmietung von Teilnehmeranschlussleitungen, Inkassoleistungen und Preselectionleistungen.

=N

Datenkommunikationsdienste, Leistungen fiir Corporate Networks, Rundfunkiibertragungsdienste, Multimediadienste, Funk-
dienste, Mehrwertdienste. Enthalten sind unter anderem auch Leistungen der Netzbetreiber wie Kollokationsleistungen (gemein-
same Nutzung von Gebiuden).

Quelle: RegTP
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Umsatzzuwichse sind weiterhin vor allem im Mobilfunk und in der Datenkommunikation festzu-
stellen. Erstmals seit der Liberalisierung der Telekommunikation im Jahr 1998 verzeichnet das Seg-
ment "Leistungen fiir Festnetzanschliisse", welches vor allem die Endkundendienste Festnetztelefo-
nie und Bereitstellung von Teilnehmeranschliissen enthilt, wieder einen Anstieg der Umsitze. Da-
fiir verantwortlich zeichnen primir zwei Faktoren: erstens Umsatzsteigerungen durch die Vermark-
tung hoherwertiger Teilnehmeranschliisse und zweitens die Konsolidierung der Preise fiir Festnetz-
telefonie im Fernbereich und Preiserh6hungen bei den analogen Teilnehmeranschliissen.

23. Tabelle 2 weist den Umsatzanteil der Wettbewerber der DTAG im Gesamtmarkt fiir Telekom-
munikationsdienste und in den einzelnen Marktsegmenten aus. Bezogen auf den Gesamtmarkt steigt
der Marktanteil der Wettbewerber weiterhin an und hat Ende des Jahres 2002 42 % erreicht. Der
steigende Wettbewerbermarktanteil ist auf drei Faktoren zuriickzufiihren: (i) das vergleichsweise
starke Wachstum der Mobilfunkmirkte relativ zu den Mairkten der Festnetzkommunikation, (ii)
Marktanteilsgewinne der Wettbewerber bei den Vorleistungen Mietleitungen und Carrier-Geschéft
sowie (iii) die nahezu vollstindige VerduBerung des Fernsehkabelnetzes durch die Deutsche Tele-
kom AG.

fabetle 2 Umsatzanteile der Wettbewerber bei Telekommunikationsdiensten (% )"
1998 1999 2000 2001 2002 2003’
Gesamtmarkt 26 35 41 41 42 44
{;Iflzsi(s;lulrilj%s:nauf der Basis von Festnetz- 6 16 20 20 21 71
Mobiltelefondienst 68 70 70 72 68 67
Mietleitungen 10 30 42 54 60 61
Carriergeschift (Interconnection) 54 38 40 39 44 45
Kabelfernsehen 41 45 55 68 68 92
Sonstige 24 19 24 18 26 26

! Differenzen zu fritheren Angaben (vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., S. 40) durch Neuberechnungen der
RegTP.

2 Prognose der RegTP auf der Grundlage der fiir das 1. Quartal 2003 erhobenen Marktdaten.

Quelle: RegTP

24. Die Umsitze der Netzbetreiber und Service-Provider im Mobilfunk wachsen weiterhin kontinu-
ierlich an, wiahrend die Umsétze im Festnetz bis Ende 2001 laufend abnahmen und erst seit 2002
wieder moderat ansteigen. Zwar ist auch im Mobilfunk ein deutlicher Riickgang der jdhrlichen
Wachstumsraten des Umsatzes zu verzeichnen — in den Jahren 1998 und 1999 lagen die Zuwéchse
jeweils bei ca. 37 %, im Jahr 2000 bei knapp 7 % und im Jahr 2001 bei weniger als 4 %, fiir 2002
ist nach den Umsatzprognosen der RegTP wiederum ein Ansteigen des Umsatzes um 7 % zu erwar-
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ten —; gleichwohl lagen diese bisher immer oberhalb der Wachstumsraten der Umsitze im Festnetz.
Da der Mobilfunk von Beginn an wettbewerblich organisiert war und die Wettbewerber auch in der
Expansionsphase ihren Marktanteil halten und zum Teil ausbauen konnten, betrigt der Wettbewer-
bermarktanteil im Mobilfunk Ende 2003 ca. 67 %. Der leichte Riickgang der Wettbewerbermarkt-
anteile von 72 % im Jahr 2001 auf 67 % im Jahr 2003 spiegelt den zunehmenden Markterfolg der
DTAG-Tochter T-Mobile in den vergangenen zwei Jahren wider, in denen Vodafone nach Umsatz
tiberfliigelt werden konnte und sich T-Mobile als alleiniger Marktfiihrer etabliert hat. Nachdem der
Mobilfunk bezogen auf die Anzahl der Anschliisse das Festnetz bereits im Jahr 2001 iiberholt hat,
gibt es nach der Prognose der RegTP Ende 2003 auch im Hinblick auf die Umsitze eine nahezu
ausgeglichene Situation zwischen Mobilfunk und Festnetz.

25. Der Anteil der Wettbewerber an den Gesamtumsitzen fiir Telekommunkationsdienste steigt mit
dem Verkauf weiterer wesentlicher Teile des Fernsehkabelnetzes der DTAG. Das Unternehmen hat-
te mit dem Verkauf der Kabelnetze bereits im Jahr 2000 begonnen, als es Anteile an den regionalen
Kabelgesellschaften in Nordrhein-Westfalen, Baden-Wiirttemberg und Hessen verduflerte. Nach-
dem der Verkauf der verbliebenen sechs regionalen Kabelgesellschaften an die Liberty Media Hol-
ding des US-Investors John Malone aus Kartellrechtlichen Griinden gescheitert war’, erfolgte die
vollstindige VerduBerung an ein Finanzkonsortium aus Apax Partners, Goldman Sachs Capital
Partners und Providence Equity schlieflich Anfang des Jahres 2003. Die Minderheitsbeteiligung in
Hohe von 40 % an der Kabelgesellschaft Baden-Wiirttemberg wurde ebenfalls im Verlauf des Jah-
res 2003 verkauft. Ubrig bleiben Beteiligungen an den Kabelgesellschaften in Nordrhein-Westfalen
und Hessen, die allerdings ebenfalls verduBert werden sollen. Der Marktanteil der Wettbewerber im
Kabelnetz wird damit nach Abschluss der Verkidufe bei 100 % liegen. Die Umsitze der Kabelnetz-
gesellschaften sind in den vergangenen Jahren vergleichsweise stabil (vgl. Tabelle I). Umsatz-
wachstum fiir die kommenden Jahre ist vor allem dann zu erwarten, wenn die Fernsehkabelnetze
technisch aufgeriistet sind und zusitzlich fiir das Angebot von Kommunikationsdiensten wie Tele-
fonie und schnellen Internetzugang genutzt werden. Dieser Ausbau der Infrastruktur ist bisher nicht
entscheidend vorangetrieben und moglicherweise inzwischen sogar ausgesetzt worden. Investitio-
nen der Kabelnetzgesellschaften flieBen gegenwirtig primir in den Ausbau des Digitalfernsehens.

26. Von groBlerer Aussagekraft als die Gesamtmarktbetrachtung ist im Hinblick auf die Frage einer
moglichen Intensivierung des Wettbewerbs die Analyse der einzelnen Marktsegmente. Im Mittel-
punkt des Interesses der Monopolkommission stehen dabei das zuletzt liberalisierte Festnetz und
hier vor allem die Mirkte fiir Sprachtelefonie. Die Monopolkommission behandelt die Mirkte fiir
Festnetz- und fiir Mobilfunktelefonie weiterhin getrennt.* Die Zusammenfassung zu einem Markt
kommt dann in Betracht, wenn die Substitution zwischen Mobil- und Festnetztelefonie zunimmt. In
welchem Ausmall das geschieht, ist aus heutiger Sicht offen. Es hat den Anschein, dass die Gespri-
che eher substituiert werden als die Anschliisse. Bei den Gesprichen wird die Substitution dadurch
beschleunigt, dass die Preisunterschiede zwischen Mobilfunk und Festnetz geringer werden oder
sogar ganz verschwinden. Bei einzelnen Mobilfunkangeboten wie dem sog. Professional-Tarif von
E-Plus, bei dem die Gesprichsminute ins Festnetz rund um die Uhr 3 Cent kostet, ist dies bereits
der Fall. Bisher handelt es sich dabei allerdings um Einzelaktionen, deren Bedeutung fiir den Ge-
samtmarkt noch nicht abzusehen ist. Eine integrierte Behandlung von Festnetz- und Mobilfunktele-
fonie in einem gemeinsamen Markt ist damit weiterhin nicht angezeigt. Gleichwohl sollte diesem
Punkt in Zukunft eine groere Aufmerksamkeit geschenkt werden.

3 Vgl. Monopolkommission, Netzwettbewerb durch Regulierung, Hauptgutachten 2000/2001, Baden-Baden 2003,
Tz. 34 ff.
4 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 42.
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2.2 Sprachtelefondienste im Festnetz

27. Bei der Entwicklung von Umsitzen und Verbindungsminuten der Telekommunikationsdienste
auf der Basis von Festnetzanschliissen ist seit dem Jahr 2002 eine Trendumkehr zu beobachten.
Wihrend bis zum Jahr 2001 die Umsitze im Festnetz sanken und die Verbindungsminuten von Jahr
zu Jahr deutlich zunahmen, stagniert die Menge der erbrachten Verbindungsminuten seit 2002 (vgl.
Tabelle 3) und die Umsitze auf der Basis von Festnetzanschliissen steigen erstmals seit der Libera-
lisierung des Festnetzes im Jahr 1998 wieder an (vgl. Tabelle I).

Tabelle 3:
Verbindungsminuten fiir Festnetzdienste insgesamt (Mrd. Min.)
1998 1999 2000 2001" 2002 2003*
Gesamt 197 245 301 345 345 333
DTAG 185 192 210 232 211 190
Wettbewerber 12 53 91 114 134 143

! Nicht schliissige Addition aufgrund von Rundungsfehlern.
2 Prognose der RegTP auf der Grundlage der fiir das 1. Quartal 2003 erhobenen Marktdaten.

Quelle: RegTP, Tétigkeitsbericht 2002/2003, S. 12

Die primire Ursache dieser Entwicklung liegt bei der Verlagerung des Internetzugangsverkehrs von
den schmalbandigen Wihlanschliissen des Festnetzes auf die breitbandigen DSL-Anschliisse. Das
enorme Wachstum der Verkehrsminuten fiir Festnetzdienste bis zum Jahr 2001 war vor allem auf
eine starke Zunahme des Internetzugangsverkehrs iiber ISDN- und analoge Anschliisse zu erklidren.
Mit der schnellen Verbreitung breitbandiger DSL-Anschliisse wandert der Internetzugangsverkehr
zunehmend von den schmalbandigen Anschliissen zu den breitbandigen DSL-Anschliissen.

28. Nach den Feststellungen der RegTP ist dariiber hinaus ein signifikanter Riickgang des Ge-
sprichsvolumens im Orts- und Nahverkehr zu beobachten, der von der Behtdrde mit einer zuneh-
menden Substitution von Orts- und Nahgesprichen durch Mobilfunk-zu-Mobilfunk-Gesprichen er-
klidrt wird.” Lediglich geringe Zuwachsraten hat der Verkehr vom Festnetz in die Mobilfunknetze,
was ebenfalls auf zunehmende Substitutionseffekte zwischen Festnetz und Mobilfunk hindeutet,
vielleicht aber auch die hohen Kosten dieser Gespriche reflektiert. Weiterhin ungebrochen ist dage-
gen das Volumenwachstum im Bereich der Fern- und Auslandsgespriche. Hier erscheint die Substi-
tutionswirkung des Mobilfunks weniger stark ausgeprigt, was dadurch erkldrt werden kann, dass
Handynutzer vor allem mit Handynutzern in derselben Region telefonieren und/oder dass die Preis-
unterschiede der giinstigsten Festnetzanbieter und der Mobilfunkanbieter im Fernverkehr bisher
noch deutlicher sind als im — vergleichsweise teuren — Nah- und Ortsverkehr. Dies kann sich in Zu-
kunft @ndern, wenn der Wettbewerb im Ortsnetz zu Preissenkungen fiihrt, die in jiingster Zeit be-
reits zu beobachten sind.

29. Die Marktanteile der Wettbewerber bei den Festnetzdiensten haben im Berichtszeitraum nach
Verbindungsminuten deutlich zugenommen (vgl. Tabelle 4). Nach 32,9 % im Jahr 2001 erreichen

5 Der Unterschied zwischen Orts- und Nahgesprichen liegt darin, dass Nahgespriache innerhalb eines 20 km-Radius
zwar mittels der Vorwahl einer Ortskennziffer beginnen, aber nach der Tarifierung fiir den Ortsverkehr abgerech-
net werden.
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die Wettbewerber im Jahr 2002 einen Marktanteil von knapp 39 % und Ende des Jahres 2003 von
etwa 42 %. Die Marktanteile der Wettbewerber nach Umsétzen bleiben mit 20 % im ersten Quartal
2003 stabil (vgl. Tabelle 4). Ihr Anstieg von 19 % in den Jahren 2000 und 2001 auf 20 % in 2002
fillt, verglichen mit den Zuwéchsen bei den Verbindungsminuten, gering aus. Dies spiegelt zum ei-
nen die erheblich giinstigeren Gesprichstarife der Konkurrenten der DTAG, zum anderen kommt
hier die starke Position der DTAG bei den fixen Entgelten fiir Anschliisse und Optionstarifen mit
monatlichen Pauschalentgelten zum Ausdruck. Nach den Feststellungen der RegTP betrigt der Um-
satzanteil der Wettbewerber bei den Verbindungsentgelten im ersten Quartal 2003 32 % und bei
den fixen Entgelten lediglich 3 %.

Tabelle 4:
Anteile der Wettbewerber bei den Telekommunikationsdiensten
auf der Basis von Festnetzanschliissen (%)
1998 1999 2000 2001 2002 2003!
Verbindungsminuten 6 22 30,3 32,9 38.8 42,1
Umsitze 6 15 19 19 20 20

! Prognose der RegTP auf der Grundlage der fiir das 1. Quartal 2003 erhobenen Marktdaten.
Quelle: RegTP

30. Wie in den Jahren zuvor haben sich Marktstruktur und Wettbewerbsintensitiit in den Mérkten
fiir Festnetzdienste unterschiedlich entwickelt. Die Wettbewerbsintensitit im Bereich der Fern- und
Auslandsgespriche ist weiterhin deutlich hoher als bei den Teilnehmeranschliissen und bei den
Ortsgespriachen. Gleichwohl deutet sich bei den Ortsgespriachen mit der Einfithrung der Betreiber-
vorauswahl ab Ende April 2003 eine Intensivierung des Wettbewerbs an, die in den vorliegenden
empirischen Daten, die lediglich bis zum Ende des ersten Quartals 2003 reichen, noch nicht abge-
bildet werden.

2.2.1 Teilnehmeranschliisse

31. Die Gesamtzahl der Teilnehmeranschliisse im Festnetz lag Ende des ersten Quartals 2003 bei
39,62 Mio., die sich zusammensetzen aus 28,87 Mio. Analoganschliissen, 10,63 Mio. ISDN-Basis-
anschliissen und 122.400 ISDN-Primédrmultiplexanschliissen. Bei der Analyse der Marktverhéltnis-
se auf dem Markt fiir Teilnehmeranschliisse wird, wie bereits in den fritheren Gutachten der Mono-
polkommission, nicht auf die Anzahl der Anschliisse, sondern auf die Anschlusskapazitit in Form
von Telefonkandlen abgestellt. Ein Analoganschluss verfiigt iiber einen Sprechkanal, ein ISDN-Ba-
sisanschluss iliber zwei voneinander unabhingig nutzbare Kanile und ein Primédrmultiplexanschluss
tiber 30 unabhingig nutzbare Sprechkanile. Die Ende des ersten Quartals 2003 geschalteten
39,62 Mio. Teilnehmeranschliisse entsprechen 53,9 Mio. Telefonkanidlen. Der Marktanteil der
Wettbewerber der DTAG an den Telefonkanilen lag Ende des ersten Quartals 2003 bei 4,3 % (vgl.
Tabelle 5).
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Tabelle 5:
Anzahl der Telefonkanile (Mio.) und Marktanteile
1998 1999 2000 2001 2002 1. Quartal 2003
Gesamt 46,53 48,21 50,22 52,33 53,66 53,92
46,37 47,81 49,36 50,83 51,51 51,58
DTAG
(99,7 %) (99,2 %) (98,3 %) (97,1 %) (96 %) (95,7 %)
0,16 0,4 0,86 1,5 2,15 2,34
Wettbewerber
0,3 %) 0,8 %) (1,7 %) (2,9 %) 4 %) 4,3 %)

Quelle: RegTP

32. Die Marktanteile der Wettbewerber liegen bei den hoherwertigen Anschlussarten ISDN und den
vorwiegend von Geschiftskunden genutzten Primédrmultiplexanschliissen deutlich hoher als bei den
Analoganschliissen (vgl. Tabelle 6). Gleichwohl bleibt die Marktstellung der Wettbewerber bei den
Festnetzanschliissen insgesamt mit einem Marktanteil von unter 5 % auflerordentlich schwach.

Tabelle 6:
Marktanteile der Wettbewerber bei den Telefonkanilen nach technischem Segmenten (%)
1998 1999 2000 2001 2002 1. Quartal 2003
Gesamt 0,3 0,8 1,7 2,9 4 4,3
Analog - 0,2 0,5 0,6 0,8 0,9
ISDN-Basis 1 1,5 2,8 4,5 6,3 6,9
Primédrmultiplex 2,1 5,9 9,3 14 16,3 16,7

Quelle: RegTP

Allerdings gibt es bei den Teilnehmeranschliissen regional deutlich unterschiedliche Entwicklun-
gen. So wird fiir die Stadt Koln ein Wettbewerbermarktanteil bei den Telefonkanilen von 21 %, fiir
Oldenburg von 23 % und fiir Hamburg von 12 % ausgewiesen.® Andererseits gibt es insbesondere in
landlichen Regionen sowie in kleinen und mittleren Stddten hdufig noch nicht die Moglichkeit,
tiberhaupt einen alternativen Teilnehmernetzbetreiber zu wihlen. Nach den Feststellungen der
RegTP waren Ende 2002 2.600 der 7.900 Anschlussbereiche der DTAG iiber bereitgestellte Kollo-
kation erreichbar.” Auf dieser Grundlage besteht Ende 2002 fiir knapp 22 Mio. Anschliisse

6  Vgl. Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post, Tatigkeitsbericht 2002/2003.

7  Unter Kollokation ist die gemeinsame Nutzung von technischen Rdumen und der Zugang zu den Hauptverteilern
in den Teilnehmervermittlungsstellen der DTAG zu verstehen. Kollokation ist die Voraussetzung fiir den Zugang
der Wettbewerber zu den Teilnehmeranschlussleitungen.
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(16,1 Mio. analoge Anschliisse, 5,4 Mio. ISDN-Basisanschliisse und 80.000 Primérmultiplexan-
schliisse) die technische Voraussetzung, dass die Endkunden zu einem alternativen Teilnehmernetz-
betreiber wechseln konnen.® Fiir diese Anschliisse gilt, dass sie aufgrund der bestehenden Kollokati-
on bei einer entsprechenden Anfrage eines Kunden vergleichsweise kurzfristig (innerhalb weniger
Tage) auf einen alternativen Netzbetreiber umgeschaltet werden konnen. Soweit die DTAG die
deutlich hohere Zahl von 30,91 Mio. Anschliissen (77 % aller Anschliisse) nennt, bei denen An-
schlusswettbewerb bereits realisiert sei,” beruht diese auf der Betrachtung von Ortsnetzen (statt An-
schlussbereichen/Hauptverteilern), die iiber bereitgestellte Kollokation erreichbar sind. Entschei-
dend fiir eine kurzfristige Realisierung der Umschaltung eines Anschlusses ist aber die bereitge-
stellte Kollokation in einem Anschlussbereich. Soweit groflere Ortsnetze mehrere Anschlussberei-
che umfassen, die nur zum Teil iiber bereitgestellte Kollokation erreichbar sind, sind die auf die Be-
trachtung von Ortsnetzen bezogenen Angaben iiber bestehenden Anschlusswettbewerb iiberzogen.

33. Die Wettbewerber konzentrieren ihr Angebot auf ISDN-Anschliisse (vgl. Tabelle 7). Dies liegt
zum einen daran, dass die Nutzer von ISDN-Anschliissen in aller Regel einen hoheren Kommunika-
tionsbedarf sowohl im Bereich der Sprach- als auch der Dateniibertragung haben und daher attraktiv
sind, weil sie einen hoheren Umsatz generieren. Zum anderen wirkt die Kosten-Preis-Schere, die
sich mindestens bis Herbst 2003 aus dem Endkundenpreis der DTAG fiir den Teilnehmeranschluss
und dem Vorleistungspreis der Wettbewerber fiir die Miete der Teilnehmeranschlussleitung ergab,
bei den ISDN-Anschliissen wegen der hoheren Endkundenentgelte nicht in dem Mafle wie beim
Analoganschluss. Solange die Kosten-Preis-Schere besteht, haben die Wettbewerber keine Chance,
auf der Basis einer gemieteten Teilnehmeranschlussleitung Analoganschliisse kostendeckend anzu-
bieten. Ob die zwischenzeitliche Erhohung der Endkundenentgelte fiir den Analoganschluss durch
die DTAG ausreicht, um die Kosten-Preis-Schere zu beseitigen, lédsst sich ohne eine detaillierte
Analyse nicht sagen.

Tabelle 7:
Verhiltnis analoger Kanile zu ISDN-Kanélen bei den Teilnehmeranschliissen
(analog + ISDN = 100 %)

1998 1999 2000 2001 2002 1. Quartal 2003

Wettbewerber analog/ISDN 15/85 22/78 17/83 12/88 11/89 11/89

DTAG analog/ISDN 78/22 72/28 65/35 60/40 56/44 56/44

Quelle: RegTP

2.2.2 Ortsgespriche

34. Das Volumen der Ortsgespriache nimmt weiterhin kontinuierlich ab. Wurden 1999 im Rahmen
von Ortsgesprichen noch 82,3 Mrd. Verbindungsminuten generiert, waren es 2002 lediglich noch
75,5 Mrd. Minuten. Die RegTP schiitzt fiir das Jahr 2003 eine weitere Abnahme des Gespriachsvolu-
mens auf 74,4 Mrd. Minuten. Als Ursache wird die Substitutionskonkurrenz des Mobilfunks ge-
nannt. Mobilkommunikation ersetzt in einem gewissen Umfang Festnetzkommunikation. Da Mobil-

8 Vgl. Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post, Tatigkeitsbericht 2002/2003, S. 10 f.
9 Unterlagen der DTAG, prisentiert bei der Anhorung der Monopolkommission am 27. Juni 2003 in Bonn.
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funkgespriche tiberwiegend zwischen Gesprichsteilnehmern innerhalb einer Region gefiihrt wer-
den, substituieren Mobilfunkgespriche vor allem Ortsgespriche.

35. Verbindungsnetzbetreiber konnen seit dem 25. April 2003 Ortsgespriche auf dem Wege des
Call-by-Call und seit dem 9. Juli 2003 zusitzlich auf dem Wege der Preselection anbieten. Vor die-
ser Neuerung beschrinkte sich der Wettbewerb bei den Ortsverbindungen auf die Anbieter, die den
Kunden auch Teilnehmeranschliisse bereitstellen. Unter der alten Rechtslage stieg der Marktanteil
der Wettbewerber bei den Ortsverbindungen bis Ende des ersten Quartals 2003 auf 7,7 % bei den
Verbindungsminuten und 4,9 % bei den Umsétzen (vgl. Tabelle 8). Aufgrund der gednderten Geset-
zeslage rechnet die RegTP mit einer spiirbaren weiteren Verschiebung der Marktanteile bei den
Ortsgesprdchen zugunsten der Wettbewerber. Sie prognostiziert fiir das Jahr 2003 einen Anstieg des
Marktanteils der Wettbewerber auf 17 % bei den Verbindungsminuten. Diese Erwartung entspricht
in etwa der Prognose der Marktstudie von Dialog Consult und VATM, die fiir das Jahr 2003 von ei-
nem Wettbewerbermarktanteil von 17,4 % bei den Ortsgesprichsminuten ausgeht."

Tabelle 8:
Marktanteile der Wettbewerber bei Ortsgesprichen (%)
1998 1999 2000 2001 2002 | 1. Quartal 2003 | 2003'
Verbindungsminuten - 1 2,3 4,7 6,4 7,7 17
Umsitze - 0,8 1,8 34 4,3 4,9 -

! Prognose der RegTP auf der Grundlage der fiir das 1. Quartal 2003 erhobenen Marktdaten.
Quelle: RegTP

Auch die Monopolkommission rechnet mit einer spiirbaren Verschiebung von Marktanteilen zu-
gunsten der Wettbewerber. Ob die alternativen Anbieter kurzfristig allerdings dhnliche Marktanteile
wie bei den Ferngesprichen erreichen kénnen, bleibt fraglich. Die DTAG hat anders als zum Zeit-
punkt der Wettbewerbsoffnung bei den Fern- und Auslandsgespréichen frithzeitig mit Preissenkun-
gen auf die Angebote der Wettbewerber reagiert. Zudem hat der ehemalige Monopolanbieter in den
vergangenen zwei Jahren die Kundenbindung mit attraktiven Angebotsbiindeln, zu denen auch
Ortsgespriche gehoren, merklich erhoht. Vor diesem Hintergrund wird es den Wettbewerbern bei
den Ortsgesprichen deutlich schwerer fallen, der DTAG Marktanteile in Groenordnungen wie bei
den Ferngesprichen abzunehmen.

2.2.3 Fern- und Auslandsgespriche

36. Die Entwicklungen bei den Umsitzen und Verbindungsminuten fiir Fern- und Auslands-
gespriache zeigen, dass die vor zwei Jahren beobachtete Stagnation bei der Wettbewerbsintensivie-
rung nicht lange angedauert hat.'"' Im Jahr 2002 konnten die Wettbewerber in allen Segmenten des
Bereichs Fern- und Auslandsgespriche Marktanteile hinzugewinnen; Riickentwicklungen im Jahr

10 Vgl. Dialog Consult/VATM, Fiinfte gemeinsame Marktanalyse zur Telekommunikation, Bonn, 29. Oktober 2003,
Abb. 4.
11 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 57, 189.
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2001, etwa bei den Nahverbindungen und den Auslandsverbindungen (vgl. Tabellen 9 und 10) wur-
den dadurch mehr als kompensiert.

Tabelle 9:

Marktanteile der Wettbewerber im Fernnetz nach Verbindungsminuten (%)

1998 1999 | 2000 2001 2002 | 1. Quartal 2003
Nahverbindungen' 3 21 26 19 23 26
Fernverbindungen 16 34 41 40 42 45
Fernverbindungen inkl. Nahverbindungen® 10,3 28.4 35,3 33,0 35,6 39,8°
Verbindungen ins Ausland 20 48 56 46 54 60
Verbindungen in Mobilfunknetze 9 25 33 30 34 40

Nahverbindungen sind Verkehr in angrenzende Ortsnetze innerhalb eines Radius bis zu 20 km. Die Tarifierung der
Nahzonengespriche entspricht bei der DTAG der Tarifierung bei Ortsgesprachen. Daher werden Nahzonengespriche haufig den
Ortsgesprichen zugerechnet. Die Monopolkommission rechnet Nahverbindungen den Ferngesprichen zu, da diese mit einer
Vorwahlnummer beginnen. Um die Vergleichbarkeit mit anderen Darstellungen zu gewihrleisten, werden die Marktanteile der
Wettbewerber bei den Fernverbindungen sowohl ohne Nahverbindungen als auch inklusive der Nahverbindungen ausgewiesen.

Eigene Berechnungen auf der Grundlage von Daten der RegTP.
Prognosewert fiir das gesamte Jahr 2003.

Quelle: RegTP

Tabelle 10:
Marktanteile der Wettbewerber im Fernnetz nach Umsiitzen (%)
1998 1999 2000 2001 2002 | 1. Quartal 2003

Nahverbindungen' 2 15 20 22 26 27
Fernverbindungen 11 28 35 36 38 38
Fernverbindungen inkl. Nahverbindungen 9,5 24,8 30,8 32,6 35,0 37,6’
Verbindungen ins Ausland 16 27 39 37 43 41
Verbindungen in Mobilfunknetze 8 22 27 29 31 34

! Nahverbindungen sind Verkehr in angrenzende Ortsnetze innerhalb eines Radius bis zu 20 km. Die Tarifierung der

Nahzonengespriche entspricht bei der DTAG der Tarifierung bei Ortsgesprachen. Daher werden Nahzonengespriche haufig den
Ortsgesprichen zugerechnet. Die Monopolkommission rechnet Nahverbindungen den Ferngesprichen zu, da diese mit einer
Vorwahlnummer beginnen. Um die Vergleichbarkeit mit anderen Darstellungen zu gewihrleisten, werden die Marktanteile der
Wettbewerber bei den Fernverbindungen sowohl ohne Nahverbindungen und inklusive der Nahverbindungen ausgewiesen.

Eigene Berechnungen auf der Grundlage von Daten der RegTP.
Prognosewert fiir das gesamte Jahr 2003.

Quelle: RegTP
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Am Ende des ersten Quartals des Jahres 2003 zeigt sich fiir den gesamten Bereich der Fernverbin-
dungen eine stabile Position der Wettbewerber. IThre Marktanteile bei den Verbindungsminuten neh-
men weiterhin zu. Bei den Ferngesprichen inklusive der Nahgespriche liegt der Anteil der Wettbe-
werber Ende 2002 bei knapp 36 % und wird nach der Prognose der RegTP im Jahr 2003 auf etwa
40 % ansteigen. Bei den Auslandsgesprichen halten die Wettbewerber Ende des ersten Quartals
2003 bereits 60 % der Marktanteile. Dabei sind allerdings je nach Zielland oder Zielregion sehr un-
terschiedliche Marktanteilsverteilungen zu beobachten.

37. Die Marktanteile der Wettbewerber bei den Fern- und Auslandsverbindungen nach Umsitzen
nehmen ebenfalls weiter zu. Sie liegen zum Teil deutlich unterhalb der Marktanteile, die die Wett-
bewerber nach Verbindungsminuten erreichen. Hier spiegelt sich das niedrigere Preisniveau der
Verbindungsnetzbetreiber im Vergleich zur DTAG wider. Besonders ausgeprigt ist der Unterschied
bei den Auslandsgesprichen. Dem Marktanteil der Wettbewerber von 60 % nach Verbindungsmi-
nuten steht ein Marktanteil von lediglich 41 % nach Umsitzen gegeniiber.

38. Nach wie vor gering ausgeprigt ist die unmittelbare Kundenbindung der Wettbewerber. Sie ist
am geringsten beim sog. Call-by-Call, bei dem die Rechnungstellung und das erste Inkasso durch
die DTAG erfolgt. Nach den Feststellungen der RegTP beruht weiterhin ein GroBteil der Markter-
folge der Wettbewerber auf Call-by-Call-Angeboten. Der Anteil des offenen und geschlossenen
Call-by-Call an den insgesamt von den Wettbewerbern erbrachten Verbindungsminuten steigt von
33 % im Jahr 2001 auf 35 % im Jahr 2002 und 37 % im ersten Quartal 2003. Gleichzeitig sinkt die
Bedeutung der Angebotsform Preselection, bei der eine feste Voreinstellung auf einen alternativen
Betreiber erfolgt, auf zuletzt 11 % ab (vgl. Tabelle 11)."?

Der zunehmende Anteil des sonstigen Verkehrs an den Zugangsvarianten ist vor allem auf Internet-
Einwahlen zuriickzufiihren. Im Zusammenhang damit steht die Veridnderung des Preselection-Ver-
kehrs, der im Jahr 2001 im Vergleich zu 2000 einen starken Riickgang aufweist. Einwahlen zu
Mehrwertdiensten und Internet-Einwahlen wurden in dieser Phase von der Betreibervorauswahl
ausgenommen. Ein groBerer Teil der bis dahin in der Zugangsvariante "Preselection” erfassten Ver-
kehrsanteile werden seitdem unter "sonstigem Verkehr" erfasst. Das konnte den Unterschied der
Zahlen fiir Preselection bis 2000 und ab 2001 erkliren.

Zu einem in der Tendenz dhnlichen Ergebnis wie die Untersuchung der RegTP kommt die von Dia-
log Consult im Auftrag des VATM durchgefiihrte Unternehmensbefragung zu den Nutzungsformen
der Dienste neuer Carrier."” Danach bleibt der Anteil des Call-by-Call an den Verbindungsminuten
mit 50,8 % im Jahr 2002 und 50,7 % in 2003 nahezu gleich. Gleichzeitig nimmt die Bedeutung der
Preselection von 28,5 % im Jahr 2002 auf 26,2 % in 2003 ab. Auch wenn die Untersuchungen der
RegTP und von Dialog Consult nicht miteinander vergleichbar sind — die Daten der RegTP basieren
auf einer Zuordnung der erbrachten Verbindungsminuten auf die unterschiedlichen Angebotsfor-
men durch die Anbieter, wihrend die Ergebnisse von Dialog/VATM auf einer reprisentativen Kun-
denbefragung beruhen —, zeigt sich in beiden, dass sich die Annahme, Call-by-Call werde mit der
Zeit an Bedeutung verlieren und Preselection werde fiir die Nachfrager wichtiger, aus heutiger Sicht
nicht bestitigt. Die Wettbewerber der Telekom haben weiterhin bei dem iiberwiegenden Teil ihres

12 Die in Tabelle 11 prisentierten Daten der RegTP fiir die Jahre 1998 bis 2001 sind nicht mit den dlteren Angaben
der RegTP iiber das Ausmall der Kundenbindung vergleichbar, die die Monopolkommission in ihrem letzten Son-
dergutachten zur Wettbewerbsentwicklung auf den Telekommunikationsmérkten genannt hat. Vgl. Monopolkom-
mission, Sondergutachten 33, a.a.0., S. 53. Der Grund dafiir ist, dass die Behorde aufgrund neuer Informationen
tiber die Verkehrsstrome beim Internetzugang eine komplette Neuberechnung der Daten vorgenommen hat.

13 Vgl. Dialog Consult/VATM: Fiinfte gemeinsame Marktanalyse zur Telekommunikation, a.a.O., Abb. 8.
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Geschiftsvolumens keinen direkten Kundenkontakt und konnen demzufolge auch keine Kunden-
bindung organisieren.

Tabelle 11:
Kundenbindung; relativer Anteil der Nutzungsformen an den Verbindungsminuten (%)
1998 1999 2000 2001 2002 | 1. Quartal 2003

Offenes Call-by-Call' 60 40 31 24 29 32
Geschlossenes Call-by-Call® 1 5 5 9 6 5
Preselection’ 35 30 31 12 13 11
Direkt’ 3 7 8 11 13 15
Sonstige’ - 18 26 44 40 37

! Verbindungsnetzbetreiberauswahl per Vorwahl einer Netzbetreiberkennzahl ohne vorherige Anmeldung.
% Verbindungsnetzbetreiberauswahl per Vorwahl einer Netzbetreiberkennzahl mit vorheriger Anmeldung.
* Dauerhafte Voreinstellung.

* Eigene Anschliisse.

5 Verbindungen, die den vorgenannten Zugangsvarianten nicht zuzuordnen sind. Betroffen ist die Einwahl zu Mehrwertdiensten
(z.B. Auskunft, gebiihrenfreie Anrufe, Premium-Rate-Nummern) und die Internet-Einwahlen.

Quelle: RegTP

39. Die Monopolkommission hat in der Vergangenheit dem Ausmaf an Kundenbindung fiir die Sta-
bilitit des Wettbewerbs auf den Ferngesprichsmiirkten eine hohe Bedeutung zugemessen.'* Fehlt es
an Kundenbindung, wie bei den Call-by-Call-Gesprichen, bleibt der Wettbewerb instabil. Nachfra-
ger von Call-by-Call-Angeboten bleiben letztlich Kunden der DTAG. Diese hat privilegierte Infor-
mationen iiber das Nachfrageverhalten der Kunden und kann ihnen entsprechend attraktive Zusatz-
angebote machen. Daher hat die Monopolkommission in ihrem letzten Sondergutachten die Vermu-
tung gedullert, dass die Bindung dieser Kunden an alternative Anbieter im Call-by-Call-Bereich
nicht sehr fest ist. Jedoch haben Call-by-Call-Anbieter bei der Anhdrung der Monopolkommission
zur Vorbereitung dieser Stellungnahme vorgetragen, dass sie iiber eine zunehmende Zahl von
"Stammkunden" verfiigen, die regelmiBig die Netzbetreibervorwahl ihres Unternehmens nutzen.
Dies spricht fiir eine Bindung an einen Anbieter, die offenbar auch ohne einen direkten Kundenkon-
takt zustande kommt. Es spricht einiges dafiir, dass einige Call-by-Call-Anbieter ein Image — ver-
gleichbar einer Marke — aufgebaut haben, mit dem sie sich bei den Kunden als giinstiger Anbieter
etablieren konnten. Die Kunden verlassen sich bei der Wahl des Telefonanbieters auf dieses Image,
statt permanent neu nach dem jeweils giinstigsten Anbieter zu fahnden.

40. An Bedeutung verloren hat — anders als vor zwei Jahren erwartet — der Anteil der im Rahmen
sog. Preselection-Vereinbarungen erbrachten Verbindungsminuten. Dabei findet eine feste Vorein-
stellung auf einen bestimmten Verbindungsnetzbetreiber statt, ohne dass der Kunde mit seinem
Teilnehmeranschluss zu diesem Betreiber wechselt. Die unmittelbare Kundenbindung im Rahmen
der Preselection ist deutlich hoher, da Kunde und Netzbetreiber eine vertragliche Vereinbarung

14 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 58.
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schlieBen und auch die Rechnungsstellung und das Inkasso in aller Regel durch den Verbindungs-
netzbetreiber erfolgen. Auf der Grundlage der Untersuchung von Dialog Consult/VATM hatte die
Monopolkommission vor zwei Jahren mit einem abnehmenden Anteil von Call-by-Call-Verbindun-
gen und einem Bedeutungszuwachs der Preselection gerechnet." Dies ist nicht eingetreten. Gleich-
wohl konnte es in der nidheren Zukunft wegen der nunmehr moglichen Betreibervorauswahl im
Ortsnetz wiederum einen Anstieg des Preselection-Anteils an den Verbindungsminuten geben. Da
die Angebote der Verbindungsnetzbetreiber fiir Ortsgespriache noch vergleichsweise iibersichtlich
sind und die jeweils giinstigsten Anbieter nicht iiber den Tag mehrfach wechseln, ist aus Sicht der
Endkunden der Anreiz zum Abschluss eines Preselection-Vertrages fiir Ortsgespriache moglicher-
weise hoher als bei den Fern- und Auslandsgesprichen.

41. Positiv fiir die Verstetigung des Wettbewerbs auf den Sprachtelefondienstmérkten im Festnetz
ist die Zunahme des Anteils der iiber eigene Teilnehmeranschliisse erbrachten Verbindungsminuten.
Die RegTP weist hier am Ende des ersten Quartals 2003 gegeniiber 2002 einen Anstieg von 14 %
auf 16 % aus. Die Marktstudie von Dialog Consult/VATM geht fiir das Jahr 2003 sogar von einem
Anteil von 23,1 % aus, den die iiber einen Komplettanschluss erbrachten Verbindungsminuten an
den insgesamt von Wettbewerbern erbrachten Verbindungsminuten ausmachen.'®

2.3 Internetzugdnge

42.Der Zugang zum Internet erfolgt entweder "schmalbandig" iiber den analogen Teilneh-
meranschluss in Verbindung mit einem Modem oder iiber den ISDN-Anschluss. "Breitbandiger"
Zugang erfolgt tiber die Digital Subscriber Line (DSL). DSL ist ein hochbitratiger Anschluss, der
auf der Kupferleitung von der Vermittlungsstelle zum Endkunden aufbaut. DSL kann sowohl auf
der Basis des analogen als auch des ISDN-Teilnehmeranschlusses realisiert werden."”

Die Wettbewerbsintensitidt auf den Mirkten fiir schmalbandigen und fiir breitbandigen Inter-
netzugang unterscheidet sich in einem starken Malle. Wihrend die Wettbewerber am Ende des ers-
ten Quartals 2003 66 % der Verbindungsminuten und 50 % des Umsatzes beim schmalbandigen In-
ternetzugang generieren (vgl. Tabelle 12), ist die Telekom beim breitbandigen Internetzugang iiber
DSL weiterhin nahezu Monopolanbieter. Das Volumen des schmalbandigen Internetverkehrs ist in
den vergangenen Jahren sowohl absolut als auch relativ zum Festnetzverkehr insgesamt deutlich an-
gestiegen. Im Jahr 2001 erreichte der Anteil der Internetverkehrsminuten bereits 38 % der insge-
samt im Festnetz erreichten Minuten. Ab dem Jahr 2002 geht der schmalbandige Verkehr absolut
und relativ spiirbar zuriick. Der Anteil am gesamten Festnetzverkehr sinkt auf 33 %. Die Ursache
dafiir liegt in der zunehmenden Substitution des schmalbandigen durch breitbandigen Internetver-
kehr, der iiber die DSL-Anschliisse generiert wird.

43. Ende des Jahres 2002 waren in Deutschland 3,2 Mio. DSL-Anschliisse geschaltet. Davon entfal-
len nach Angaben der RegTP 2,97 Mio. Anschliisse auf die DTAG, was einem Marktanteil von
94 % entspricht.'® Die verbleibenden 6 % Marktanteil (186.000 DSL-Anschliisse) verteilen sich auf

15 Vgl. ebenda, Tz. 58 sowie die dort zitierte Studie: Dialog Consult/VATM, Dritte gemeinsame Marktanalyse zur
Telekommunikation, Berlin, 25. Oktober 2001.

16 Vgl. Dialog Consult/VATM, Fiinfte gemeinsame Marktanalyse zur Telekommunikation, a.a.O., Abb. 8.

17 Je nach Ubertragungsrate lassen sich die DSL-Angebote ADSL (Asymmetric DSL), SDSL (Symmetric DSL) und
HDSL (High Data Rate DSL) unterscheiden. Die DTAG vermarktet die verschiedenen DSL-Varianten unter der
einheitlichen Bezeichnung T-DSL. Vgl. Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post, Tétigkeitsbericht
2002/2003, S. 8.

18 Die von Dialog/VATM genannten Zahlen von 3,3 Mio. DSL-Anschliissen Ende 2002 und einem Marktanteil der
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insgesamt 45 alternative DSL-Anbieter. Im Oktober 2003 hat die Telekom nach eigenen Angaben
bereits 4 Mio. DSL-Anschliisse geschaltet und die Zielmenge fiir das Jahr 2003 friither als erwartet
erreicht.'® Fiir Ende des Jahres 2003 rechnet die Telekom nun damit, 4,2 Mio. DSL-Anschliisse ver-
marktet zu haben. Die Grundlage dieser nahezu monopolistischen Marktposition der Telekom in ei-
nem der wichtigsten Zukunftsmirkte der Telekommunikation war eine regulierungsbehdrdlich nicht
beanstandete Dumpingstrategie in der Expansionsphase des Marktes.”” Hinzu kommt, dass konkur-
rierende DSL-Angebote der Wettbewerber weiterhin in aller Regel auf der Grundlage der Teilneh-
meranschliisse der Telekom realisiert werden. Die gemeinsame Nutzung der Teilnehmer-
anschlussleitung im Wege des sog. Line Sharing ist praktisch ohne Bedeutung geblieben. Das Qua-
simonopol der Telekom bei den Teilnehmeranschliissen trigt damit weiterhin maBgeblich zu der
Monopolisierung des DSL-Marktes bei. Gleichwohl rechnen die Wettbewerber im Jahr 2003 mit ei-
nem zunehmenden Marktanteil. Nach der Prognose von Dialog Consult/VATM wird der Anteil der
Wettbewerber bei den DSL-Anschliissen Ende 2003 bei 8,5 % liegen. Grolenordnungsméfig ist die
Marktstruktur damit weiterhin der Marktstruktur bei den Teilnehmeranschliissen @hnlich. Der er-
warteten Verdoppelung der Anzahl der von Wettbewerbern betriebenen DSL-Anschliisse von
200.000 auf 400.000 steht ein Wachstum der Zahl der DSL-Anschliisse der DTAG im Jahr 2003
von mindestens 1,1 Mio. gegeniiber.

Tabelle 12:
Anteile der Wettbewerber beim schmalbandigen Internetzugang (%)
1998 1999 2000 2001 2002 1. Quartal 2003
Verbindungsminuten - 41 44 51 67 66
Umsatz - 33 42 48 49 50

Quelle: RegTP

44. Die Nutzung des Internet iiber DSL-Anschliisse wird nicht nach Minuten, sondern nach dem
Volumen der heruntergeladenen Datenmengen gemessen. Ende 2001 lag dieses Volumen nach Be-
rechnungen von Dialog/VATM bei 21,5 Mio. Gigabyte (GB).*! Davon entfielen 93,5 % auf die
DTAG. Bis Ende 2002 nahm das Volumen um den Faktor neun auf 192 Mio. GB zu, mit einem
Marktanteil der DTAG von 88,9 % und fiir Ende 2003 wird ein Volumen von 305 Mio. GB erwar-
tet, bei dem die DTAG nach der Prognose einen Marktanteil von 85 % halten wird. Die RegTP
nennt in ihrem aktuellen Titigkeitsbericht hohere Werte: fiir 2001 25,2 GB, fiir 2002 216,8 GB und
fiir das Jahr 2003 382,3 GB.

2.4 Entwicklung der Preise

45. Bei den Preisen fiir Telefondienstleistungen im Festnetz sind in den vergangenen zwei Jahren
unterschiedliche Entwicklungen zu beobachten. Der ab Mitte des Jahres 2001 festzustellende Trend

DTAG von 93,9 % bestitigen die Zahlen der RegTP. Vgl. Dialog Consult/VATM, Fiinfte gemeinsame Marktana-
lyse zur Telekommunikation, a.a.O., Abb. 10.

19 Telekom errreicht DSL-Zielmarke frither als geplant, in: Financial Times Deutschland Online vom 20. Oktober
2003.

20 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 60, 137 ff.

21 Vgl. Dialog Consult/VATM, Fiinfte gemeinsame Marktanalyse zur Telekommunikation, a.a.O., Abb. 11.
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moderater Preissteigerungen bei den Ferngesprichen hat sich im Jahr 2002 und der ersten Hilfte
2003 nicht fortgesetzt. Zwar hat es nach den Ermittlungen des Statistischen Bundesamtes in einzel-
nen Monaten des Berichtszeitraumes im Jahresvergleich leichte Preiserhohungen gegeben.?? Uber
den gesamten Zweijahreszeitraum von Ende 2001 bis Ende 2003 sind die Preise fiir Ferngespriche
jedoch weitestgehend stabil geblieben.

Eine dhnlich stabile Preisentwicklung gilt fiir Gespriache aus dem Festnetz in die Mobilfunknetze.
Die Preise fiir Auslandsgespriche dagegen sinken weiterhin moderat. Dabei sind die Tarifentwick-
lungen je nach Zielland unterschiedlich. Die RegTP weist auf einzelne Tarife fiir Auslandsgespri-
che hin, die im Berichtszeitraum um bis zu 55 % gesunken sind.

46. Die Entwicklung der Preise bei der DTAG werden durch die Entgeltregulierung vorgegeben.
Das gegenwirtige Price-Cap-Regime fiir Sprachtelefondienste gilt vom 1. Januar 2002 bis zum
31. Dezember 2004.” Es besteht aus vier Korben fiir Anschliisse, City-Verbindungen, Fernverbin-
dungen Inland und Auslandsverbindungen. Fiir die einzelnen Korbe gelten jdhrliche Preisdnde-
rungsvorgaben, deren Einhaltung von der RegTP iiberpriift wird. Die Entgelte fiir Verbindungen
aus dem Festnetz in Mobilfunknetze unterliegen nicht der priventiven Entgeltregulierung, da die
RegTP diese Leistung als Mobilfunktelefonie definiert, die wiederum aufgrund des dort herrschen-
den Wettbewerbs von der Regulierung freigestellt ist. Die Preissenkungen der Telekom bei Fern-
(1, 22 %) und Auslandsgespriachen (0,2 %) zum 1. Februar 2003 ergaben sich aus Vorgaben der Pri-
ce-Cap-Regulierung fiir das Jahr 2003.

47. Erhebliche Preisbewegungen sind bei den Anschlussgebithren und den Tarifen fiir Orts-
gespriche zu beobachten. Ausloser fiir die deutlichen Preiserh6hungen beim analogen Teilnehmer-
anschluss der DTAG war einerseits ein Verfahren der Europdischen Kommission, in dem der Tele-
kom die Begriindung einer sog. Kosten-Preis-Schere vorgeworfen wurde, bei der die Endkunden-
preise fiir den Teilnehmeranschluss niedriger liegen als das Vorleistungsentgelt, welches die DTAG
von ihren Wettbewerbern fiir die Miete der Teilnehmeranschlussleitung verlangt.** Andererseits
stand die Einfithrung der Betreibervorauswahl fiir Ortsgespriche bevor, bei der Preissenkungen zu
erwarten waren, die die Telekom durch ein sog. Rebalancing der Preise (Veridnderung der Preis-
struktur mit hoheren Anschluss- und niedrigeren Ortsgesprichsgebiihren) zu kompensieren sucht.
Unter Ausschopfung ihrer Preiserhohungsspielraume des Price-Cap-Regimes fiir den Anschluss-
korb fiir die Jahre 2002 und 2003 hat die Telekom das Entgelt fiir die Teilnehmeranschliisse ab Mai
2002 um 0,56 € und fiir den analogen Teilnehmeranschluss ab Februar 2003 um 0,33 € erhoht. Um
der Telekom den Ausgleich von Verlusten beim Angebot des analogen Teilnehmeranschlusses (An-
schlusskostendefizit) zu gestatten, hat die RegTP das geltende Price-Cap-Regime insoweit modifi-
ziert, als eine weitere deutliche Erhohung des Entgeltes fiir den analogen Teilnehmeranschluss ab
September 2003 um 1,68 € ermdglicht wurde.

48. Zu spiirbaren Preissenkungen fiir Ortsgespriche hat die Einfiithrung der Betreibervorauswabhl fiir
Ortsgespriche ab Ende April 2003 gefiihrt. Das gegenwirtig giinstigste Angebot fiir Ortsgespriche
im Rahmen von Call-by-Call liegt bei 0,99 Cent pro Minute, wihrend die DTAG im Standardtarif
tagsiiber fiir eine City-Verbindung weiterhin 4 Cent pro Minute verlangt.” Gleichwohl hat es bei
der DTAG im Mai 2002 und im Februar 2003 bereits Preissenkungen fiir Ortsgespriache um 1,4 %

22 Vgl. Statistisches Bundesamt, Verbraucherpreisindex fiir Telekommunikationsdienstleistungen, erscheint monat-
lich, letzter Stand: November 2003, Pressemitteilung 483/03 vom 28. November 2003.

23 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz.123 ff.

24 Vgl. dazu auch Tz. 98 ff. in diesem Gutachten.

25 Vgl. Preisliste der DTAG vom Oktober 2003.
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bzw. 4,2 % gegeben. Eine weitere Preissenkung um 4,36 % trat zum 1. September 2003 in Kraft.
Teilweise waren diese Preissenkungen durch die Vorgaben des Price-Cap-Regimes notwendig, zum
Teil gehen sie dariiber hinaus und sind Reaktionen auf den Preiswettbewerb bei Ortsgesprichen am
Markt.

Daneben finden sich bei den Ortsgespriachen Sondertarife, so bieten einige alternative Teilnehmer-
netzbetreiber Ortsgespriache innerhalb des eigenen Netzes kostenlos an und die DTAG weitet ihr
Angebot an Optionstarifen aus. Die RegTP hat Anfang September 2003 einen neuen Tarif "Aktiv
plus XXL" befristet bis zum 30. Juni 2004 genehmigt. In diesem Tarif telefonieren Kunden gegen
ein monatliches Pauschalentgelt von 9,22 € (inklusive Mehrwertsteuer) an Samstagen, Sonntagen
und allen gesetzlichen Feiertagen bei allen City- und Fernverbindungen kostenlos.

49. Moderate Preissenkungen sind auch weiterhin beim schmalbandigen Internetzugang zu ver-
zeichnen. Eine differenzierte Analyse der Preisentwicklungen beim breitbandigen Internetzugang
liegt nicht vor. Anders als beim schmalbandigen Internet dominieren auf dem DSL-Markt sog. Vo-
lumen-Tarife, bei denen nicht nach Zeit, sondern nach transferiertem Datenvolumen abgerechnet
wird. In aller Regel geschieht dies zu Pauschalentgelten.

2.5 Fortgang der Konsolidierung

50. Die Konsolidierung auf den Mirkten fiir Telekommunikationsdienste ist in den vergangenen
zwei Jahren vorangeschritten. Neben dem Festnetz ist inzwischen auch der Mobilfunk zunehmend
betroffen.® Zum Zeitpunkt der Erstellung des letzten Sondergutachtens der Monopolkommission
zur Telekommunikation im Herbst 2001 zeichnete sich auf dem Markt fiir Festnetztelefondienste
eine umfassende Konsolidierung ab, deren Auswirkung auf die Marktstruktur nicht absehbar war.”
Inzwischen deutet sich an, dass die Auswirkungen auf die Marktstrukturen und den Wettbewerb im
Festnetz bisher weniger gravierend sind als zunichst befiirchtet.

51. Nach den Feststellungen der RegTP ist die Anzahl der Anbieter von Sprachtelefondiensten per
Call-by-Call, Preselection oder Direktanschluss von etwa 100 Ende des Jahres 2002 auf 89 Mitte
des Jahres 2003 zuriickgegangen. Hinzu kommen 50 Unternehmen, die den Wiederverkauf von
Festnetzsprachdiensten auf der Basis einer Lizenz durchfithren und 175 Reseller von Festnetz-
sprachdiensten ohne Lizenz. Auch wenn die Anzahl der Anbieter mit eigener Netzinfrastruktur
leicht abnimmt, geben diese Zahlen keinen Anlass zu ernsthaften Bedenken. Die Befiirchtung der
Branche aus dem Jahr 2001, dass 80 % der Wettbewerber von der Insolvenz bedroht sind, hat sich
bis heute nicht bestitigt und es liegen auch keine Anzeichen dafiir vor, dass dies in absehbarer Zeit
eintreten konnte.”

52. Anders als vor zwei Jahren scheint die betriebswirtschaftliche Situation vieler Telekommunika-
tionsanbieter inzwischen deutlich weniger kritisch zu sein. Einzelne Unternehmen aus dem Bereich
der Verbindungsnetzbetreiber geben gegeniiber der Monopolkommission an, durchaus im profitab-
len Bereich zu arbeiten und schwarze Zahlen zu schreiben. Allerdings ist ihr Geschiftsmodell als
Call-by-Call-Anbieter in einem hohen MaBe von der Regulierung abhiingig. Andern sich der Regu-
lierungsrahmen oder die Entgeltstrukturen bei Vorleistungen, kann sich die betriebswirtschaftliche
Situation der Unternehmen sehr schnell ins Negative verkehren.

26 Vgl. Kapitel 8 in Teil I dieses Gutachtens.
27 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 66 ff.
28 Vgl. ebenda, Tz. 66.
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Weniger positiv im Hinblick auf ihre betriebswirtschaftliche Situation duBlern sich gegeniiber der
Monopolkommission die City- und Regionalcarrier. Zwar gibt es auch hier Unternehmen und Ge-
schiftsbereiche, die profitabel arbeiten. Dies gilt aber nicht fiir Anbieter, die ihren Schwerpunkt im
Privatkundengeschift haben und auf die Vermarktung von Teilnehmeranschliissen und auf Fest-
netztelefonie setzen.

53. Der vor zwei Jahren festgestellte Trend zur Kooperation und zur Konzentration bei den City-
und Regionalcarriern hilt an. Die Anzahl der City- und Regionalcarrier, die zu der Verbundgruppe
TROPOLYS gehoren, ist in den vergangenen zwei Jahren von fiinf auf 14 angestiegen. Fiir den Ge-
samtmarkt ist dagegen keine gravierende Zunahme der Konzentration festzustellen. Nach den Fest-
stellungen der RegTP liegt der Marktanteil der zehn fiihrenden Wettbewerber an dem insgesamt
durch Wettbewerber erwirtschafteten Umsatzvolumen Ende 2002 bei 88 %, nach 91 % im Jahr
2001 und 86 % im Jahr 2000. In etwa gleichbleibende Konzentrationsraten werden auch fiir die
sechs fithrenden (2002: 79 %) und die drei fiihrenden Anbieter (2002: 58 %) festgestellt. Dies zeigt,
dass es den Wettbewerbern der Telekom in den vergangenen zwei Jahren gelungen ist, ihre relative
Marktposition untereinander zu behaupten. Nicht eingetreten ist hingegen die stirkere Konzentrati-
on des Wettbewerbermarktanteils auf weniger Unternehmen.
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3. Abhingigkeit der Wettbewerber von Vorleistungen der DTAG

54. Die Monopolkommission hatte in ihrem letzten Sondergutachten gemifl § 81 Abs. 3 TKG eine
umfassende Untersuchung der Abhingigkeiten der Wettbewerber auf den Festnetzmirkten von Vor-
leistungen der DTAG vorgelegt.” Sie kam dabei zu dem Ergebnis, dass der entbiindelte Zugang zur
Teilnehmeranschlussleitung, regionale und lokale Zusammenschaltungsleistungen, die Bereitstel-
lung lokaler Mietleitungen sowie Fakturierungs- und Inkassoleistungen weiterhin Engpassressour-
cen sind, ohne die ein Angebot der Wettbewerber auf den Endkundenmirkten der Telekommunika-
tion nicht moglich ist. An diesem Befund hat es auch in den vergangenen zwei Jahren keine grund-
legende Veridnderung gegeben. Zwar haben die alternativen Teilnehmernetz- und Verbindungsnetz-
betreiber ihre Infrastrukturen weiter ausgebaut und damit die Abhingigkeit von der Telekom redu-
ziert. Dieser Aufbau erfolgt aber nur langsam. Nach den Erhebungen der RegTP haben die Wettbe-
werber im Jahr 2002 etwa 2,3 Mrd. € fiir Vorleistungen an die Telekom gezahlt, was einem Anteil
von knapp 50 % an dem von den Wettbewerbern im Jahr 2002 insgesamt erzielten Umsatz ent-
spricht. Der betreffende Wert lag im Jahr 2001 noch bei etwa 60 %. Die Differenz lédsst einen Riick-
gang der Abhingigkeit von der DTAG bei den Vorleistungen erkennen.

3.1 Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung

55. Fiir die Bereitstellung von Teilnehmeranschliissen nutzen die Wettbewerber neben der Verle-
gung eigener Leitungen und der Nutzung von Funkanschliissen die vorhandenen Teilnehmer-
anschlussleitungen der DTAG. Der Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung ist als Moglichkeit fiir
die Bereitstellung eigener Teilnehmeranschliisse an ihre Endkunden weiterhin absolut dominierend.
Ende 2002 basieren mehr als 90 % der von den Wettbewerbern realisierten Teilnehmeranschliisse
auf dem entbiindelten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung der Telekom. Bis Mitte des Jahres
2003 hatte die DTAG 1,15 Mio. Teilnehmeranschlussleitungen an konkurrierende Teilnehmernetz-
betreiber vermietet.

3.2 Zusammenschaltung

56. Immer dann, wenn eine Verbindung mehrere Telekommunikationsnetze beriihrt, werden Zu-
sammenschaltungsleistungen erbracht. Dabei wird die Herstellung einer Verbindung von einem ru-
fenden Anschluss zu einem Netziibergabepunkt (Zufiihrung) unterschieden von der Herstellung ei-
ner Verbindung von einem Netziibergabepunkt zu dem angerufenen Anschluss (Terminierung).*® Je
nachdem auf welcher Netzebene Zusammenschaltungsleistungen erbracht werden, wird zwischen
Terminierung bzw. Zufiihrung (local) sowie regionalem (single) und nationalem Transit (double
transit) unterschieden. Nach dem geltenden Zusammenschaltungsregime "element based charging"
(EBC) legt die RegTP bei der Tarifierung der Zusammenschaltungsentgelte ein zweistufiges Netz-
modell zugrunde, das aus 475 lokalen Einzugsbereichen und 23 Grundeinzugsbereichen besteht. Ist
ein Wettbewerber an 23 Zusammenschaltungsorten mit dem Netz der DTAG zusammengeschlos-
sen, miissen keine Zusammenschaltungsleistungen auf der obersten Netzebene (double transit) mehr
nachgefragt werden. Nach den Ermittlungen der RegTP hatten im ersten Quartal 2003 19 Wettbe-
werber diesen Netzausbaustand erreicht. Im Jahr 2001 waren es 13 Unternehmen gewesen.

57.Ist ein Wettbewerber in allen 475 lokalen Einzugsbereichen mit dem Netz der DTAG zu-
sammengeschlossen, nimmt er ausschlieBlich (lokale) Zufiihrungs- und Terminierungsleistungen in

29 Vgl. ebenda, Tz. 70 ff.
30 Vgl. dazu ausfiihrlich Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 73 ff.
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Anspruch, fiir die der niedrigste Zusammenschaltungstarif (local) gilt. Mitte des Jahres 2001 — zum
Zeitpunkt des letzten Sondergutachtens der Monopolkommission zur Telekommunikation — hatte
noch kein Unternehmen aus dem Kreis der Wettbewerber den Netzausbau soweit vorangetrieben,
dass es in samtlichen der nach dem damals gingigen Netzmodell 293 Grundeinzugsbereiche mit
dem Netz der DTAG zusammengeschaltet war.*! Im Herbst des Jahres 2003 hat sich diese Situation
grundlegend gedndert. Heute gibt es mindestens drei Verbindungsnetzbetreiber, die in allen 475
Einzugsbereichen mit dem Netz der Telekom verbunden sind oder kurz davor stehen, einen entspre-
chenden Netzausbaustand zu realisieren. Das wesentliche Motiv fiir den beschleunigten Netzausbau
in der Fliche ist die Einfithrung der Netzbetreibervorauswahl fiir Ortsgespriache im April des Jahres
2003. Der Gesetzgeber hat als Voraussetzung fiir ein flichendeckendes Angebot von Ortsgespra-
chen durch alternative Verbindungsnetzbetreiber die "ortsnahe Zufiihrung" in Form der Einrichtung
von Zusammenschaltungspunkten mit dem Netz der DTAG in allen lokalen Einzugsbereichen vor-
geschrieben.*

58. Mit dem zunehmenden Ausbau der alternativen Verbindungsnetze nimmt das Ausmal} an Ab-
hingigkeit der Wettbewerber von Zusammenschaltungsleistungen der DTAG weiter ab. Dies betraf
vor zwei Jahren insbesondere die Zusammenschaltungsleistungen im Fernbereich — heute "nationa-
ler Transit" (double transit) —, deren Anteil an den insgesamt von der DTAG erbrachten Zusammen-
schaltungsleistungen bereits damals gering war,” und betrifft Ende 2003 zunehmend auch den re-
gionalen Transit (single transit).

Was bedeutet dies fiir den Wettbewerb auf den Mirkten fiir Zusammenschaltungsleistungen, den
sog. Carrier-Mirkten? Zunéchst einmal, dass die Umsitze der DTAG und das Marktvolumen in den
Marktsegmenten double und single transit zuriickgehen.** Der Wettbewerb auf dem Vorleistungs-
markt fiir Zusammenschaltungsleistungen wird allerdings nur dann beriihrt, wenn die Betreiber der
nunmehr ausgebauten alternativen Verbindungsnetze auch tatsidchlich Zusammenschaltungsleistun-
gen fiir ihre Konkurrenten anbieten. Davon ist nicht in jedem Falle auszugehen. Die Monopolkom-
mission hatte vor zwei Jahren festgestellt, dass die Wettbewerber der Telekom ihren Netzausbau
primir am eigenen Bedarf orientieren und lediglich mit Uberkapazititen an Ubertragungsleistungen
am Markt fiir Zusammenschaltungsleistungen auftreten.” Der Grund fiir diese Zuriickhaltung ist,
dass der Aufbau einer nationalen Zusammenschaltungsplattform in Konkurrenz zur DTAG mit Ri-
siken verbunden ist. Der Wechsel des Zusammenschaltungspartners bedeutet fiir Netzbetreiber un-
ter Umstdnden erhebliche Wechselkosten. Es wiren neue Zusammenschaltungspunkte mit dem
Netz des anbietenden Betreibers zu realisieren und die dazu notwendigen Ubertragungswege zu er-
richten oder anzumieten. Die bestehenden spezifischen Investitionen wéren abzuschreiben. Dariiber
hinaus verfiigt die DTAG bei den Betreibern alternativer Netze iiber eine hohe Reputation fiir die
Qualitdt von Zusammenschaltungsleistungen, was die Konkurrenten auch weiterhin davon abhilt,
in Ubertragungskapazititen mit dem Ziel zu investieren, der DTAG auf dem Markt fiir Zu-
sammenschaltungsleistungen Konkurrenz zu machen.

Bleiben die zusitzlichen Angebote auf dem Markt fiir Zusammenschaltungsleistungen aus, kommt
es weder zu einer Intensivierung des Wettbewerbs in diesen Marktsegmenten noch nehmen die Ab-

31 Vgl. ebenda.

32 Vgl. § 43 Abs. 6 TKG und die Entschliefung des Deutschen Bundestages zu § 43 Abs. 6 TKG vom 5. Juli 2003.

33 Im September 2001 entfielen noch lediglich 1 % der von der Telekom insgesamt erbrachten Zusammenschaltungs-
leistungen auf den Fernbereich. Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 75.

34 Der Monopolkommission liegen allerdings keine hinreichend differenzierten Marktdaten fiir den Bereich der Zu-
sammenschaltungsleistungen vor.

35 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 79 f.
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hingigkeiten derjenigen Wettbewerber von der DTAG ab, die ihren Netzausbau nicht auf 23 bzw.
475 Zusammenschaltungspunkte mit dem Netz der DTAG vorangetrieben haben.

59. Nach den Feststellungen der RegTP wurden im Carrier-Geschift insgesamt (ohne Mietleitun-
gen) im Jahr 2002 6,1 Mrd. € umgesetzt. Enthalten sind dabei die Umsétze der Mobilfunk- und der
Festnetzbetreiber.*® Knapp 31 % der Carrier-Umsiitze entfallen auf die Mobilfunknetzbetreiber
(ohne T-Mobile), knapp 58 % auf die DTAG (inklusive T-Mobile) und knapp 12 % auf die Fest-
netzwettbewerber. Es liegen keine detaillierten Informationen dariiber vor, welche Teile der Umsit-
ze im Wettbewerb und welche auf nicht wettbewerblich organisierten Mirkten erbracht werden.
Terminierungsleistungen konnen ausschlieBlich von demjenigen Teilnehmernetzbetreiber erbracht
werden, zu dessen Netz ein aus einem anderen Netz angewihlter Teilnehmeranschluss gehort. Da-
mit werden die gesamten Carrier-Umsitze der Mobilfunknetzbetreiber und ein — nicht nidher quanti-
fizierbarer — Teil der Umsitze der Festnetzbetreiber nicht im Wettbewerb, sondern auf Monopol-
mirkten erbracht. Die verbleibenden Carrier-Umsitze der Festnetzbetreiber werden im Prinzip im
Wettbewerb erbracht, wobei die DTAG, wie oben ausgefiihrt, aller Voraussicht nach in den meisten
Marktsegmenten weiterhin eine dominierende Stellung einnehmen wird. Eine groBere Klarheit in
dieser Frage werden die Untersuchungen der RegTP im Zusammenhang mit der Genehmigung neu-
er Zusammenschaltungstarife der DTAG erbringen. Die Genehmigung der laufenden Entgelte 14uft
Ende November 2003 aus.

3.3 Mietleitungen

60. Telekommunikationsnetze werden entweder auf der Grundlage eigener Ubertragungswege oder
auf der Grundlage von Mietleitungen realisiert. In aller Regel bestehen alternative Netze sowohl aus
selbst verlegten als auch angemieteten Leitungen. Mietleitungen sind entweder analog oder digital.
Letztere werden nach der Ubertragungskapazitiit unterschieden, die von 64 kbit/s bis 155 Mbit/s rei-
chen. Anbieter von Mietleitungen sind neben der DTAG die alternativen Teilnehmer- und Ver-
bindungsnetzbetreiber. Ob alternative Netzbetreiber Ubertragungswege auf dem Mietleitungsmarkt
anbieten, hingt von den vorhandenen Kapazititen und der Auslastung ab.

61. Die Monopolkommission hat in ihrer Stellungnahme vor zwei Jahren den Mietleitungsmarkt in
die Segmente lokale Mietleitungen, Fernmietleitungen und internationale Mietleitungen unterteilt.”’
Die Abhiéngigkeit der Wettbewerber von den Mietleitungen der Telekom war im lokalen Bereich
groBer als bei den Fernmietleitungen, bei denen es alternative Anbieter gab. In den vergangenen
zwel Jahren diirfte sich an diesem Befund nichts Entscheidendes gedndert haben. Zwar ist der Auf-
bau der alternativen Netzinfrastrukturen im lokalen Bereich nach der Einfithrung der Betreibervor-
auswahl bei Ortsgespriachen deutlich vorangetrieben worden, es liegen allerdings keine Hinweise
darauf vor, dass dieser Netzausbau dazu gefiihrt hat, dass alternative Netzbetreiber mit zuséatzlichen
Angebotskapazititen auf den Mietleitungsmarkt getreten sind.

62. Gleichwohl veridndern sich die Wettbewerbsverhiltnisse. In den Jahren 2001 und 2002 ist der
Mietleitungsmarkt durch zwei Entwicklungen gekennzeichnet: (i) Das Marktvolumen nimmt ab und
(i1) der Marktanteil der Wettbewerber steigt. Nach den Ermittlungen der RegTP lag der Umsatz mit
Mietleitungen im Jahr 2001 bei 1,175 Mrd. € und sank 2002 um gut 15 % auf 0,992 Mrd. €. Die auf
Werten fiir das erste Quartal beruhende Prognose fiir das Jahr 2003 weist einen weiteren Umsatz-
riickgang um 6,5 % auf 0,927 Mrd. € aus. Die Umsatzriickgiinge sind bei den nach Ubertragungska-

36 Vgl. Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post, Tatigkeitsbericht 2002/2003, S. 49 f.
37 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 83.
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pazititen differenzierten Marktsegmenten unterschiedlich groB3. Besonders starke Riickginge sind
bei Umsitzen mit analogen (-20 %) und digitalen Mietleitungen groBer als 155 Mbit/s (-26 %) zu
verzeichnen. Zugenommen haben dagegen die Umsitze mit Mietleitungen im Bereich groBer als 2
und kleiner als 155 Mbt/s. Der grofite Anteil am Gesamtumsatz wird weiterhin mit Leitungen im
Bereich bis 2 Mbit/s realisiert.

63. Die Umsatzriickgiinge auf dem Mietleitungsmarkt reflektieren die zunehmende Verwendung
selbst erstellter Infrastrukturen der Wettbewerber. Daher ist die Telekom von den Umsatzriickgin-
gen in diesem Bereich stirker betroffen als ihre Konkurrenten. In der Folge steigt der Anteil der
Wettbewerber an den gesamten Umsdtzen mit Mietleitungen im Jahr 2001 von 42 % auf knapp
54 % und im Jahr 2002 auf gut 60 %. Fiir das Jahr 2003 rechnet die RegTP mit einem Anstieg des
Marktanteils der Wettbewerber auf etwa 61 %. Wihrend diese Zahlen auf einen Anstieg der Wett-
bewerbsintensitdt bei Mietleitungen schlieBen lassen, vermittelt die Betrachtung einzelner Markt-
segmente ein weniger deutliches Bild. Die RegTP differenziert in ihren Untersuchungen den Miet-
leitungsmarkt nach Ubertragungskapazititen und stellt fiir die Bereiche der digitalen Ubertragungs-
wege kleiner/gleich 64 kbit/s und grofler/gleich 2 Mbit/s weiterhin eine marktbeherrschende Positi-
on der DTAG fest. Dabei ist vor allem der Bereich der Mietleitungen kleiner/gleich 64 kbit/s Ende
2002 mit einem Marktanteil der DTAG von mehr als 80 % weiterhin stark dominiert.

64. Vor dem Hintergrund dieser Marktdaten fillt es schwer, den Grad der Abhéngigkeit der Wett-
bewerber von den Vorleistungen der DTAG auf dem Mietleitungsmarkt niher zu bestimmen. Die
Gesamtmarktbetrachtung und die dort zu beobachtenden Marktanteilszuwichse der Wettbewerber
spricht fiir abnehmende Abhédngigkeiten. Die differenzierte Marktbetrachtung nach Ubertragungs—
kapazititen zeigt weiterhin starke Abhiingigkeiten im Bereich der Mietleitungen mit geringer Uber-
tragungskapazitiit. Eine differenzierte Betrachtung nach den Bereichen lokale Mietleitungen, Fern-
mietleitungen und internationale Mietleitungen, die der Untersuchung des WIK fiir die Monopol-
kommission von vor zwei Jahren entspricht, liegt nicht vor.*

3.4 Fakturierung und Inkasso

65. Werden im Rahmen der Betreibervorauswahl von alternativen Anbietern Telefondienste er-
bracht, geschieht dies nach unterschiedlichen Verfahren. Bei dem sog. offenen Call-by-Call gibt es
keinerlei Anmeldeprozeduren und damit auch keinen direkten Kontakt zwischen dem Endkunden
und dem anbietenden Verbindungsnetzbetreiber. Das Geschiftsmodell des offenen Call-by-Call
setzt voraus, dass die DTAG fiir den Verbindungsbetreiber die Rechnungstellung und das Inkasso
tibernimmt. Der Preis fiir diese Leistung unterliegt der Entgeltregulierung. Mit Bescheid vom
21. Februar 2000 hat die RegTP entschieden, dass die Telekom im Rahmen ihrer Inkassoverpflich-
tung fiir Sprachtelefondienstleistungen, Auskunfts- und Mehrwertdienste sowie Internet-by-Call die
Rechnungstellung und den Ersteinzug der Gesamtrechnungssumme zu erbringen hat. Davon ausge-
nommen ist das Reklamations- und Mahnwesen. Das Verwaltungsgericht (VG) Koéln hat diese
Rechtslage mit Beschluss vom 14. November 2002 fiir den Bereich der Sprachtelefondienstleistun-

gen bestitigt.*

66. Die Inkassoverpflichtungen der Telekom bestehen auch fiir Sprachtelefondienstleistungen im
Wege des geschlossenen Call by-Call und im Wege der festen Voreinstellung auf die Betreiber-

38 Vgl. Wissenschaftliches Institut fiir Kommunikationsdienste, Abhéngigkeit der Wettbewerber von Vorleistungen
der DTAG, Bad Honnef, August 2001.
39 VG Koln, 1 K 2788/00, in: MultiMedia und Recht, Jg. 6, 2003, S. 284 ff.
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kennzahl eines Verbindungsnetzbetreibers (Preselection). Bei beiden Geschiftsmodellen bestehen
tiber die notwendigen Anmeldeprozeduren Kundenkontakte, die den Verbindungsnetzbetreiber
grundsitzlich in die Lage versetzen, eine eigene Rechnungstellung und Inkasso zu organisieren.
Mindestens ein alternativer Verbindungsnetzbetreiber organisiert ein solches System in Eigenregie.
Daneben gibt es mit dem Dienstleister Nexnet GmbH, Berlin, ein Unternehmen, das ein alternatives
Abrechnungssystem fiir Call-by-Call-Dienste anbietet. Der Dienstleister fiihrt bisher bereits fiir eine
groBlere Anzahl von Call-by-Call-Anbietern das Reklamations- und Mahnwesen durch, zu dem die
Telekom bereits seit Anfang des Jahres 2001 nicht mehr verpflichtet ist. Seit Ende des Jahres 2001
hilt das 100 %ige Tochterunternehmen der DTAG T-Venture eine 49 %-Beteiligung an Nexnet.

67. Das VG Koln hat in seinem Beschluss vom 14. November 2002 festgestellt, dass sich die Faktu-
rierungs- und Inkassoverpflichtung der DTAG ausdriicklich nicht — wie von der RegTP festgestellt
— auf Mehrwertdienste und Internet-by-Call erstreckt.” In beiden Fillen scheitert eine Verpflich-
tung der Telekom gemif § 33 TKG bereits daran — so das VG Koln —, dass es sich sowohl bei zeit-
taktabhingigen Mehrwertdiensten als auch bei Internet-by-Call nicht um Telekommunikations-
dienstleistungen handelt, sondern um Inhaltsleistungen, die iiber den technischen Vorgang der
Nachrichteniibermittlung hinausgehen. In einem weiteren Beschluss vom 14. November 2002 be-
zieht das VG Koln auch die zeittaktunabhéingigen (blocktarifierten) Mehrwertdienste und Internet-
by-Call in diese Beurteilung ein.* Beide Urteile des VG Kéln sind noch nicht rechtskriiftig, da unter
anderem die RegTP Rechtsmittel eingelegt hat.

68. Sollte sich die Rechtsauffassung des VG Koln in den nachfolgenden Instanzen bestitigen, steht
nach Auffassung von Marktteilnehmern das Angebot von Mehrwertdiensten durch alternative
Diensteanbieter generell infrage. Ohne ein Inkasso der Telekom miissten zwischen Mehrwertdiens-
teanbieter und Endkunden explizite Vertragsverhiltnisse treten. Um Rechnungen an die Kunden
verschicken zu konnen, miissten diese Kundendaten und gegebenenfalls eine Bankverbindung offen
legen. Dazu wire wohl ein Grofteil der Kunden nach Einschidtzung der Mehrwertdiensteanbieter
nur sehr eingeschréankt bereit. Die Monopolkommission erachtet eine uneingeschridnkte Inkassover-
pflichtung der DTAG fiir jedwede Mehrwertdienste fiir problematisch. Sie ist andererseits der Auf-
fassung, dass eine Inkassoverpflichtung der DTAG bei solchen Mehrwertdiensten angebracht ist,
die von der Telekom selbst angeboten werden, so dass die Frage nach dem diskriminierungsfreien
Zugang im Raum steht.

40 Vgl. dazu auch Tz. 138 ff. in diesem Gutachten.
41 VG Koln, 1 K 2532/00, in: MultiMedia und Recht, Jg. 6, 2003, S. 290 ff.
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4. Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs und Riickfiihrungspotentiale
der Regulierung

4.1 Vorleistungen

69. Die Regulierung der Vorleistungen ist unverzichtbar, solange das Angebot der Wettbewerber
auf den Endkundenmirkten nur dann bestehen kann, wenn auf die Infrastruktur des dominierenden
Unternehmens zuriickgegriffen werden kann. Gegenwirtig und auf absehbare Zeit sind die Wettbe-
werber weiterhin in einem erheblichen Malle von den Vorleistungen der DTAG abhiéngig. Dies gilt
ohne Einschrinkungen fiir den entbiindelten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung, lokale und re-
gionale Zusammenschaltungsleistungen sowie Fakturierungs- und Inkassoleistungen. Die Abhén-
gigkeiten gehen dort zuriick, wo die Wettbewerber eigene Infrastrukturen ausbauen. Dies geschieht
weiterhin bei den Verbindungsnetzen auf der Fernebene, erfasst zunehmend aber auch den Ausbau
regionaler Verbindungsnetze. Damit sinkt die Abhéngigkeit der Wettbewerber bei den Zusammen-
schaltungsleistungen auf der Fernebene und bei den Mietleitungen.

70. Fiir ein flaichendeckendes Angebot von Call-by-Call und Preselection im Ortsnetz miissen die
Wettbewerber weitreichende Infrastrukturauflagen beachten. Soweit die Verbindungsnetze auf 475
Zusammenschaltungspunkte mit dem Netz der DTAG ausgebaut sind, reduziert sich die Nachfrage
nach Zusammenschaltungsleistungen auf lokale Terminierung und Zufiihrung. Die Leistungen "sin-
gle transit" und "double transit" werden vollstindig durch Eigenleistung substituiert. Dies trifft, wie
erwihnt, derzeit auf mindestens drei Anbieter zu. Weitere 19 Unternehmen benotigen neben der lo-
kalen Terminierung und Zufithrung auch regionale Zusammenschaltung (single transit). Die iibrigen
Verbindungsnetzbetreiber sind weiterhin auf Zusammenschaltungsleistungen auf allen Netzebenen
angewiesen. Auch wenn die Anzahl der Unternehmen mit einem entsprechenden Infrastrukturaus-
bau steigt, bleiben die Anbieter weiterhin von der DTAG abhingig, da — wie bereits vor zwei Jah-
ren festgestellt — kein von der Telekom unabhingiger Markt fiir Zusammenschaltungsleistungen
existiert.* Ein wesentlicher Grund dafiir ist, dass der Wechsel des Anbieters von Zusammenschal-
tungsleistungen fiir die Nachfrager mit hohen Umstellungskosten verbunden ist.

71. Keine Substitutionsmoglichkeiten bestehen bei den Leistungen Zufithrung und Terminierung.
Diese konnen ausschlieBlich durch den Teilnehmernetzbetreiber erbracht werden, zu dessen Netz
der anrufende bzw. angerufene Anschluss gehort. Eine Riickfithrung der priventiven Entgeltregulie-
rung fiir Terminierungsleistungen der DTAG im Festnetz kommt daher nicht in Betracht. Die Mo-
nopolkommission sieht dariiber hinaus einen potentiellen Regulierungsbedarf bei den alternativen
Teilnehmernetzbetreibern, da diese, wie die DTAG, Alleinanbieter von Terminierungsleistungen in
ithrem Netz sind. Bisher besteht kein aktueller Regulierungsbedarf, da die Zusammenschaltungsver-
trige der DTAG mit den alternativen Netzbetreibern reziproke Zusammenschaltungsentgelte vorse-
hen. Seit Mitte 2003 liegen der RegTP jedoch Antrige von alternativen Teilnehmernetzbetreibern
wie NetCologne, Tesion, Versatel oder Komtel vor, in denen die Unternehmen individuelle und
deutlich hoherer Entgelte fiir die Terminierung von Gespréchen in ihren Netzen durchsetzen wollen.
Die Entscheidung der RegTP in dieser Sache lag bis zum Abschluss dieses Gutachtens nicht vor.

72. Die Monopolkommission spricht sich in dieser Situation fiir die Beibehaltung der jetzigen Zu-
sammenschaltungsregulierung aus. Dies gilt vor allem wegen der iiberragenden Bedeutung, die die
Zusammenschaltung fiir den Wettbewerb bei den Verbindungsleistungen hat. Eine Beschrinkung
der Regulierung auf die lokale und regionale Zusammenschaltung wiirde diejenigen Anbieter ge-

42 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 178.
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fihrden, die ihren Infrastrukturausbau noch nicht vorangetrieben haben oder deren Geschiftsmodell
keinen umfassenden Netzausbau vorsieht. Der Wettbewerb zwischen reinen Diensteanbietern und
Netzbetreibern sollte nach Auffassung der Monopolkommission auch weiterhin in den Mirkten
stattfinden und nicht durch die Regulierung vorentschieden werden. Gegen eine teilweise Riickfiih-
rung der Regulierung sprechen auBBerdem Probleme der Zurechnung von Gemeinkosten auf einzelne
Zusammenschaltungsleistungen. Diese werden in einem hohem Mafe durch die Kosten des Netzes
bestimmt, die letztlich als eine Einheit zu betrachten sind.

73. Die Monopolkommission hat bereits in ithrem letzten Sondergutachten zur Telekommunikation
vor zwei Jahren einen funktionsfihigen Wettbewerb bei den Fernmietleitungen festgestellt.” Dies
vor allem, da es insbesondere auf den Haupttrassen — d.h. zwischen und innerhalb von GroBstidten
und Ballungszentren — alternative Angebote und vermutlich sogar Uberkapazititen gab. Es spricht
nichts dafiir, dass sich an dieser Situation und der darauf fuBenden Einschédtzung in den vergange-
nen zwei Jahren etwas gedndert hitte. Die Riickfiihrung der priventiven Entgeltregulierung in die-
sem Marktsegment erscheint weiterhin moglich. Ob inzwischen weitere Segmente oder gar der ge-
samte Mietleitungsmarkt eine Wettbewerbintensitit erreicht haben, die eine regulatorische Absiche-
rung durch priventive Entgeltregulierung iiberfliissig macht, vermag die Monopolkommission auf
der Grundlage der vorliegenden Informationen iiber die Marktentwicklungen nicht mit abschlieBen-
der Sicherheit zu sagen. Einen Handlungsbedarf fiir den Gesetzgeber sieht die Monopolkommission
nicht, solange die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs nicht fiir den gesamten Mietleitungsmarkt
festgestellt ist.

74. Die alternativen Verbindungsnetzbetreiber sind weiterhin davon abhingig, dass die DTAG die
Rechnungstellung und den Ersteinzug der Entgelte fiir sie iibernimmt. Dies gilt insbesondere fiir die
Anbieter von Verbindungsleistungen im Rahmen des offenen Call-by-Call. Da sie nicht iiber die
notwendigen Kundendaten fiir die Ausstellung von eigenen Rechnungen verfiigen, werden sie auf
Dauer entweder auf die Rechnungstellung durch den Teilnehmernetzbetreiber oder auf die Weiter-
gabe der entsprechenden Bestandsdaten angewiesen sein. Bei anderen Geschiftsmodellen, wie dem
geschlossenen Call-by-Call und Preselection, sind bei den Anbietern eigene Kundendaten vorhan-
den. Die Abhingigkeit von Fakturierungs- und Inkassoleistungen der DTAG bleibt dann bestehen,
wenn die monatlichen Umsitze in keinem angemessenen Verhiltnis zu den Kosten einer selbst or-
ganisierten Rechnungstellung stehen. Gleichwohl geht die Monopolkommission nicht davon aus,
dass die Inkassoverpflichtungen der DTAG auf Dauer notwendig sein werden. Bereits jetzt gibt es
auf dem Markt Unternehmen, deren Geschiftsmodell eine eigenes Inkasso explizit umfasst. Dane-
ben gibt es Anbieter, die Fakturierungs- und Inkassoleistungen gewerblich anbieten, und nicht zu-
letzt bestehen Moglichkeiten, geringe monatliche Umsitze iiber lingere Zeitrdume anzusammeln,
bis der Rechnungsbetrag in einem angemessenen Verhiltnis zu den Kosten einer selbst organisier-
ten Rechnungstellung steht.

4.2 Endkundenleistungen
4.2.1 Teilnehmeranschliisse
75. Auf dem Markt fiir Teilnehmeranschliisse ist auch in den vergangenen zwei Jahren kein nen-
nenswerter Wettbewerb entstanden. Zwar ist die Anzahl der von den Wettbewerbern betriebenen

Anschliisse weiter gestiegen. Der Marktanteil der Telekom im Anschlussbereich liegt aber weiter-
hin bei mehr als 95 %. Auch wenn die Marktstellung alternativer Teilnehmernetzbetreiber in einzel-

43 Vgl. ebenda, Tz. 180.
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nen Stddten wie Oldenburg, Koln oder Hamburg deutlich stirker ist als im gesamten Bundesgebiet,
dndert dies nichts daran, dass auch in diesen regionalen Mirkten fiir Teilnehmeranschliisse kein
funktionsfihiger Wettbewerb entstanden ist.

Die Griinde fiir den fehlenden Wettbewerb bei den Teilnehmeranschliissen sind dieselben wie vor
zwei Jahren: (i) das Quasimonopol der DTAG bei der regionalen Infrastruktur und (ii) die hohen
Kosten der Wettbewerber fiir den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung in Relation zu den End-
kundenentgelten der Telekom fiir den analogen Teilnehmeranschluss.

76. Die Monopolkommission hatte in ihrem letzten Gutachten die Kosten-Preis-Schere, die darin
besteht, dass der Preis fiir den entbiindelten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung iiber dem End-
kundenpreis der Telekom fiir den analogen Teilnehmeranschluss liegt, als ein wesentliches Wettbe-
werbshindernis bei den Teilnehmeranschliissen genannt.** Dies war auch in den vergangenen zwei
Jahren der Fall. Die schrittweise Anhebung der Entgelte fiir den analogen Teilnehmeranschluss in
den Jahren 2002 und 2003 bei einer moderaten Absenkung der Miete fiir die Teilnehmeranschluss-
leitung im Frithjahr 2003 fiihrt erst ab September 2003 zu hoheren Endkunden- als Vorleistungs-
preisen. Ob die alternativen Teilnehmernetzbetreiber auf der Grundlage der nun geltenden Preisrela-
tionen in der Lage sind, den Analoganschluss kostendeckend anzubieten, bleibt abzuwarten.

77. Der fehlende aktuelle Wettbewerb bei den Teilnehmeranschliissen wird auch weiterhin nicht
durch potentiellen Wettbewerb alternativer Zugangstechnologien kompensiert. Zwar sind die Chan-
cen auf eine verstirkte Nutzung des Fernsehkabelnetzes als Zugangstechnologie fiir Telekommuni-
kationsdienste mit der erfolgten vollstandigen VerduBerung des Netzes gestiegen. Die DTAG hilt
lediglich noch Minderheitsbeteiligungen an den Kabelgesellschaften in Nordrhein-Westfalen (ish)
und Baden-Wiirttemberg (Kabel BW). Gleichwohl gibt es bislang keine Anzeichen dafiir, dass die
jetzigen Eigentiimer des Fernsehkabelnetzes kurzfristig die notwendigen Investitionen in eine tech-
nische Aufriistung des Netzes leisten werden. Dem steht unter anderem entgegen, dass das Fernseh-
kabelnetz als alternative breitbandige Zugangstechnologie vor allem fiir den schnellen Internetzu-
gang infrage kommt. Dabei wird in Deutschland allerdings die DSL-Technologie bevorzugt, die be-
reits weit verbreitet ist und eine entsprechende Nutzung des Fernsehkabelnetzes tiberfliissig erschei-
nen ldsst. Ende 2002 boten zwar zwei Dutzend Kabelnetzbetreiber Internetzugénge an, die aller-
dings lediglich von etwa 45.000 Haushalten genutzt wurden.* Das Potential lieBe den Anschluss
von etwa 1 Mio. Kabelnetzkunden zu. Andere alternative Zugangstechnologien wie die Nutzung
des Stromnetzes (Powerline) und die funkgestiitzte Uberbriickung der letzten Meile (wireless local
loop) sind weiterhin nicht wettbewerbsféhig.

4.2.2 Ortsgespriche

78. Zugenommen hat mit der Einfiihrung der Betreibervorauswahl im Ortsnetz ab Ende April 2003
die Chance fiir mehr Wettbewerb bei den Ortsgesprichen. Gegenwirtig zeichnen sich vergleichs-
weise rasche Marktanteilszuwichse bei den Wettbewerbern ab. Ob dies dazu fiihrt, dass die Wettbe-
werber kurzfristig, wie von der Telekom behauptet, bei den Ortsgesprichen dhnlich hohe Marktan-
teile wie bei den Ferngesprichen erreichen, mag bezweifelt werden. Anders als bei der Wettbe-
werbsoffnung des Marktes fiir Fern- und Auslandsgespriche reagiert die DTAG bei den Ortsgespri-
chen vergleichsweise schnell sowohl mit Preissenkungen als auch mit neuen Biindelangeboten und
Optionstarifen, die die Bindung ihrer Kunden an das Unternehmen weiter erhohen werden.

44 Vgl. ebenda, Tz. 181.
45 Vgl. Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post, Jahresbericht 2002, S. 22.
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79. Hinzu kommt, dass fiir ein bundesweit flaichendeckendes Angebot an Ortsgespriachen erhebliche
Infrastrukturleistungen erforderlich sind. Diese zu realisieren, kostet Zeit. Auch der Umfang der
notwendigen Investitionen — fiir ein bundesweit flichendeckendes Angebot ist die Zusammenschal-
tung mit dem Netz der DTAG an 475 Orten erforderlich — wird dafiir sorgen, dass die Anzahl der
Wettbewerber mit Call-by-Call- und Preselection-Angeboten im Ortsnetz deutlich geringer bleiben
wird als im Fernnetz.

80. Nicht zuletzt erschwert die Regulierung das Entstehen von Wettbewerb bei den Ortsgesprichen,
indem sie die Vorleistungen der Wettbewerber spiirbar verteuert. Die RegTP hat mit ihrer Entschei-
dung vom 29. April 2003 der Telekom einen Aufschlag auf die lokalen Zufithrungsentgelte in Hohe
von 0,4 Cent zum Ausgleich von Verlusten im Anschlussbereich genehmigt.*® Damit steigen die
von einem Verbindungsnetzbetreiber zu leistenden Zusammenschaltungsentgelte fiir die Herstel-
lung einer Ortsnetzverbindung an Werktagen tagsiiber von 1,3 (je 0,65 Cent fiir Zufiihrung und Ter-
minierung plus 0,4 Cent) auf 1,7 Cent und in den Nebenzeiten von 0,88 auf 1,28 Cent. Die Mog-
lichkeiten der Wettbewerber, die Preise der Telekom spiirbar zu unterbieten, bleiben mit diesen Zu-
schldgen begrenzt. Auch wenn das VG Koln den Vollzug der Entscheidung im Eilverfahren zu-
nichst ausgesetzt hat, bleiben fiir die alternativen Verbindungsnetzbetreiber Unsicherheiten, die
letztlich zulasten des Wettbewerbs bei den Ortsgesprichen gehen werden.

81. Die Monopolkommission geht vor diesem Hintergrund davon aus, dass der Wettbewerb bei den
Ortsgesprichen zwar zunimmt, auf absehbare Zeit aber nicht das Niveau bei den Fern- und Aus-
landsgesprichen erreichen wird. Der entstehende Wettbewerb ist ma3geblich auf die Betreibervor-
auswahl und die Zugangsregulierung gestiitzt und damit regulierungsbedingt. Eine Riickfiihrung der
priaventiven Entgeltregulierung bei Ortsgesprichen kann in dieser frithen Phase der Wettbewerbs-
entwicklung nicht empfohlen werden.

4.2.3 Fern- und Auslandsgespriche

82. Die Monopolkommission hatte in ihrem vorhergehenden Sondergutachten zur Wettbewerbs-
entwicklung in der Telekommunikation vor zwei Jahren festgestellt, dass trotz der erreichten Wett-
bewerbsintensitit bei den Fern- und Auslandsgesprichen noch keine Gewihr dafiir besteht, dass der
erreichte Wettbewerb funktionsfdahig im Sinne von § 81 Abs. 3 TKG ist. Gleichwohl erschien der
Kommission eine Riickfithrung der priventiven Entgeltregulierung bei Fern- und Auslandsgespri-
chen unter zwei Voraussetzungen moglich: (i) Es miisse Klarheit dariiber bestehen, dass der Konso-
lidierungsprozess in der Telekommunikation nicht zu einer Remonopolisierung der Mirkte fiihrt,
und (ii) es miisse durch geeignete flankierende MaBBnahmen sichergestellt werden, dass die Telekom
ihr weiterhin bestehendes Quasimonopol bei den Teilnehmeranschliissen nicht dazu nutzen kann,
den Wettbewerb im Fernnetz wiederum zu reduzieren.

83. Die Frage nach der Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs kann auch heute nicht mit Sicherheit
beantwortet werden. Gleichwohl ist die Weiterentwicklung des Wettbewerbs bei den Fern- und
Auslandsgesprichen heute mit weniger Unsicherheiten behaftet als vor zwei Jahren. Klar ist inzwi-
schen, dass der Prozess der Marktanteilszuwichse bei den Wettbewerbern im Jahr 2001 zwar kurz-
zeitig ins Stocken geraten ist, in den Jahren 2002 und 2003 aber weiter fortschreitet. Verringert ha-
ben sich auch die Unsicherheiten in Bezug auf den Verlauf des Konsolidierungsprozesses. Zwar
kommt es im Verlauf der Konsolidierung zu Fusionen und Marktaustritten, dabei scheint der grof3e-
re Teil der Unternehmen allerdings am Markt zu verbleiben und es ist offenbar auch zu einer Stabi-

46 Vgl. Tz. 87 ff. in diesem Gutachten.
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lisierung der wirtschaftlichen Situation der Wettbewerber gekommen. Anders noch als vor zwei
Jahren haben Wettbewerber gegeniiber der Monopolkommission angegeben, dass sie mit dem An-
gebot von Sprachtelefondiensten im Festnetz schwarze Zahlen schreiben. Dies betrifft Call-by-Call-
und Preselection-Anbieter, die weniger in eigene Netzinfrastrukturen investieren, ebenso wie City-
und Regionalcarrier, die in einem weitaus hoheren MaBle Infrastrukturinvestitionen téitigen.

Hinzu kommt die weitere Stabilisierung des Wettbewerbs durch den weitergehenden Ausbau der al-
ternativen Netzinfrastrukturen. Insbesondere die Einfithrung der Betreibervorauswahl bei Ortsge-
sprachen fiihrt zu einem Schub beim Ausbau der alternativen Netze in der Fliache. Die Monopol-
kommission hat bereits vor zwei Jahren auf die Bedeutung dieses Argumentes hingewiesen: Je ho-
her die "versunkenen" Kosten der Wettbewerber in spezifische Investitionen sind, desto weniger
wird es dem ehemaligen Staatsunternehmen gelingen, sie vom Markt zu verdringen.*’

84. Eine Reihe von Argumenten sprechen allerdings auch weiterhin dagegen, dass bei den Fernver-
bindungen bereits funktionsfahiger Wettbewerb besteht:

« Die bloBe Betrachtung der absoluten und relativen Umsitze der Wettbewerber iiberzeichnet de-
ren Marktbedeutung, da die Telekom einen grof3en Teil der Umsitze, die sie auf den Endkunden-
mirkten an ithre Wettbewerber verliert, auf den Vorleistungsmérkten zuriickgewinnt. Auch wenn
dieser Anteil in den vergangenen zwei Jahren von 60 % auf 50 % zuriickgegangen ist, ist er im-
mer noch hoch und bedeutet, dass letztlich immer noch mehr als 80 % der Wertschopfung bei
den Fern- und Auslandsverbindungen bei der Telekom verbleibt.

« Auch wenn einzelne Call-by-Call-Anbieter inzwischen davon sprechen, dass sie iiber Stamm-
kunden verfiigen, bleiben die Kundenbeziehungen bei dieser Angebotsform auch weiterhin in ei-
nem hoheren Maf3e unsicher als bei Angebotsformen mit einem unmittelbaren Kundenkontakt.
Im Vergleich zum Jahr 2000 ist der Anteil der Verbindungen im Rahmen von Preselection-Ver-
trigen im Jahr 2001 zuriickgegangen und hat sich seitdem auf einem niedrigen Niveau stabili-
siert, wihrend sich der Anteil der Gespriche im Rahmen des offenen Call-by-Call wieder erhoht
hat. Damit liberwiegen weiterhin bei dem groBeren Teil der Umsitze der alternativen Anbieter
von Fernverbindungen Unsicherheiten in den Kundenbeziehungen.

- Die Telekom hat in den vergangenen zwei Jahren das Angebot an Biindelprodukten weiter er-
hoht. Mit Biindelprodukten ist die Zusammenfassung von Einzelleistungen zu einem Produkt-
biindel gemeint, welches zu einem Paketpreis angeboten wird. Biindelprodukte fassen in der Re-
gel Leistungen von Mirkten mit unterschiedlich hoher Wettbewerbsintensitidt zusammen und
verhindern auf diese Weise ein Abwandern von Kunden ebenso, wie eine Sogwirkung auf neue
Kunden entsteht. Biindelprodukte erhohen die Gefahr von Verdringungsstrategien seitens des
beherrschenden Anbieters, da sie prinzipiell dazu geeignet sind, Marktmacht aus weniger wettbe-
werbsintensiven Mirkten in wettbewerbsintensivere Mérkte zu iibertragen. Ein Beispiel dafiir ist
die Biindelung des weiterhin quasimonopolistisch angebotenen Teilnehmeranschlusses mit Ver-
bindungsleistungen. Bestehen Biindelprodukte zudem aus regulierten und nicht regulierten Leis-
tungen, wie bei der Biindelung von Festnetz- und Mobilfunkdiensten, entstehen Moglichkeiten
fiir strategisches Preissetzungsverhalten und fiir strategische Behinderungen des Marktzutritts
von Neulingen.

47 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 190.
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85. Zusammenfassend stellt die Monopolkommission fest, dass das Bestehen eines funktionsfihi-
gem Wettbewerbs bei Fern- und Auslandsgespriachen weiterhin nicht mit letzter Sicherheit festzu-
stellen ist, dass die Unsicherheiten aber deutlich geringer sind als noch vor zwei Jahren. Die Mono-
polkommission kann aus heutiger Sicht die Riickfithrung der Ex-ante-Entgeltregulierung bei den
Fern- und Auslandsgesprichen empfehlen. Gleichwohl sollte diese MaBBnahme durch Mechanismen
flankiert werden, die eine Quersubventionierung von Leistungen im Wettbewerbsbereich durch
Leistungen in Monopolbereichen wirksam verhindern. Idealerweise wire dies die von der Mono-
polkommission bereits vor zwei Jahren vorgeschlagene strukturelle Separierung der Geschiftsakti-
vitdten der DTAG. Dariiber hinaus ist es nach Auffassung der Monopolkommission fiir eine Riick-
fiihrung der Regulierung im Fernbereich unabdingbar, die regulatorischen Voraussetzungen fiir eine
wirksame Kontrolle der Biindelproblematik zu schaffen.
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5. Entscheidungspraxis der Regulierungsbehorde und der Gerichte

86. Die Monopolkommission hat in ithrem zweiten Sondergutachten gemif § 81 Abs. 3 TKG damit
begonnen, wichtige Entscheidungen der RegTP und und der Gerichte sowie deren Auswirkungen
auf den Wettbewerb zu kommentieren.” Dies soll im laufenden Gutachten fortgesetzt werden. In
den Jahren 2002 und 2003 gab es wichtige Entscheidungen im Zusammenhang mit der Intensivie-
rung des Wettbewerbs im Ortsnetz, im Rahmen der Missbrauchsaufsicht, zum Wettbewerb im Mo-
bilfunk und im Bereich des Internetzugangs. Nachfolgend werden wichtige Entscheidungen darge-
stellt und kommentiert. Weiterhin wird das Problem der Konsistenz von Regulierungsentschei-
dungen behandelt. Bei den Anhérungen der Monopolkommission haben insbesondere die Wettbe-
werber der Deutschen Telekom AG beklagt, dass es im Bereich der Entgeltregulierung eine unzu-
reichende Abstimmung zwischen Entscheidungen auf der Vorleistungs- und der Endkundenebene
gibt. Mit diesem Problem befasst sich auch der Regierungsentwurf zur TKG-Novelle (TKG-RE)
vom 15. Oktober 2003, der in § 25 Abs. 2 vorschreibt, dass die RegTP darauf zu achten hat, dass
die EntgeltregulierungsmaBBnahmen in ihrer Gesamtheit aufeinander abgestimmt sind (Konsistenz-
gebot).

5.1 Entgeltregulierung bei Vorleistungen
5.1.1 Aufschlag auf die Zusammenschaltungsentgelte (Anschlusskostenbeitrag)

87.Im September 2002 hat der Gesetzgeber im Rahmen der sog. "kleinen TKG-Novelle" die Ein-
fiihrung der Betreiber(vor)auswahl im Ortsnetz zum 1. Dezember 2002 beschlossen. Nachdem die
RegTP die Verpflichtung zur Betreiber(vor)auswahl wegen vorhandener technischer Umsetzungs-
probleme zunichst bis Ende Februar 2003 ausgesetzt hatte, erfolgte die endgiiltige Einfithrung von
Call-by-Call im Ortsnetz am 25. April 2003 und von Preselection am 9. Juli 2003.

Nach § 43 Abs. 6 TKG miissen marktbeherrschende Betreiber offentlicher Telekommunikations-
netze sicherstellen, dass die Moglichkeit von Call-by-Call und Preselection fiir Ortsgespriche ge-
wihrleistet ist. Bei der Ausgestaltung der Rahmenbedingungen fiir den Ortsnetzwettbewerb hat die
RegTP zu gewihrleisten, "dass Anreize fiir effiziente Investitionen in Infrastruktureinrichtungen,
die langfristig den Wettbewerb sichern, nicht entfallen und dass eine effiziente Nutzung des vorhan-
denen Netzes durch ortsnahe Zufiihrung erfolgt. Insbesondere ist sicherzustellen, dass der vom Nut-
zer ausgewihlte Netzbetreiber angemessen an den Kosten des dem Nutzer bereitgestellten Teilneh-
meranschlusses beteiligt wird."

88. Um die geforderte angemessene Beteiligung des vom Nutzer ausgewdihlten Netzbetreibers an
den Kosten des Teilnehmeranschlusses sicherzustellen, hat die RegTP in einem Beschluss vom
29. April 2003 einen zunichst bis Ende November 2003 befristeten Aufschlag in Hohe von 0,4 Cent
auf die Entgelte fiir lokale Zufiihrungsleistungen festgelegt. Die Grundlage fiir den Aufschlag ist
nach Auffassung der Behorde die Existenz eines sog. Anschlusskostendefizits, welches sich aus ei-
ner Kostenunterdeckung bei den Teilnehmeranschliissen im Durchschnitt iiber alle Anschlussarten
in der Groflenordnung von 1,41 € je Anschluss und Monat ergibt. Ermittelt wird das Anschlusskos-
tendefizit durch eine Gegeniiberstellung der durchschnittlichen Erlose der Anschlussvarianten ana-
loger Anschluss und ISDN-Basisanschluss sowie der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung
des Teilnehmeranschlusses. Letztere setzen sich zusammen aus den Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung der Teilnehmeranschlussleitung und der dariiber hinausgehenden spezifischen

48 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 100 ff.
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Kosten des Teilnehmeranschlusses. Die weitergehenden Antrdge der DTAG zur Genehmigung von
Aufschlagen auf sidmtliche Zufiihrungs- und Terminierungsleistungen inklusive der Zufiih-
rungsleistung bei der Einwahl ins Internet wurden seitens der RegTP abgelehnt, da sie in der Sum-
me zu einer Uberkompensierung des Anschlusskostendefizits fithren wiirden.

89.Das VG Koln hat auf Antrag der Wettbewerber Tele 2 und 01051 Telecom im Rahmen von
zwei Eilverfahren am 27. Juni 2003 beschlossen, dass die DTAG vorerst keinen Aufschlag auf die
lokalen Zufiihrungsentgelte erheben darf. Begriindet wird die Aussetzung der regulierungs-
behordlichen Entscheidung damit, dass einerseits erhebliche rechtliche Bedenken gegen das Geneh-
migungsverfahren bestehen und dass andererseits bereits die dem Anschlusskostenbeitrag zugrunde
gelegten Vorschriften des TKG erheblichen europarechtlichen Bedenken unterliegen. Die rechtli-
chen Bedenken gegen das Genehmigungsverfahren beziehen sich darauf, dass die RegTP den An-
schlusskostenbeitrag als einen separaten Zuschlag zu der Zusammenschaltungsleistung "Zufithrung
Ort" genehmigt und kein Entgeltregulierungsverfahren gemif § 39 in Verbindung mit §§ 24, 25, 27
Abs. 1 TKG durchgefiihrt hat. In einem solchen Verfahren wiéren der zu erhebende Zuschlag und
der zugrunde liegende Anschlusskostenbeitrag gemidfl § 27 Abs. 1 in Verbindung mit den MaBsti-
ben des § 24 TKG zu priifen gewesen. Die RegTP hatte die Durchfiihrung eines Entgeltregulie-
rungsverfahrens gemif3 § 27 Abs. 1 TKG mit dem Argument abgelehnt, dass dabei lediglich die
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung beriicksichtigt werden konnen, wihrend der in Rede
stehende Aufschlag iiber diese Kosten hinaus einen Deckungsbeitrag zu den Anschlusskosten lie-
fern soll. Das VG Koln lehnt diese Sicht ab und stellt fest, dass es auch bei der Anwendung von §
43 Abs. 6 TKG keinen weiteren, von den Bestimmungen des Entgeltregulierungsregimes der §§ 39,
24,25 und 27 TKG abweichenden BemessungsmaBstab fiir Entgelte geben kann.

Dem Einwand, dass § 43 Abs. 6 Satz 4 TKG bei einer solchen Auslegung leer lduft, begegnet das
VG Koln mit dem Hinweis auf den Vorrang des Gemeinschaftsrechts. Die Richtlinie 98/61/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 24. September 1998 zur Anderung der Richtlinie
97/33/EG hinsichtlich der Ubertragbarkeit von Nummern und der Betreiberauswahl,* der mit der
Neufassung des § 43 Abs. 6 TKG Rechnung getragen werden sollte, enthilt das Gebot der Kosten-
orientierung. Bestitigt wird das Gebot der Kostenorientierung der Gebiihren fiir Zugang und Zu-
sammenschaltung durch Art. 19 Abs. 3 der Universaldienstrichtlinie (Richtlinie 2002/22/EG vom
7. Mirz 2002).” Die Fristen wiederum, innerhalb derer die Européische Kommission in ihren Emp-
fehlungen zur Zusammenschaltung aus dem Jahre 1998 Ausgleichszahlungen fiir Zugangsdefizite
erlaubte, sind bereits seit dem 1. Januar 2000 abgelaufen. Vor diesem Hintergrund ergeben sich
nach Auffassung des VG Koln erhebliche Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit des § 43 Abs. 6
Satz 4 TKG mit dem Gemeinschaftsrecht.

90. Die Monopolkommission teilt die Bedenken gegen die RechtmiBigkeit eines Anschlusskosten-
beitrages. Nach § 24 Abs. 1 TKG haben sich die Entgelte der Zusammenschaltung an den Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung zu orientieren. Dabei besteht kein Spielraum fiir eine Be-
riicksichtigung von Kosten einer anderen Leistung wie der Teilnehmeranschlussleitung. Der Ver-
zicht der RegTP auf ein Entgeltregulierungsverfahren nach den Vorschriften des TKG zeigt, dass
sich die Behorde der rechtlichen Problematik der Entscheidung bewul3t war.

Im Ubrigen besteht das von der von der DTAG als Begriindung fiir die Erhebung von Zuschligen
angefiihrte "Anschlussdefizit" nur deshalb, weil das von der RegTP genehmigte Endkundenentgelt

49 ABI. EG Nr. L 268 vom 3. Oktober 1998, S. 37.
50 ABI. EG Nr. L 249 vom 17. September 2002, S. 21.
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fiir den analogen Teilnehmeranschluss unterhalb der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung
liegt und damit nicht den Anforderungen des § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG entspricht. Danach diirfen Ent-
gelte keine Abschlige enthalten, die die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen auf ei-
nem Markt der Telekommunikation beeintridchtigen. Dies ist aber offenkundig der Fall, solange das
Endkundenentgelt fiir den Analoganschluss der DTAG hoher liegt als der Preis, den die Telekom
thren Wettbewerbern fiir die Miete der Teilnehmeranschlussleitung in Rechnung stellt. Nach § 27
Abs. 3 TKG ist die Genehmigung eines solchen Entgelts auch im Rahmen des Price-Cap-Verfah-
rens zu versagen.”' Das Bestehen eines auf wettbewerbswidrigen Preisabschligen beruhenden An-
schlussdefizits lieB sich in Deutschland so lange rechtfertigen, wie die Endkundenentgelte fiir Teil-
nehmeranschliisse wegen der Ubergangsbestimmungen des § 97 Abs. 3 TKG nicht den Vorschriften
des Telekommunikationsgesetzes entsprechen mussten. Diese Ubergangsfrist ist bereits zum
31. Dezember 2002 abgelaufen. Seitdem ist das Anschlussdefizit mit dem Telekommunikationsge-
setz nicht mehr vereinbar.

5.1.2 Miete fiir die Teilnehmeranschlussleitung

91. In einer Entscheidung vom 29. April 2003 hat die Regulierungsbehtrde den monatlichen Miet-
preis fiir die Teilnehmeranschlussleitung von 12,48 € auf 11,80 € gesenkt. Die Entgeltgenechmigung
gilt fiir die Zeit vom 1. Mai 2003 bis zum 31. Mérz 2005. Die zustidndige Beschlusskammer hat die
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung zum einen auf der Grundlage des Kostenmodells fiir
das Anschlussnetz der wik-consult GmbH, Bad Honnef, und zum anderen mit Hilfe eines interna-
tionalen Vergleichs der Entgelte fiir die Teilnehmeranschlussleitung ermittelt. Strittig bei der Kos-
tenermittlung durch die RegTP im Rahmen des wik-Modells sind unter anderem die Bestimmung
der kalkulatorischen Zinsen und die zugrunde gelegten Abschreibungsfristen fiir das Kupferkabel
und die Kabelkanalanlagen.

92. Unter Riickgriff auf die Bilanzwertmethode nimmt die RegTP eine durchschnittliche kalkulato-
rische Verzinsung des insgesamt bei der DTAG eingesetzten Kapitals in Hohe von real 8 % an. Da-
rin enthalten ist eine nach dem Individualansatz bestimmte Eigenkapitalverzinsung in Hohe von
20 % sowie eine nach dem Marktansatz bestimmte Fremdkapitalverzinsung in Hohe von 7,05 % je-
weils vor Steuern. Die Eigenkapitalverzinsung in Héhe von 20 % entspricht der Verzinsung bei frii-
heren Entgeltentscheidungen. Nach Meinung derRegTP reprisentiert dieser Wert eine langfristig
konstante Risikopridmie fiir das Eigenkapital im regulierten Festnetzbereich. Zu den hier auftreten-
den Risiken gehort nach Meinung der Behorde eine etwaige Gefidhrdung der Finanzkapitalerhaltung
bei sinkenden Wiederbeschaffungspreisen, etwa bei der Vermittlungstechnik. Im Ubrigen entspre-
che diese Verzinsung der Eigenkapitalrendite von 12 % nach Steuern, die die DAX-Unternehmen
im langjéhrigen Durchschnitt der neunziger Jahre erzielt haben.’” Dieser Satz stellt nach Auffassung
der Behorde weiterhin einen angemessenen, von kurzfristigen Kapitalschwankungen und von mo-
deraten steuerlichen Anderungen unabhiingigen stabilen Wert fiir die Eigenkapitalverzinsung dar.

93. In seiner Entscheidung zur Kalkulation des Zinssatzes vom 6. Februar 2003 rdumt das VG Kdéln
der RegTP in der Frage der ZinsfuBbemessung einen verfassungsrechtlich nicht zu beanstandenden
Beurteilungsfreiraum ein.” Im Hinblick auf das methodische Vorgehen sieht das Gericht grundsitz-
lich die Notwendigkeit, betriebswirtschaftliche MaBstibe anzulegen. Gleichzeitig sei jedoch die
Zielsetzung des TKG zu beachten. Dies bedeute, dass die Verzinsung des Eigenkapitals nur dann

51 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 221.
52 Dabei beriicksichtigt die RegTP einen Unternehmenssteuersatz von 40 %.
53 VG Kéln, 1 K 8003/98.
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angemessen im Sinne von § 3 Abs. 2 Telekommunikations-Entgeltregulierungsverordnung
(TEntgV) sei, wenn auch dem offentlichen Interesse an der Herstellung chancengleichen und funk-
tionsfihigen Wettbewerbs Rechnung getragen werde. Die Regulierungsaufgabe unterscheide sich
erheblich von der Bestimmung kalkulatorischer Kosten im Rahmen gebiihrenrechtlicher Bestim-
mungen, die den Kostenbegriff ausdriicklich auf die "nach betriebswirtschaftlichen Grundsétzen an-
satzfiahigen Kosten" beschrinken.

Die RegTP schlie3t aus dieser Entscheidung, dass der Marktansatz fiir regulatorische Zwecke unge-
eignet sei. Bei der Festlegung des Kalkulationszinssatzes sei der Riickgriff auf jeweils aktuelle Ren-
diteerwartungen mit der Aufgabe, den Wettbewerb auf den Telekommunikationsmérkten durch sta-
bile Rahmenbedingungen zu fordern, nicht zu vereinbaren. Die Monopolkommission kann dieser
Auffassung nicht folgen. Sie steht im Gegensatz zu dem in § 24 Abs. 1 TKG verankerten und in § 3
Abs. 2 TEntgV konkretisierten Prinzip einer kostenbasierten Entgeltregulierung. Raum fiir eine Be-
achtung dariiber hinausgehender regulatorischer Ziele bieten diese Vorschriften nicht.

Im Ubrigen hiilt die Monopolkommission die Dauer des Verfahrens fiir bedenklich. Das Urteil des
VG Koln vom 6. Februar 2003 betrifft Entscheidungen der RegTP in Entgeltregulierungsverfahren
aus dem Jahre 1998. Bis zu einer endgiiltigen Entscheidung sind weitere ein oder zwei Instanzen zu
durchlaufen. Derart lange Entscheidungsfristen fithren in Verbindung mit der Moglichkeit riickwir-
kend anzupassender Entgelte zu Unsicherheiten, die den Wettbewerb in einem erheblichen Malle
belasten.

94.Zu dem Sachproblem der kalkulatorischen Kapitalverzinsung nimmt die Monopolkommission
ausfiithrlich in Kapitel 7 des ersten Teils dieses Gutachtens Stellung. Das dort vorgeschlagene Ver-
fahren beinhaltet allerdings erhebliche Modifikationen gegeniiber der Marktwertmethode und dem
Marktwertansatz, wie sie von der DTAG vorgeschlagen werden. Die Orientierung der kalkulatori-
schen Kapitalverzinsung an einer durchschnittlichen Risikoprdmie fiir das Gesamtunternehmen
DTAG steht nach Auffassung der Monopolkommission im Widerspruch zu dem Kostenma@Bstab des
TKG.>* Nach § 24 Abs. 1 TKG haben sich die Entgelte des marktbeherrschenden Betreibers an den
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung zu orientieren. Nach diesem Kriterium ist die Ange-
messenheit einer Risikopriamie grundsitzlich leistungsspezifisch zu beurteilen. Dazu kommt es nicht
auf das Gesamtrisiko des Unternehmens an, sondern auf das Risiko, dem der Kapitaleinsatz bei der
fiir die Zusammenschaltung erforderlichen Anlage ausgesetzt ist. Ist das wirtschaftliche Risiko der
betreffenden Anlage je eingesetzter Kapitaleinheit kleiner oder groer als im Durchschnitt des Un-
ternehmens insgesamt, so liegt der angemessene Kapitalkostensatz entsprechend hoher oder niedri-
ger als der durchschnittliche Kapitalkostensatz des regulierten Unternehmens.

Nach Auffassung der Monopolkommission ist zu erwarten, dass die Risiken der DTAG im regulier-
ten Festnetzbereich niedriger sind als in nicht regulierten Geschiftsbereichen, wie etwa dem Mobil-
funk. Bei der Verwendung einer durchschnittlichen Risikoeinschétzung fiir das Gesamtunternehmen
werden die Eigenkapitalkosten des regulierten Festnetzes und speziell der Teilnehmeranschlusslei-
tung mit der Folge iiberschitzt, dass die auf dieser Grundlage ermittelten Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung ebenfalls zu hoch sind.

95. Die RegTP verwendet bei der Messung und Bewertung von Risiken die Bilanzwertmethode, bei
der die Festlegung der Eigenkapitalverzinsung nach dem Individualansatz und die Gewichtung von
Eigen- und Fremdkapital zur Feststellung eines Gesamtkapitalsatzes nach Bilanzwerten erfolgt. Sie

54 Vgl. Tz. 156 ff. in diesem Gutachten.
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begriindet dies damit, dass eine an Marktwerten orientierte Eigenkapitalverzinsung stirkeren
Schwankungen unterliegt und damit als Grundlage fiir Regulierungsentscheidungen ungeeignet sei.

Die Monopolkommission hilt es fiir angebracht, mit Wirkung fiir die Zukunft Informationen aus
Marktdaten heranzuziehen. Der Marktpreis des Risikos ist als Bewertungsfaktor vor allem deshalb
angemessen, weil er das tatsdchliche Verhalten der Anleger in den Kapitalmirkten widerspiegelt.
Jeglicher Versuch der Bewertung des Risikos aufgrund anderer, nicht marktbezogener Groflen birgt
die Gefahr, dass die vorgenommene Bewertung mit dem Verhalten der Kapitalgeber und den Finan-
zierungsmoglichkeiten des Unternehmens nichts zu tun hat und insofern das Ziel des TKG verfehlt.
Trigt eine Risikobewertung den Finanzierungsbedingungen am Markt nicht geniigend Rechnung
und liegt der Bewertungsfaktor fiir das Risiko iiber oder unter dem Marktpreis des Risikos, dann
werden die Kapitalgeber des Unternehmens durch die Regulierung insgesamt besser oder schlechter
gestellt, als das Gesetz es vorsieht.

Der Einwand der RegTP, dass der Marktpreis des Risikos im Zeitablauf schwankt, steht dem nicht
entgegen. Wenn die RegTP Schwankungen des Marktpreises der Risikos im Rahmen ihrer Ent-
scheidungspraxis als problematisch ansieht, so sollte sie diese Instabilitét als solche thematisieren,
ohne deshalb die grundsitzliche Angemessenheit der marktorientierten Bewertung des Risikos in-
frage zu stellen.

96. Die Monopolkommission begriifft, dass die RegTP in Ergéinzung zu der Ermittlung der Kosten
der Teilnehmeranschlussleitung im Rahmen des wik-Modells eine internationale Vergleichsmarkt-
betrachtung angestellt hat. Dabei stellt die Behorde zunichst auf die "Top 10" européischer Ver-
gleichsmirkte ab. Im Ergebnis ergibt sich fiir diese Lander als Entgelt fiir den entbiindelten Zugang
zur Teilnehmeranschlussleitung ein Durchschnittswert von 10,90 €. Da hier Mirkte enthalten sind,
bei denen die Miete der Teilnehmeranschlussleitung in Relation zu der Menge aller Teil-
nehmeranschliisse kleiner als 0,1 % ist und damit kein ausreichend gefestigter Vergleichstarif vor-
liegt, beriicksichtigt die RegTP letztlich lediglich die fiinf Vergleichslinder Dénemark, Finnland,
Italien, Niederlande und Ostereich. Der daraus resultierende Durchschnittswert liegt mit 11,52 € in
der Nihe des im Rahmen des wik-Modells ermittelten Wertes von 11,80 €.

97. Das bei der Vergleichsmarktbetrachtung gewihlte methodische Vorgehen ist problematisch. So-
wohl die nicht nédher erlduterte Gruppe "Top 10" von europdischen Vergleichsmirkten als auch die
schlieBlich relevante Gruppe von fiinf Vergleichsmérkten mit "gefestigten" Vergleichstarifen er-
scheint willkiirlich. Mit dem im allgemeinen Wettbewerbsrecht gebrduchlichen Vergleichs-
marktkonzept am ehesten kompatibel wire stattdessen der Vergleich mit einem strukturell mog-
lichst gleichartigen Markt mit hoher Wettbewerbsintensitit.”> Da keiner der zur Verfiigung stehen-
den Mirkte liber einen wettbewerblich organisierten Vorleistungsmarkt fiir Teilnehmeranschlusslei-
tungen verfiigt, miisste der Markt mit den niedrigsten Entgelten, ergiinzt etwa um einen Sicherheits-
zuschlag, als Vergleichsmarkt herangezogen werden. Es ist zu vermuten, dass sich auch auf diese
Weise ein niedrigeres Entgelt fiir die Miete der Teilnehmeranschlussleitung ergeben hitte.

55 Siehe dazu auch die Kritik des Bundeskartellamtes an der Entscheidung des Bundesministers fiir Post und Tele-
kommunikation vom 12. September 1997 iiber die Netzzusammenschaltungsentgelte. Referiert in: Monopolkom-
mission, Marktoffnung umfassend verwirklichen, Hauptgutachten 1996/1997, Baden-Baden 1998, Tz. 27 f.
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5.2 Entgeltregulierung bei Endkundenleistungen
5.2.1 Teilnehmeranschluss

98. Die RegTP hat am 20. Dezember 2002 den Antrag der DTAG auf Erhohung des monatlichen
Entgeltes fiir den analogen Teilnehmeranschluss von 11,49 € (netto) um 0,99 € lediglich zum Teil
in Hohe von 0,33 € auf 11,82 € (netto) ab 1. Februar 2003 genehmigt. Zur Begriindung der Teilge-
nehmigung gibt die Beschlusskammer an, dass die von der Telekom beantragte Erhohung die Vor-
gaben des geltenden Price-Cap-Regimes sprengen wiirde, da sie nicht durch entsprechend hohere
Senkungsvorgaben in den iibrigen Korben kompensiert werden konne, ohne dass das austarierte
Verhiltnis zwischen den einzelnen Warenkorben aus dem Gleichgewicht gebracht werde.

Der Entgeltantrag der Telekom ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass erstens gegen das Unter-
nehmen seinerzeit bereits ein Verfahren der Europédischen Kommission nach Art. 82 EGV lief, in
dem der DTAG vorgeworfen wird, von ihren Wettbewerbern und Endkunden unangemessene Ent-
gelte in der Weise zu fordern, dass zwischen den Endkunden- und den Vorleistungsentgelten eine
unzureichende Differenz besteht und damit eine Kosten-Preis-Schere begriindet wird.”® Zweitens
stand die Einfithrung der Betreiberauswahl im Ortsnetz bevor, die Preissenkungen bei den Ortsge-
sprachen erwarten ldsst und die bisherige Praxis der Telekom, den analogen Teilnehmeranschluss
durch tiberhohte Ortsgesprichsgebiihren zu subventionieren, infrage stellt.

99. Die RegTP sah sich in ihrer Entscheidung vom 20. Dezember 2002 nicht in der Lage, der be-
antragten Erhohung der Entgelte in vollem Umfang zuzustimmen, da sie damit gegen die von ihr
am 21. Dezember 2001 entschiedene Price-Cap-Regelung verstoflen hitte, die fiir den anlogen An-
schluss lediglich einen Preiserhhungsspielraum von 1,86 % zulie. Das Bundeskartellamt vertrat
in seiner Stellungnahme zu dem Entscheidungsentwurf der RegTP dagegen die Auffassung, dass
die vollstindige Genehmigung der beantragten Entgelterhohung abweichend von den MaB3groBen
des Price-Cap-Regimes sogar zwingend geboten sei, da das genehmigte Endkundenentgelt fiir den
analogen Teilnehmeranschluss missbriduchliche Abschlidge im Sinne von § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG
enthalte und gegen Art. 82 EGV versto3e. Die Monopolkommission teilt diese Auffassung. Nach
§ 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG diirfen Entgelte keine Abschlédge enthalten, die die Wettbewerbsmoglichkei-
ten anderer Unternehmen auf einem Markt der Telekommunikation beeintrichtigen. Dies war aber
offenkundig der Fall, da das Endkundenentgelt fiir den Analoganschluss der Deutschen Telekom
AG mit 11,82 € offenkundig unterhalb des Preises von 12,48 € lag, den die Telekom ihren Wettbe-
werbern fiir die Miete des Teilnehmeranschlusses in Rechnung stellt. Nach § 27 Abs. 3 TKG ist die
Genehmigung eines solchen Entgelts auch im Rahmen des Price-Cap-Verfahrens zu versagen. Ent-
gelte, die nicht den MaBstiben des TKG entsprechen, lieBen sich wegen der Ubergangsbestimmun-
gen des § 97 Abs. 3 TKG lediglich fiir eine Ubergangsfrist rechtfertigen. Die Ubergangsfrist ist zum
31. Dezember 2002 abgelaufen. In der Folge war die Entgeltgenehmigung der RegTP vom 20. De-
zember 2002 nicht mit dem TKG vereinbar.

100. Die Monopolkommission hatte bereits in threm Sondergutachten aus dem Jahre 2001 auf die
Probleme hingewiesen, die die Price-Cap-Regulierung im Zusammenhang mit der Auflosung der
Kosten-Preis-Schere beim Teilnehmeranschluss hervorruft.’” Nach ihrem Vorschlag hitte die An-
passung der Endkundenentgelte fiir den analogen Teilnehmeranschluss an das gesetzlich vor-
geschriebene Niveau zwingend erfordert, dieses Entgelt aus dem Price-Cap-Regime herauszuneh-

56 Am 21. Mai 2003 hat die EU-Kommission ein Bufigeld in Hohe von 12,6 Mio. € gegen die Telekom verhingt.
57 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz 127.
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men und einer Einzelpreisgenehmigung zu unterwerfen. Dies hat die RegTP nicht gemacht, sondern
stattdessen im Zusammenhang mit der Einfiihrung der Betreiberauswahl im Ortsnetz und der dabei
vorgesehenen Beteiligung des Verbindungsnetzbetreibers an den Kosten des Teilnehmeranschlusses
die Modifikation der bis Ende 2004 geltenden Price-Cap-Regulierung beschlossen. Der bisher fiir
den Korb A (Anschliisse) geltende X-Faktor von -1 %, der einen Spielraum fiir Preiserh6hungen im
Korb Anschliisse von knapp 2 % zuliel3, wurde auf -5 % abgesenkt. Fiir die Jahre 2003 und 2004 er-
geben sich daraus bei einer Inflationsrate von 1 % Preiserhdhungsspielraume von jeweils 6 %.
Gleichzeitig wurde der DTAG die Moglichkeit eingerdumt, den Preiserhohungsspielraum des Jah-
res 2004 auf das Jahr 2003 vorzuziehen. Abziiglich der bereits genehmigten Preiserhohung fiir den
analogen Teilnehmeranschluss in Hohe von 2 % (0,33 €) verblieb damit fiir das Jahr 2003 die Mog-
lichkeit einer zusitzlichen Preiserh6hung bis zu 10 %.

101. Dem entsprach der Antrag der DTAG vom 23. Juli 2003, das monatliche Entgelt fiir den analo-
gen Teilnehmeranschluss von 11,82 € (netto) ab 1. September 2003 auf 13,50 € (netto) zu erhohen.
Die RegTP hat diese Preisanpassung mit Beschluss vom 28. Juli 2003 genehmigt. Die Priifung der
Entgelte beschrinkte sich im Rahmen des Price-Cap-Verfahrens auf die Einhaltung der vorgegebe-
nen MaBigroBBen und Nebenbestimmungen sowie auf die Frage, ob offenkundig gegen die Anforde-
rungen des § 24 Abs. 2 Nr. 2 und 3 TKG versto3en wird. Nach Auffassung der RegTP ist das nicht
der Fall. Die Frage, ob damit das Problem der Kostenunterdeckung bei den analogen Teilneh-
meranschliissen gelost ist, wird nicht tiberpriift. Die RegTP geht vielmehr davon aus, dass eine Kos-
tenunterdeckung bei den analogen Teilnehmeranschliissen nach der Preiserhohung lediglich noch
"marginal ausfallen" wird; die Feststellung, ob und in welchem Ausmaf} weiterhin eine Kostenun-
terdeckung bestehe, konne allerdings nicht im Rahmen der Price-Cap-Regulierung erfolgen, son-
dern bediirfe einer detaillierten Uberpriifung.

5.2.2 Ortsgespriche

102. Auf den mit der Einfiihrung der Betreiberauswahl bei Ortsgesprichen zunehmenden Preis-
wettbewerb bei Ortsgesprichen reagierte die Telekom mit zwei Antrdgen auf eine Tarifsenkung.
Gemil der Price-Cap-Entscheidung der RegTP vom 21. Dezember 2001 besteht im Jahr 2003 fiir
die Telekom die Verpflichtung, die Entgelte fiir Ortsgespriache um 4,15 % zu senken. Diese Vorga-
be iibertraf die Telekom durch zwei Preissenkungen mit einem Gesamtvolumen von 8,56 %. Beide
PreiserméfBigungen, die erste zum 1. Februar 2003 um durchschnittlich 4,2 % und die zweite zum
1. September 2003 um durchschnittlich 4,36 %, ergaben sich durch Anderungen bei der Minuten-
taktung. Im Tarifsystem der Telekom wird eine Ortsverbindung nicht im 1-Minutentakt abgerech-
net, sondern in einem mehrere Minuten umfassenden Takt. Bei der Preissenkung zum 1. Februar
2003 wurde der bis dahin geltende 2,5-Minutentakt beim analogen Anschluss in der Zeit von 5 bis 8
Uhr auf einen 4-Minutentakt und beim ISDN-Anschluss fiir die Zeit von 7 bis 8 Uhr von einem 1,5-
Minuten- auf einen 4-Minutentakt umgestellt. Die TarifermiBigung zum 1. September 2003 erfolgte
durch eine Verldngerung des bisherigen 3-Minutentaktes beim Analoganschluss in der Zeit von
8 bis 9 Uhr und von 18 bis 21 Uhr auf vier Minuten sowie des 2-Minutentaktes beim ISDN-An-
schluss in der Zeit von 8 bis 9 Uhr ebenfalls auf vier Minuten.

103. Im Rahmen der Price-Cap-Regulierung beschrinkt sich die Priifung der RegTP auf die Ein-
haltung der vorgegebenen Malgro8en und Nebenbestimmungen. Zusitzlich ist zu priifen, ob die
MaBstidbe des § 24 Abs. 2 Nr. 2 und 3 TKG (missbrauchliche Preisabschldge und Diskriminierung)
offenkundig verletzt werden. Dies ist nach Auffassung der RegTP bei beiden Antridgen nicht der
Fall, da sich die Endkundenentgelte fiir Ortsgespriache weiterhin in einem ausreichenden Abstand
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von den Vorleistungsentgelten befinden. MaB3gebend fiir diese Einschitzung ist die sog. IC+25 %-
Regel, nach der ein Endkundenentgelt fiir Sprachtelefondienstleistungen mindestens um 25 % iiber
dem Vorleistungsentgelt fiir die Zusammenschaltung liegen muss.

5.2.3 Fern- und Auslandsgespriche

104. Mit Wirkung ab dem 1. Februar 2003 hat die Telekom ihre Ferngespriche um 1,22 % und ihre
Auslandsverbindungen um 0,2 % verbilligt. Beide TarifmaBnahmen waren durch die Price-Cap-
Entscheidung vom 21. Dezember 2001 vorgegeben und wurden von der RegTP mit Entscheidung
vom 19. Dezember 2002 freigegeben. Die vorgeschriebene Absenkung der Auslandstarife um 0,2 %
realisierte die DTAG durch eine Senkung der Gesprichsgebiihren nach Brasilien von 0,853 € (net-
to) auf 0,681 € pro Minute.

5.2.4 Entgeltregulierung bei geschlossenen Benutzergruppen

105. In einem Verfahren wegen Feststellung der Genehmigungspflicht von Entgelten fiir die ge-
schlossene Benutzergruppe Telekom Designed Network "Kommunen Baden-Wiirttemberg" (TDN
KomBW) ist die RegTP im Jahr 2001 der Frage nach der Reichweite des Begriffs "geschlossene
Benutzergruppe" und dabei insbesondere der Abgrenzung zu den Begriffen "Telekommunika-
tionsdienstleistung fiir die Offentlichkeit" im Sinne von § 3 Nr. 19 TKG und "Angebot von Sprach-
telefondienst” im Sinne von § 25 Abs. 1 TKG nachgegangen. Der iiberpriifte Vertrag wurde im Au-
gust 1999 geschlossen und beinhaltet die Realisierung von Dienstleistungen fiir die Sprachkommu-
nikation innerhalb einer geschlossenen Nutzergruppe. Als Nutzer des TDN KomBW kommen der
Stadtetag Baden-Wiirttemberg, die kreisfreien und kreisangehorigen Stadte, Landkreise, Gemeinden
und Gemeindeverbdnde in Baden-Wiirttemberg, deren Eigenbetriebe, wirtschaftliche Unternehmen
und Datenzentralen, sonstige kommunale Zusammenschliisse und sonstige Unternehmen, an denen
die kommunalen Korperschaften mit mehr als 50 % beteiligt sind, in Betracht. Dabei muss laut Pri-
ambel des Rahmenvertrages jeweils ein Mindestverkehrsvolumen von 2.800 Minuten bzw. ein Min-
destumsatzvolumen von 300,-- DM erreicht werden. Nach Ermittlungen der RegTP sind unterhalb
dieser Grenzwerte andere Angebote der geschlossenen Benutzergruppe verfiigbar. Ausgangspunkt
des Feststellungsverfahrens waren Beschwerden von Wettbewerbern, dass die Entgelte der TDN
KomBW nicht den MaBstiben des § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG (wettbewerbswidrige Abschléige) genii-
gen und dass die DTAG mit ihrem Angebot an die Benutzergruppe nicht genehmigte Entgelte er-
hebt.

106. Am 15. Oktober 2001 hat die RegTP beschlossen, dass die Entgelte und entgeltrelevanten Be-
standteile der allgemeinen Geschiftsbedingungen fiir das Angebot von Sprachkommunikation an
Teilnehmer einer geschlossenen Benutzergruppe nur insoweit der Genehmigungspflicht unterliegen,
wie Sprachkommunikation zwischen Teilnehmern der Benutzergruppe und Dritten (AuBenkommu-
nikation) erfolgt. Bei den Gesprichen innerhalb der Benutzergruppe (Binnenkommunikation) han-
delt es sich nicht um ein Angebot von Sprachtelefondienst fiir die Offentlichkeit, so dass keine Ge-
nehmigungspflicht nach § 25 Abs. 1 TKG vorliegt.

107. Mit seiner Entscheidung vom 13. Dezember 2001 hat das VG K&ln im einstweiligen Rechts-
schutzverfahren den Beschluss der RegTP mit der Begriindung auBer Vollzug gesetzt, dass die Be-
horde eine konkrete Entscheidung und nicht lediglich eine abstrakte Feststellung hitte treffen miis-
sen. Das Oberverwaltungsgericht (OVG) Miinster folgt mit seinem Beschluss vom 13. Mirz 2002
im Ergebnis dem VG Koln, begriindet dies allerdings anders. Es duBert zur materiellen Rechtméfig-
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keit des Beschlusses der RegTP, dass keine Genehmigungspflicht vorliegt, soweit feststeht, dass die
Bereitstellung von Sprachtransport und Sprachvermittlung nicht fiir beliebige natiirliche oder juristi-
sche Personen, sondern fiir eine geschlossene Benutzergruppe erfolgt. Angebote fiir Sprachkommu-
nikation an eine geschlossene Benutzergruppe sind kein Sprachtelefondienst im Sinne von § 3
Nr. 15 TKG. Dies gilt auch fiir die Sprachkommunikation von Teilnehmern der Benutzergruppe mit
Dritten.

108. Ende des Jahres 2002 hat die RegTP daraufhin in zwei Verfahren der nachtrédglichen Ent-
geltregulierung die Tarife des TDN KomBW und des Telekom Virtual Private Network Gutberlet
Stiftung & Co. (T-VPN tegut) auf ihre Vereinbarkeit mit den MaBstiben des TKG iiberpriift und
mit Beschluss vom 9. Dezember 2002 festgestellt, dass eine Reihe von Einzelpreisen wettbewerbs-
widrige Abschlige gemil § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG enthalten. Die Behorde folgt in diesem Verfahren
der Rechtsauffassung des OVG Miinster und bewertet das Angebot von Sprachkommunikation an
die geschlossenen Benutzergruppen TDN KomBW und T-VPN tegut nicht als Sprachtelefondienst,
sondern als Telekommunikationsdienstleistung, die einer nachtrdglichen Entgeltregulierung unter-
liegt. Die RegTP unterstellt, dass die DTAG auf dem sachlich relevanten Markt fiir Sprachtelefon-
dienst, zu dem auch die Sprachkommunikation innerhalb geschlossener Benutzergruppen gehort,
iber eine marktbeherrschende Stellung verfiigt. Die beanstandeten Entgelte sind missbriuchlich, da
sie die in stindiger Spruchpraxis der RegTP als Preisuntergrenze bei der Priifung eines Abschlages
nach § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG herangezogene Kostenuntergrenze der IC+25 %-Regel unterschreiten.
Der Argumentation der Telekom, dass fiir TDN-Produkte aufgrund deren spezifischer Besonderhei-
ten die Kosten fiir Marketing, Vertrieb usw. geringer ausfallen und dies zu einem deutlich geringe-
ren Zuschlag als 25 % auf die Zusammenschaltungsentgelte fiihren, ist die Beschlusskammer nicht
gefolgt.

Das VG Koln und das OVG Miinster haben die Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit der Be-
schliisse der RegTP in den Verfahren des vorldaufigen Rechtsschutzes ausgesetzt. Nach Auffassung
des OVG Miinster ist die Marktabgrenzung der RegTP fehlerhaft, da die Behorde explizit hétte un-
tersuchen miissen, ob nicht ein eigenstindiger sachlich relevanter Markt fiir das Angebot von
Sprachkommunikationsleistungen an geschlossene Nutzergruppen besteht.

109. Nach Auffassung der Monopolkommission ist die bisherige Behandlung der Frage einer Ein-
ordnung geschlossener Benutzergruppen in das System der Entgeltregulierung durch die RegTP und
die Gerichte problematisch. Es fehlt an einer klaren Abgrenzung, was genau unter einer geschlosse-
nen Benutzergruppe zu verstehen ist. Die Monopolkommission hélt hier eher eine enge Abgrenzung
fiir angebracht. Dies sollte gegebenenfalls durch den Gesetzgeber klargestellt werden. Dabei sollte
MaBstab der Abgrenzung die Frage sein, ob und in welchem Malle von einer geschlossenen Benut-
zergruppe wettbewerbsverfialschende Wirkungen ausgehen konnen. Die Praxis der Bildung mog-
lichst unscharf definierter geschlossener Benutzergruppen zeigt, dass ein allzu ldssiger Umgang mit
diesem Thema kritisch wiire.

5.3 Missbrauchsaufsicht
5.3.1 Einstellung des zweiten T-DSL-Verfahrens
110. In der Entscheidung der RegTP zur Einstellung des nachtriglichen Entgeltregulierungs-

verfahrens gegen die DTAG wegen Preisdumpings beim schnellen Internetzugang T-DSL vom
30. Mirz 2001 hatte die Behorde unter anderem die Erwartung gedufBert, dass der bestehende Lie-
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ferstau bei Mietleitungen sowie die Bereitstellung des gemeinsamen Zugangs zur Teilnehmeran-
schlussleitung (Line Sharing) moglichst bis Oktober 2001 beseitigt bzw. realisiert werden sollte.*®
Nachdem bei diesen Leistungen bis Dezember 2001 keine Fortschritte erkennbar waren, hat die
RegTP am 18. Dezember 2001 erneut ein Verfahren der nachtriglichen Entgeltregulierung gegen
die Telekom eroffnet. Verfahrensgegenstinde waren (i) der Verdacht missbrauchlicher Preisab-
schlige gemiB § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG bei den Bereitstellungs- und Uberlassungsentgelten sowie
(i) mogliche Diskriminierungstatbestinde nach § 24 Abs. 2 Nr. 3 TKG wegen unterschiedlicher
Preise fiir T-DSL in Abhéngigkeit davon, liber welche Zugangsvariante der Teilnehmeranschluss
genutzt wird bzw. innerhalb welchen Paketangebots T-DSL bestellt wird.

111. Das Verfahren wurde am 25. Januar 2002 eingestellt, nachdem die Telekom der RegTP am
15. Januar 2002 eine Erhohung der einmaligen und laufenden T-DSL-Engelte im Verlauf des Jahres
2002 angekiindigt hatte. Der Erh6hungsankiindigung vorausgegangen war ein Schreiben des Bun-
desministers fiir Wirtschaft an den Vorstandsvorsitzenden der Telekom mit der dringenden Bitte,
die zugesagten Preiserhohungen moglichst umgehend umzusetzen, um den drohenden Konflikt mit
der RegTP zu vermeiden. Im Gegenzug stellte die RegTP das Verfahren gegen die DTAG nur weni-
ge Tage nach der Ankiindigung von Preiserhohungen ein. Eine Untersuchung, ob der Vorwurf des
Preisdumpings mit der Preiserhohung obsolet geworden ist oder ob die in der Beschlusserdffnung
erwihnten Diskriminierungstatbestinde zutreffen, ist der Verfahrenseinstellung nicht vorausgegan-
gen.

112. Die Monopolkommission hat bereits in ihren letzten Sondergutachten bei der Kommentierung
der DSL-Entscheidung vom 30. Mérz 2001 darauf hingewiesen, dass es der Regulierungsbehorde
nicht leicht fillt, Preiserhohungen des Marktbeherrschers anzuordnen und diesen Beschluss im poli-
tischen Raum zu vertreten.”® Das erneute Aufgreifen der Dumpingstrategie der DTAG bei den DSL-
Anschliissen war notwendig geworden, da das Unternehmen Zusagen gegeniiber der RegTP, unter
anderem im Hinblick auf freiwillige Preiserh6hungen, nicht eingehalten hatte. Das Missbrauchsver-
fahren gegen die DTAG wurde sehr rasch wieder eingestellt, nachdem der Bundeswirtschaftsminis-
ter "vermittelnd" eingegriffen hatte. Die Monopolkommission lehnt solche Eingriffe der Politik in
die Regulierung ab, da sie die Unabhéngigkeit der RegTP infrage stellt. Zwar hat der Minister in
diesem Fall nicht, wie bei der Briefporto-Entscheidung im Jahr 2000, bei der Regulierungsbehorde
direkt interveniert,” sondern bei dem regulierten Unternehmen. Gleichwohl wird auch die Behorde
durch diesen Eingriff gebunden, wie die rasche Einstellung des Missbrauchsverfahrens nach der
bloBen Ankiindigung von Preissenkungen durch die DTAG zeigt. Die Unabhiéngigkeit der Regulie-
rung ist nicht nur ein hohes wettbewerbspolitisches Gut, sondern auch europarechtlich geboten.

Der Eingriff des Ministers zeigt dariiber hinaus die Notwendigkeit, die materielle Privatisierung der
DTAG voranzutreiben. Nur auf diese Weise lassen sich die Interessenkonflikte des Bundes, auf der
einen Seite als Regulierer und auf der anderen Seite als Eigentiimer des regulierten Unternehmens,
verhindern.

58 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 137 ff.

59 Vgl. ebenda, Tz. 142.

60 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbspolitik in Netzstrukturen, Hauptgutachten 1998/1999, Baden-Baden 2000,
Tz. 63 ff.
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5.3.2 Zugangsregelungen fiir Mietleitungen

113. Nachdem die RegTP der DTAG bereits im Oktober 2001 detaillierte Regelungen, unter ande-
rem Lieferfristen fiir die Bereitstellung von Carrier-Festverbindungen (CFV, Mietleitungen), vorge-
geben hatte, wurden diese Beschliisse am 31. Mai 2002 prizisiert und ergénzt. Angeregt durch Be-
schwerden von Wettbewerbern hat die Behorde am 1. Februar 2002 von Amts wegen ein Miss-
brauchsverfahren eingeleitet, in dem der Telekom vorgeworfen wurde, ihre Wettbewerber ohne
sachlichen Grund dadurch zu diskriminieren, dass sie sich selbst intern giinstigere Bedingungen bei
der Bereitstellung von Mietleitungen einrdumt. Die im Verlauf des Verfahrens festgestellten Miss-
briuche, insbesondere die zeitverzdgerte Bereitstellung von CFV, sollen in Zukunft dadurch verhin-
dert werden,

dass die Bereitstellungszeiten fiir Mietleitungen je nach Bandbreite von 64 kbit/s, 128 kbit/s bis
2 Mbit/s und groBer als 2 Mbit/s verbindlich auf maximal 12, 15 und 30 Arbeitstage festgesetzt
werden.

Im Falle von Terminiiberschreitungen werden Vertragsstrafen in Hohe von 5 % des monatlichen
Uberlassungsentgeltes pro Tag der Fristiiberschreitung fillig.

Durch eine fortlaufende monatliche Berichterstattung der DTAG an die RegTP iiber die Bereit-
stellungssituation bei Mietleitungen soll sichergestellt werden, dass neu entstehende Engpisse
rechtzeitig erkannt werden und Gegenmalnahmen kurzfristig eingeleitet werden konnen.

114. Die Monopolkommission hatte bereits in ithrem letzten Sondergutachten zur Telekommunikati-
on darauf hingewiesen, dass es zur Auflosung der Behinderungsproblematik durch zu lange Bereit-
stellungsfristen allgemeiner Verfahrensregelungen bedarf, die die Interessenstruktur der Telekom
verdndern.®! Dabei hatte die Kommission kritisiert, dass der Beschluss der RegTP vom 11. Oktober
2001 keine Sanktionsbestimmungen enthielt. Vorgeschlagen seitens der Monopolkommission wur-
den unmittelbar einsetzende, dynamisch wachsende Vertragsstrafen. Der Beschluss der RegTP vom
31. Mai 2002 geht in diese Richtung.

115. Im Juli 2002 hat die Telekom beim VG Koln einen Eilantrag auf die Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung ihrer Klage gegen die Entscheidung der Regulierungsbehorde gestellt. Das
VG Koln hat diesem Antrag mit Beschluss vom 15. Oktober 2002 stattgegeben, da es erhebliche
Zweifel an der RechtmiiBigkeit der Entscheidung der RegTP hat.”* Aus Sicht des VG kann die
RegTP die marktbeherrschende Telekom im Rahmen der Missbrauchsaufsicht lediglich zu einem
Verhalten oder Unterlassen auffordern, das den Wettbewerbern Zugangsleistungen zu Bedingungen
einrdumt, die sich der Marktbeherrscher tatsdchlich selbst einriumt. Bei den Bereitstellungsfristen
von 12, 15 oder 30 Arbeitstagen fiir Mietleitungen bestehen hieran Zweifel. Die RegTP ist nach
Auffassung des VG Koln dagegen nicht befugt, Wettbewerbern den Zugang zu einer Leistung zu
Bedingungen zu verschaffen, die der Marktbeherrscher sich — und sei es auf Grund von behebbaren
Ineffizienzen in der Organisation seines Betriebs — intern tatsdchlich nicht einrdumt.

Mit hoher Wahrscheinlichkeit iiberschreite die Verpflichtung der Telekom, bestimmte Mietleitun-
gen innerhalb bestimmter aus den Allgemeinen Geschiftsbedingungen der DTAG abgeleiteter ver-
bindlicher Fristen bereitzustellen, bereits die Grenzen der der RegTP in § 33 Abs. 2 Satz 2 TKG

61 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 219 f.
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eingerdumten Ermichtigung. Damit ldge ein Ermessensfehlgebrauch vor, der zur Rechtswidrigkeit
des Beschlusses der RegTP fiihrt.

SchlieBlich setzt die Befugnis des § 72 Abs. 1 TKG, von einem Kommunikationsunternehmen Aus-
kunft iiber seine wirtschaftlichen Verhiltnisse zu verlangen, nach Auffassung des VG Koln voraus,
dass im Vorfeld der Einleitung eines Missbrauchsverfahrens zumindest ein Anfangsverdacht fiir
missbrdauchliches Verhalten besteht. Hieran fehlt es, da mit der angeordneten Berichtspflicht kein in
der Vergangenheit liegendes Verhalten der Telekom untersucht werden soll, sondern vielmehr "pri-
ventiv" die Untersuchung ermoglicht oder erleichtert werden soll, ob die Telekom ihren Verpflich-
tungen aus der bereits ergangenen Missbrauchsverfiigung in Zukunft nachkommen wird. Dieses
Vorgehen — so das VG Koln — diirfte durch § 72 Abs. 2 TKG nicht gedeckt sein. Gegen den Be-
schluss hat die RegTP Beschwerde eingelegt.

116. Mit Beschluss vom 3. Februar 2003 hat das OVG Miinster die Entscheidung des VG Kdéln
weitgehend bestiitigt.®® Ein "diskriminierungsfreies Angebot " im Sinne des § 33 Abs. 1 Satz 1 TKG
ist nach Auffassung des OVG anders als der Begriff der "unbilligen Behinderung" nach § 20 Abs. 1
GWB zu interpretieren und liegt vor, wenn der Marktbeherrscher den Wettbewerbern die Leistung
zu den gleichen Bedingungen anbietet, wie er sich intern die Leistung fatsdchlich einrdumt, unab-
hingig davon, wie er die Leistung anbieten konnte. Das Gericht betont, damit sei aber nicht "Tiir
und Tor" fiir einen Missbrauch durch den Marktbeherrscher getffnet. Sollte sich bei der Bereitstel-
lung der Leistung eine den Wettbewerb behindernde Praxis zeigen, so wire nach Ansicht des OVG
nicht die RegTP, sondern das Bundeskartellamt nach den Vorschriften des GWB zustindig. Dessen
Anrufung sei den Wettbewerbern unbenommen, da das TKG keine spezialgesetzliche Vorschrift ne-
ben dem GWB sei, sondern dieses lediglich ergénze, so dass das Bundeskartellamt neben der
RegTP bei Missbriauchen selbstindig eingreifen konne. Der Eingriffsbereich der RegTP nach § 33
TKG wird damit vom OVG auf die formal ungleiche Bereitstellungspraxis begrenzt, die aber — an-
ders als zu einem fritheren Zeitpunkt — nicht mehr feststellbar sei. Eine gleichsam strafende Reakti-
on auf vergangenes Fehlverhalten erlaube die Vorschrift nicht.

Anders als das VG Koln sieht das OVG Miinster die angeordnete laufende Berichterstattung der Te-
lekom tiber die Bereitstellungssituation bei Mietleitungen als mit § 72 TKG vereinbar an. Wenn ein
begriindeter Verdacht besteht, dass sich ein frither gezeigtes missbriauchliches Verhalten wiederholt,
kann eine aufkldrende Auskunftsaufforderung zeitlich begrenzt angeordnet werden.

117. Von Bedeutung fiir die Rechtspraxis sind vor allem die Feststellungen des OVG Miinster zu
der Frage einer parallelen Anwendbarkeit von TKG und GWB. In der Praxis von Bundeskartellamt
und Regulierungsbehdrde geht man von einem spezialgesetzlichen Vorrang des TKG gegeniiber
dem GWB aus. Die Monopolkommission steht dieser These von Beginn des TKG an eher kritisch
gegeniiber.* Fiir eine parallele Anwendbarkeit von TKG und GWB spricht, dass sich die Anwen-
dungsbereiche der Gesetze nicht in jedem Fall iiberlappen. Vor dem Hintergrund des gemeinsamen
Ziels eines moglichst effektiven Wettbewerbsschutzes gibt es keinen Anlass, das GWB auch dann
auszuschalten, wenn es nach eigenen Kriterien Wirkungskraft entfaltet.” Das gilt insbesondere fiir
den Bereich der Verhaltenskontrolle. So bleibt das GWB anwendbar, wenn ein Sachverhalt, wie
vorliegend, nicht durch den der Diskriminierungsbegriff des § 33 TKG erfasst wird. Anderenfalls

63 OVG Miinster, 13 B 2130/02, in: MultiMedia und Recht, Jg. 6, 2003, S. 355 ff.
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wiirde das TKG solchen Unternehmen — aus Sicht des GWB — kontrollfreie Verhaltensspielrdume
zubilligen. Nicht zuletzt spricht fiir eine parallele Zustdndigkeit, dass die Anwendbarkeit europii-
schen Wettbewerbsrechts durch das TKG nicht beriihrt wird. Da in allen wesentlichen Sachverhal-
ten das TKG und das europdische Wettbewerbsrecht nebeneinander anwendbar sind, macht die
Vorstellung einer vollstindigen Verdringung des allgemeinen Wettbewerbsrechts durch das TKG
wenig Sinn.

5.3.3 Bedingungen der TAL- und Kollokationsbereitstellung

118. Die RegTP hat mit Beschluss vom 1. Juli 2002 festgestellt, dass die DTAG ihre marktbeherr-
schende Stellung missbriauchlich ausnutzt, indem sie ithren Wettbewerbern den Zugang zur Teilneh-
meranschlussleitung nur zu diskriminierenden Bedingungen anbietet. Zur Sicherstellung fairen
Wettbewerbs und zur Abstellung des Missbrauchs wird die DTAG nach Art. 4 Abs. 2 der Verord-
nung Nr. 2887/2000 des europdischen Parlaments und des Rates iiber den entbiindelten Zugang zum
Teilnehmeranschluss® (TAL-VO) in Verbindung mit § 33 Abs. 2 Satz 2 sowie nach § 33 Abs. 2
Satz 2 TKG aufgefordert, ihren Standardvertrag fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeran-
schluss unter anderem mit nachfolgenden MafB3gaben zu dndern:

Zur Gewdihrleistung einer ziigigen Bereitstellung des Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung
wird eine Bereitstellungsfrist von einem Monat vorgeschrieben.

Zur Wahrung der vertraglichen Bereitstellungsfristen wird ein Entschidigungssystem eingefiihrt.
Es sieht fiir den Fall von Abweichungen von vereinbarten Lieferfristen feste Vertragsstrafen vor.
Sie betragen je Kalendertag 20 € fiir die Bereitstellung der Teilnehmeranschlussleitung und
250 € je Kalendertag fiir die Bereitstellung von Kollokationsrdumen, es sei denn die Telekom
kann nachweisen, dass die Terminiiberschreitung nicht durch sie zu verantworten ist.

Im Hinblick auf die Bestellung von Teilnehmeranschlussleitungen wird das Planungssystem mo-
difiziert. Wettbewerber, die mehr als 100 TAL pro Monat bestellen, miissen diese Bestellung mit
einer Toleranzgrenze von +/-20 % einhalten. Bei einer weitergehenden Unterschreitung der Be-
stellmenge, muss der Wettbewerber eine Abstandszahlung von 10 € fiir jede nicht abgenommene
TAL zahlen.

Die Telekom wird aufgefordert, binnen zwei Wochen ab Zugang des vorliegenden Beschlusses
gegeniiber der RegTP zu erkliren, dass sie den genannten Anforderungen nachkommt.

Die DTAG hatte der RegTP am 15. Juli 2002 mitgeteilt, dass sie die in dem Beschluss geforderte
"Unterwerfungserkldrung" vorerst nicht abgeben wolle, da die festgelegten Umsetzungsfristen fiir
die Anderung des Standardvertrages zu kurz seien. Daraufhin hat die RegTP am 19. Juli 2002 be-
schlossen, fiir den Fall der Zuwiderhandlung gegen die Verpflichtung zur Anpassung des Standard-
vertrages ein Zwangsgeld in Hohe von 1.000 € aufzuerlegen. Weiterhin weist die RegTP auf die
Moglichkeit der Verhdngung einer Geldbuf3e hin, die bis zu 500.000 € betragen kann.

119. Die DTAG hat Rechtsmittel gegen den Beschluss der RegTP eingelegt und im Eilverfahren
vorldufigen Rechtsschutz beantragt. Das VG Koln hat darauthin mit seinem Beschluss vom 12. No-
vember 2002 die aufschiebende Wirkung angeordnet, da gegen die Regelungen der RegTP erhebli-

66 ABI. EG Nr. L 336 vom 30. Dezember 2000, S. 4.
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che rechtliche Bedenken bestiinden.”” Art. 4 Abs. 2 Buchst. a) TAL-VO enthalte zwar eine Befugnis
der RegTP zur Anderung des Standardangebots fiir den entbiindelten Zugang zum Teilnehmeran-
schluss, wenn diese Anderung gerechtfertigt sei. Gerechtfertigt sei allerdings lediglich eine Ande-
rung des Standardangebots, die den Wettbewerbern den Zugang zu Leistungen des Betreibers zu
denselben Bedingungen ermoglicht, die dieser sich tatséichlich selbst einrdumt. Dies stehe fiir die
Bereitstellungsfristen innerhalb des modifizierten Planungssystems infrage. Die Regelung verleihe
der RegTP keine Befugnis, Wettbewerbern den Zugang zu einer Leistung zu Bedingungen zu ver-
schaffen, die der Betreiber (DTAG) — und sei es aufgrund behebbarer Ineffizienzen in der Organisa-
tion seines Betriebs — sich selbst nicht einrdumt. Unter welchen Bedingungen die DTAG ihren eige-
nen Endkunden die Teilnehmeranschlussleitung bereitstellt, habe die RegTP jedoch nicht ermittelt,
obwohl es im Verwaltungsverfahren geniigend Hinweise darauf gegeben habe, dass es bei der
DTAG keine vergleichbaren Bereitstellungsfristen gebe und die angefochtenen Forderungen der
RegTP damit iiber die von der DTAG selbst gehandhabten Bedingungen hinausgehen. Die Ver-
tragsstrafenregelung finde zwar in der TAL-VO grundsitzlich eine ausreichende Rechtsgrundlage.
Diese stehe aber in einem so engen Zusammenhang mit der Nichteinhaltung der Bereitstellungsfris-
ten, dass sie deren rechtliches Schicksal teile.

Das OVG Miinster bestitigt mit seiner Entscheidung vom 29. April 2003 den einstweiligen Rechts-
schutz.®® Eine Anderung des Standardvertrages miisse nach Art. 4 Abs. 2 Buchstabe a) TAL-VO ge-
rechtfertigt sein. Als Grund fiir eine solche Rechtfertigung komme nur die Herbeifiihrung fairer Zu-
gangsbedingungen im Sinne von Art. 3 Abs. 2 Satz 1 TAL-VO in Betracht. Ob die bisherigen Rege-
lungen des Standardvertrages zum Zeitpunkt der Entscheidung der RegTP eine unfaire Bedingungs-
lage begriindet hitten, konne — so das OVG Miinster — dahingestellt bleiben. Jedenfalls diirfe die
behordliche Standardvertragsdnderung nicht ihrerseits zu einer dem Fairnessgebot widersprechen-
den Lage fithren. Die angeordneten Bereitstellungsfristen seien dann rechtswidrig, wie von dem
wertenden Senat angenommen, wenn sie zu einer iiberzogenen Belastung einer Vertragsseite fiih-
ren. Dieselbe UnverhiltnismédBigkeit und damit Rechtswidrigkeit sei gegeben, soweit die aufsichts-
rechtliche Maflnahme auf § 33 Abs. 2 und Abs. 1 TKG gestiitzt sei. Im Hinblick auf die Vertrags-
strafenregelung ldsst das OVG offen, ob Art. 4 Abs. 2 TAL-VO dafiir iiberhaupt eine ausreichende
Rechtsgrundlage biete. Zweifelhaft sei jedenfalls, dass eine solche Regelung aus § 33 Abs. 2 und
Abs. 1 TKG abgeleitet werden konne. Im Hinblick auf die inhaltliche Ausgestaltung der Vertrags-
strafenregelung gebe es bei einer Reduzierung des Regelungszwecks auf einen bloBen Schadensaus-
gleich Bedenken gegen die festgesetzte Hohe. Fiir eine Vollziehungsaussetzung der Vertragsstra-
fenregelung spreche, dass bei einer Authebung der Anordnung im Hauptsacheverfahren die Riick-
abwicklung der verhingten und gezahlten Vertragsstrafen ungewiss bleibe.

120. Die Monopolkommission hatte in threm Sondergutachten vor zwei Jahren auf das Problem der
Behinderung des Wettbewerbs durch die verzogerte Bereitstellung von Vorleistungen hingewiesen
und zur Durchsetzung angemessener Bereitstellungsfristen eine Vertragsstrafenregelung vorge-
schlagen.” Sie soll die Interessenstrukturen des marktbeherrschenden Infrastrukturinhabers dahin-
gehend verdndern, dass dieser einen Anreiz hat, Konkurrenten auf den nachgelagerten Endkunden-
mirkten unter Einhaltung angemessener Fristen mit den fiir ein Endkundenangebot notwendigen
Vorleistungen zu versorgen. Die Vertragsstrafenregelung als solche ist von den Gerichten nicht in-
frage gestellt worden. Fraglich erscheint lediglich, ob § 33 Abs. 2 und Abs. 1 TKG eine Rechts-
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grundlage fiir eine solche Regelung bietet. Bei Art. 4 Abs. 2 Buchst. a) der TAL-VO scheint dies
eher unstreitig.

Problematisch sind die Feststellungen der Gerichte hinsichtlich der Angemessenheit von Bedingun-
gen fiir den Zugang zu Leistungen des Marktbeherrschers. Soweit — wie das VG Koln feststellt —
nur diejenigen Bedingungen angemessen sind, die sich der vormalige Monopolist tatsdachlich selber
einrdumt, gibt es keinerlei Anreize zu Effizienzsteigerungen. Im Gegenteil, wenn das marktbeherr-
schende Unternehmen weil}, dass es mit einer Verbesserung der unternehmensinternen Leistung zu-
gleich die Leistungen verbessern muss, die es fiir ihre Konkurrenten erbringt, ist sogar eine Ver-
schlechterung der unternehmensinternen Leistung zum Zwecke der Ausdehnung von Bereitstel-
lungs- und Lieferfristen und damit zur Behinderung des Wettbewerbs auf den Endkundenmirkten
denkbar. Die Monopolkommission hat bereits im Zusammenhang mit der EBC-Entscheidung des
OVG Miinster auf diese grundsitzliche Problematik hingewiesen.”” Hier ging es um die Orientie-
rung der Zusammenschaltungsentgelte an den tatsédchlichen Kosten, statt an den vom Gesetz gefor-
derten Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung. Zwar stellen weder die gemeinschaftsrechtli-
che TAL-VO noch das TKG explizit auf eine effiziente unternehmensinterne Leistungsbereitstel-
lung als MaBstab fiir die Bereitstellung von Vorleistungen fiir Wettbewerber ab, gleichwohl wiirde
es der Intention des Gesetzgebers und dem Ziel der Schaffung funktionsfihigen Wettbewerbs wi-
dersprechen, wenn es der Marktbeherrscher iiber die Organisation seiner unternehmensinternen Ar-
beitsablidufe selbst in der Hand hitte, die Wettbewerbsbedingungen auf den Endkundenmirkten der
Telekommunikation maBgeblich zu seinen Gunsten zu beeinflussen.

Diese negativen Effekte wiirden im Einklang mit dem Zweck der gesetzlichen Regelung vermieden,
wenn die Gerichte den Standard der Fairness gemidfl Art. 3 Abs. 2 Satz 1 TAL-VO dahin interpre-
tieren, dass nur eine den Wettbewerb fordernde effiziente Leistungsbereitstellung als fair anzusehen
ist. Unter den verschiedenen vom Netzbetreiber fiir eigene Zwecke praktizierten Zugangsfristen und
-bedingungen konnten Wettbewerber verlangen, dass ihnen der Zugang zu den giinstigsten Bedin-
gungen und innerhalb des kiirzesten Zeitrahmens gewéhrt wird, den der Netzbetreiber in eigenen
Angelegenheiten praktiziert. Wegen des Vorrangs der — unmittelbar anwendbaren — EG-Verord-
nung wiirde eine solche Interpretation Bedenken ausrdumen, die sich aus § 33 TKG ergeben konn-
ten. Dass der Standard der Fairness gemdll Art. 3 Abs. 2 Satz 1 TAL-VO tatsdchlich diese Bedeu-
tung hat, wire vom Europdischen Gerichtshofs (EuGH) auf entsprechende Vorlagefragen der Ge-
richte hin zu kléren.

5.3.4 Rahmenbedingungen zum Resale

121. Mit verschiedenen Beschliissen vom Mirz und Mai 2001 sowie vom August und September
2001 hat die RegTP der DTAG aufgegeben, Wettbewerbern ein Resale-Angebot fiir Telekommuni-
kationsdienstleistungen im Ortsnetz einschlieBlich bestimmter Anschliisse vorzulegen. Resale ist
der Wiederverkauf von Telekommunikationsdienstleistungen durch Diensteanbieter an Endkunden
zu GroBhandelsbedingungen. Nach zwischenzeitlichen gerichtlichen Eilverfahren, in denen die so-
fortige Vollziehbarkeit der regulierungsbehordlichen Beschliisse iiberwiegend bestétigt wurde, hatte
die Telekom ihren Wettbewerbern den Entwurf eines Resale-Vertrages vorgelegt. Die dazu zwi-
schen der Telekom und ihren Wettbewerbern im Juni 2002 durchgefiihrten Verhandlungen scheiter-
ten. Aufgrund einer Beschwerde der Wettbewerber hat die RegTP am 21. Mai 2003 von Amts we-
gen ein Missbrauchsverfahren gegen die DTAG gemiB § 33 TKG eingeleitet.

70 Vgl. Ebenda, Tz. 107 ff.
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122. Mit Beschluss vom 18. Juli 2003 stellt die RegTP fest, dass die Telekom ihre marktbe-
herrschende Stellung missbriauchlich ausnutzt, indem sie einem Wettbewerber ein Resale-Angebot
unterbreitet, welches im Hinblick auf die Entbiindelung von Anschliissen, das Bestellverfahren, die
geforderten Sicherheitsleistungen und die Implementierungsfrist unzureichend ist. Der Telekom
wird aufgegeben, dem Wettbewerber innerhalb von zwei Monaten ab Zugang des Beschlusses ein
vollstidndiges, insbesondere mit Preisen und sonstigen ergénzenden Unterlagen versehenes, annah-
mefihiges Resale-Angebot zu unterbreiten, welches den nachfolgenden MaBstidben geniigt:

Die seitens der Telekom vorgesehene Koppelung von Anschlussleitungen (Telefonanschliisse
und DSL-Anschliisse) und Verbindungsleistungen muss durch Entbiindelung aufgelost werden.
Dem Reseller sind die Optionen einzurdumen, die Anschliisse seiner Resale-Kunden dauerhaft
auf sein Netz voreinzustellen (Preselection) und eine Verbindungsnetzbetreiberauswahl im Ein-
zelfall zu unterdriicken (Call-by-Call-Sperre).

Die Bearbeitung von Bestellungen der Reseller darf nicht von Voranmeldungs- und Zu-
teilungsverfahren abhingig gemacht werden.

Dem Reseller diirfen nur dann Sicherheitsleistungen (Biirgschaften) abverlangt werden, wenn ein
echtes Sicherungsbediirfnis besteht.

Die fiir AnpassungsmafBnahmen erforderliche Implementierungszeit muss verbindlich zugesagt
werden und darf 18 Monate nicht iiberschreiten.

123. Die Entscheidung der RegTP entspricht im Wesentlichen den Anforderungen des be-
schwerdefithrenden Wettbewerbers. Fiir die Stirkung des Wettbewerbs im Ortsnetz nachteilig er-
scheint die lange Implementierungsfrist von bis zu 18 Monaten. Die RegTP hat sich dabei an die
von Systemherstellern genannten Zeitrdume fiir die netztechnische Aufriistung fiir ein bestimmtes
Resale-Modell (offenes Resale ohne Call-by-Call-Sperre) gehalten. Technisch weniger komplexe
Modelle wie das geschlossene Resale haben nach Aussage der RegTP jedoch lediglich geringfiigig
kiirzere Implementierungsfristen von etwa 15 Monaten. Die Entscheidung der RegTP fiir die linge-
re Implementierungsfrist verschafft dem Markt die Moglichkeit, dass verschiedene Resale-Modelle
— geschlossenes und offenes Resale — gleichzeitig eingefiihrt werden kénnen. Die RegTP weist vor-
sorglich auch darauf hin, dass die vorzeitige Einfithrung eines Modells durch die Telekom zu Wett-
bewerbsverzerrungen fiithren kann, indem das noch nicht umsetzungsfihige andere Modell dadurch
entwertet wird, dass das zuerst eingefiihrte Modell die Nachfrage auf sich zieht (first-mover-advan-
tage). Da die Telekom in einem solchen Fall ein neues Verfahren wegen missbriuchlicher Un-
gleichbehandlung verschiedener Resale-Modelle erwarten wiirde, ist mit der Einfithrung von Resale
fiir Ortsnetzdienste in den Markt erst dann zu rechnen, wenn die technische Umsetzung sdmtlicher
vorhandener Resale-Modelle moglich ist.

124. Ebenfalls am 21. Mai 2003 hatte die RegTP ein Verfahren der nachtriglichen Entgeltre-
gulierung gegen die DTAG eingeleitet, in dem die Entgelte des beanstandeten Resale-Modells einer
gesonderten Priifung unterzogen werden sollten. Das Verfahren ist im Juli 2003 mit der Begriin-
dung eingestellt worden, dass die Voraussetzungen fiir eine Anordnung nach § 30 Abs. 4 TKG nicht
mehr vorliegen, da der Telekom inzwischen aufgegeben wurde, ein iiberarbeitetes Resale-Angebot
vorzulegen. In ihrem Einstellungsbeschluss macht die RegTP detaillierte Ausfiihrungen zu dem zu-
kiinftigen Verfahren der Entgeltregulierung im Bereich Resale. Die Regulierung soll nach der Me-
thode "Retail-minus" erfolgen, wobei sich der zu bestimmende Abschlag fiir Resale-Produkte aus
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den gegeniiber Endkundenprodukten vermeidbaren Kosten und nicht den vermiedenen Kosten er-
gibt. Weiterhin wird ausgefiihrt, welche Kostenunterlagen in einem etwaigen zukiinftigen Entgeltre-
gulierungsverfahren notwendig sein werden.

5.4 Marktabgrenzung und Marktbeherrschung
5.4.1 Geschiiftskunden in Berlin

125. Uber den Antrag der DTAG zur Feststellung der Genehmigungspflicht fiir Entgelte fiir An-
schliisse sowie nationale und internationale Verbindungen fiir Geschiftskunden auf dem Re-
gionalmarkt Berlin vom 30. Juni 2000 hat die RegTP mit Beschluss vom 16. Januar 2002 ent-
schieden. Danach besteht weder ein sachlich relevanter Markt fiir Geschiftskunden noch besteht ein
Regionalmarkt fiir Sprachtelefondienste in Berlin. Nach dem Bedarfsmarktkonzept lassen sich kei-
ne Telefondienstleistungen (Anschliisse, Ortsgespriche, Fern- und Auslandsgespriche, Gespriche
in Mobilfunknetze) abgrenzen, die aus Sicht von Geschifts- und Privatkunden nicht austauschbar
sind. Die fehlende Austauschbarkeit ldsst sich nach Auffassung der RegTP weder aus einem unter-
schiedlichen Nutzerverhalten — Geschiftskunden telefonieren vor allem tagsiiber an Werktagen,
wihrend Privatkunden vornehmlich abends und an den Wochenenden telefonieren — noch aus der
Existenz eigener Geschiftskundentarife bei der DTAG ableiten. Gegen die Abgrenzung eines rium-
lich relevanten Regionalmarktes Berlin spricht das Fehlen signifikant unterschiedlicher Wettbe-
werbsbedingungen gegeniiber dem iibrigen Bundesgebiet.

Die Monopolkommission teilt die Auffassung der RegTP, sieht aber keine Rechtfertigung fiir die
iiberaus lange Verfahrensdauer.”' Die anstehende Novellierung des TKG sollte dazu genutzt wer-
den, die Verfahrensfrist fiir Feststellungsantrige gesetzlich zu regeln.

5.4.2 Auslandsgespriche

126. Mit drei Beschliissen zu Antrigen der Telekom auf Feststellung des Fortfalls einer marktbe-
herrschenden Stellung auf den Mirkten fiir Auslandsgespriche nach Japan, nach Australien sowie
nach Russland, WeiBrussland, Kasachstan und in die Ukraine, gestellt in der zweiten Jahreshilfte
2001, hat die RegTP im Friihjahr 2003 ihre bisherige Praxis zur Abgrenzung sachlich relevanter
Mirkte fiir Verbindungen in einzelne Zielstaaten aufgegeben. Bei ihren Beschliissen aus dem Jahr
2001 hatte die Behorde sachlich relevante Mirkte fiir Auslandsgespriche in die Tiirkei, USA und
nach Dinemark festgestellt.”” Auf dem Markt fiir vermittelte Verbindungen in die Tiirkei hat die Te-
lekom nach den Feststellungen der RegTP vom Februar 2001 keine marktbeherrschende Stellung
mehr inne. Die Entgelte auf diesem Markt unterliegen somit nicht mehr der Regulierung. Anders ist
dies auf den Mirkten fiir Gespriche in die USA und nach Dédnemark, hier hatte die RegTP im Jahr
2001 das Fortbestehen von Marktbeherrschung festgestellt.

127. In ihren Beschliissen aus dem Friihjahr 2003 kommt die Behorde zu dem Ergebnis, dass nun-
mehr die im Rahmen einer Marktbefragung gewonnenen Erkenntnisse gegen die bisherige sachliche
Marktabgrenzung sprechen. Statt sachlich relevanter Mirkte fiir Telefondienstverbindungen in ein-
zelne Zielstaaten komme entweder ein Markt fiir "Sprachtelefonverbindungen in das Ausland", ein
Markt fiir "Fernverbindungen und Sprachtelefondienstverbindungen in das Ausland" oder ein "Ge-
samtmarkt fiir Sprachtelefondienst, gegebenenfalls inklusive der Teilnehmeranschliisse” in Be-

71 Vgl. bereits Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 147.
72 Vgl. ebenda, Tz. 145 ff.



54

tracht. Definitiv nicht zu dem sachlich relevanten Markt gehoren nach Auffassung des Regulieres
Satelliten- und Mobilfunktelefonie sowie die Internettelefonie. Fiir die Zukunft nicht auszuschlie-
Ben, gegenwirtig aber nicht relevant, sei dagegen die Abgrenzung von sachlich relevanten Mérkten
fiir Verbindungsleistungen in verschiedene Lindergruppen.

Gegen die bisherige Abgrenzung der Mirkte nach Zielldndern spricht nach den Feststellungen des
Regulierers, dass jeder Anbieter von Auslandsgesprichen iiber die Angebotsumstellungsflexibilitit
verfiigt, alle Zielldnder einzubeziehen. Das vorhandene Angebotssortiment konne jederzeit ausge-
weitet werden, was dafiir spreche, bei der Marktabgrenzung neben dem aktuellen das potentielle
Angebotssortiment zu beriicksichtigen. Gegen die bisherige Marktabgrenzung spreche ausserdem
die Homogenitidt der Wettbewerbsbedingungen beim Angebot von Fern- und Auslandsgesprichen,
die sich in der durchgehenden Verwirklichung von Call-by-Call und Preselection fiir alle Auslands-
verbindungen und Fernverbindungen zeige. Im Ergebnis, so die RegTP, konne derzeit offen blei-
ben, ob es sich bei dem betrachteten sachlich relevanten Markt um einen einheitlichen Markt fiir
"Sprachtelefonverbindungen in das Ausland" oder um einen weiter abgegrenzten Markt fiir "Fern-
verbindungen und Sprachtelefondienstverbindungen ins Ausland" oder gar um einen "Gesamtmarkt
fiir Sprachtelefondienst” handelt. In sdmtlichen Fillen verfiige die Telekom iiber marktbeherr-
schende Stellungen oder zumindest iiber eine iiberragende Marktstellung im Sinne des GWB.

128. Diskutiert wird die Frage der Marktbeherrschung in den genannten Verfahren im Kontext eines
sachlich relevanten Marktes fiir Auslandsverbindungen. Auf diesem Markt verfiigte die Telekom
nach den Feststellungen der RegTP in den Halbjahren Friihjahr und Herbst 2000 sowie Friihjahr
2001 uiber Marktanteile nach Verbindungsminuten und Umsitzen, die in Verbindung mit weiteren
Faktoren wie der Finanzkraft, dem Zugang zu den Beschaffungs- und Absatzmirkten, die Ver-
flechtungen mit anderen Unternehmen sowie den bestehenden "nicht ganz unerheblichen Marktzu-
trittsschranken" fiir das Fortbestehen einer marktbeherrschenden Stellung sprechen.

Unverstidndlicherweise sind Angaben iiber die Marktanteile der DTAG auf dem Gesamtmarkt fiir
Auslandsgespriche in den Beschliissen als Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse gekennzeichnet,
wihrend entsprechende Angaben in den Jahresberichten und im Titigkeitsbericht der RegTP sowie
in den Sondergutachten der Monopolkommission veroffentlicht werden.

129. Die Monopolkommission hat in ihrem letzten Sondergutachten davon abgeraten, sachlich re-
levante Mirkte fiir Festnetzgespriiche in einzelne Linder abzugrenzen.” Die Definition bilateraler
Mirkte zwischen verschiedenen Staaten entspringt eher der traditionellen Sicht ehemaliger Staats-
monopole. Auf die Verhiltnisse einer liberalisierten Telekommunikation pafit ein solcher Marktbe-
griff nicht mehr. Insoweit teilt die Monopolkommission die Auffassung der RegTP, dass die bishe-
rige Marktabgrenzung zu korrigieren war. Die Monopolkommission hat darauf hingewiesen, dass
die Marktabgrenzung hiufig Schwierigkeiten macht, weil die Ubergiinge zwischen den Mirkten
flieBend sind und sich die Bediirfnisse der Verbraucher und die Struktur des Angebotes durchaus
auch kurzfristig dndern konnen. Insoweit wird die Marktabgrenzung zuweilen auch auf ein pragma-
tisches Element zuriickgreifen miissen, was aber nicht als Argument misszuverstehen ist, die Mark-
te besonders eng abzugrenzen. Bei den Auslandsgesprichen kommt grundsitzlich auch eine Ab-
grenzung der Mirkte auf einzelne Weltregionen in Betracht. Eine regulatorische Festlegung bilate-
raler Streckenmérkte zwischen einzelnen Lindern sollte jedenfalls unterbleiben.

73 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 159.
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130. Problematisch erscheint, dass die RegTP ihre geédnderte Auffassung zur Marktabgrenzung
nicht zum Anlass genommen hat, ihren bisherigen Feststellungsbeschluss zur Frage der Marktbe-
herrschung auf dem Markt fiir Gespriche in die Tiirkei zu revidieren. Wenn es einen solchen Markt
nicht gibt, dann ist die Frage der Marktbeherrschung erneut fiir den nunmehr festgestellten sachlich
relevanten Markt zu stellen. Dazu bedarf es vermutlich keines erneuten Antrages der Telekom, da
die RegTP die Tiirkei-Entscheidung ausdriicklich mit der MaBgabe einer erneuten Uberpriifung
nach einer angemessenen Zeit versehen hatte.”

5.5 Biindelprodukte und Optionstarife

131. Die RegTP hat Anfang September 2003 mit den Produkten "AktivPlus basis calltime 120" und
"AktivPlus xx1 (neu)" weitere Biindelangebote und Optionstarife genehmigt. Im Rahmen von Biin-
delangeboten werden unterschiedliche Leistungen kombiniert; Optionstarife treten in Form von Mi-
nutenkontingenten oder sog. Flatrates auf. Bisher hat die RegTP folgende Angebote der Telekom
jeweils befristet genehmigt:

T-Net 100: fiir einen Aufpreis von 2,41 €/Monat (ohne MwSt) verbilligte und minutengenau ge-
taktete City- und Deutschlandverbindungen,

T-Net und AktivPlus: fiir einen Aufpreis von 4,36 €/Monat (ohne MwSt) zusitzlich billigere
Auslands- und Festnetz-Mobil-Verbindungen,

T-ISDN xxI: fiir einen Aufpreis von 6,62 €/Monat (ohne MwSt) billigere und minutengenau ge-
taktete City- und Deutschlandverbindungen sowie entgeltfreies Telefonieren an Sonntagen und
gesetzlichen Feiertagen,

AktivPlus basis calltime 120: fiir einen Aufpreis von 3,64 €/Monat (ohne MwSt) zusitzlich
120 Freiminuten City- und Deutschlandverbindungen,

T-ISDN xxI (neu): fiir einen Aufpreis von 7,95 €/Monat (ohne MwSt) die Leistungen des
T-ISDN xx1 plus entgeltfreies Telefonieren an Samstagen (ohne geographische Online-Num-
mern).

132. Die RegTP priift die Vereinbarkeit solcher Tarife mit den Entgeltmafstdben des TKG im Rah-
men von Einzelgenehmigungsverfahren nach § 27 Abs. 1 TKG, beachtet dabei allerdings auch die
grundsitzliche Geltung der Price-Cap-Regulierung 2002. Fiir die Priifung der Vereinbarkeit der Ta-
rife mit den Anforderungen des § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG bedeutet dies eine Beschrinkung der Unter-
suchung auf die Frage, ob ein ausreichender Abstand zwischen Zusammenschaltungsentgelten und
den beantragten Entgelten besteht (IC+25 %-Regel). Im Fall von AktivPlus basis calltime 120 wird
dabei das gesamte Freiminutenpaket und im Fall der Flatrate von T-ISDN xxI (neu) eine durch-
schnittliche Nutzungsdauer zugrunde gelegt. Die Ermittlungen der RegTP haben in beiden Fillen
keine Kostenunterdeckung ergeben.

Die RegTP sieht auch keine Missbrauchstatbestéinde erfiillt. Eine missbriduchliche Behinderung von
alternativen Teilnehmernetzbetreibern sei ausgeschlossen, da ein grofler Teil dieser Wettbewerber
ebenfalls Produkte biindele und Optionstarife anbiete. Ebenso sei die missbriauchliche Behinderung
von Verbindungsnetzbetreibern auszuschlieBen, da nach den Ergebnissen einer Kundenbefragung

74 Vgl. ebenda, Tz. 145.
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die Nutzer von Optionstarifen zwar deutlich weniger, aber dennoch weiterhin Call-by-Call- und
Preselection-Angebote nutzen. Im Ubrigen seien die Verbindungsnetzbetreiber frei, vergleichbare
Optionstarife nachzubilden.

133. Das Bundeskartellamt meldet dagegen in seiner Stellungnahme zu den Entscheidungsentwiir-
fen der RegTP grundsitzliche Bedenken gegen die Ausweitung der AktivPlus-Tarife um léngere
Flatrates und zusitzliche Freiminutenkontigente an. Das Amt sieht die Wettbewerbsmoglichkeiten
von Verbindungsnetzbetreibern im Sinne der §§ 19 Abs. 4 Nr. 1 und 20 Abs. 1 GWB dadurch be-
eintrichtigt, dass die Optionstarife Elemente eines Gesamtumsatzrabattsystems aufweisen, bei dem
ein zeitlicher Druck auf die Kunden entsteht, in den Genuss der Rabattierung zu kommen. Dieses
zeitliche Moment 16se in der Regel eine erhebliche Bezugskonzentration aus, die kartellrechtlich
"tendenziell" unbillig sei. Allerdings sei die Beeintrichtigung der Wettbewerbsmoglichkeiten im
Rahmen der vorzunehmenden Abwigung zwischen dem Interesse der marktbeherrschenden Tele-
kom an einer an Kundenpriferenzen orientierten Produktdifferenzierung und -rabattierung sowie
dem grundsitzlichen Interesse an einer Offenhaltung der Mirkte eher gering. Dariiber hinaus geht
das Kartellamt davon aus, dass der Grad der Beeintriachtigung der Wettbewerber durch die Options-
tarife mit der Einfiihrung der Betreibervorauswahl fiir Ortsgespriche abgenommen hat. Bisher liege
ein wesentliches Behinderungsmerkmal darin, dass Rabatte aus einem stidrker beherrschten Markt
(Ortsgespriache) mit Rabatten aus einem weniger beherrschten Markt (Ferngespriche) gebiindelt
werden. Da die Markmacht der DTAG bei Ortsverbindungen zuriickgehe, sinke die Gefahr eines
Marktmachttransfers.

134. Nach Auffassung der Monopolkommission sind die Wettbewerbswirkungen von Optionstari-
fen deutlich kritischer einzuschitzen.” Ins Gewicht fillt weiterhin das Problem des Marktmacht-
transfers von Mirkten ohne oder mit wenig Wettbewerb auf Mirkte mit hoherer Wettbewerbsinten-
sitdt. Das ist bei den genannten Tarifoptionen gegeben, soweit sie an einen Teilnehmeranschluss ge-
koppelt sind. Auch fiir die Koppelung mit Ortsnetzverbindungen gilt dieses Argument trotz der Ein-
fiihrung der Betreibervorauswahl auf absehbare Zeit weiter. Die Biindelprodukte 16sen eine Sog-
wirkung zugunsten der DTAG-Angebote aus, da sie einerseits fiir die Nachfrager die Wechselkos-
ten zu anderen Anbietern erhohen und andererseits Preisvergleiche schwieriger werden. Letzteres
fithrt dazu, dass alternative Anbieter die DTAG deutlicher als bisher unterbieten miissen, um Kun-
den auf sich zu ziehen oder an sich zu binden. Dies fillt insbesondere dann schwer, wenn der
marktbeherrschende Anbieter, wie im Fall der DTAG, die notwendigen Vorprodukte kontrolliert
und die Abstinde zwischen den Vorleistungs- und Endkundenentgelten ohnehin gering sind.

135. Die Verschlechterung der Wettbewerbsmoglichkeiten trifft vor allem die Verbindungsnetzbe-
treiber. Sie konnen in der Regel weder Freiminutenkontingente noch Flatrates anbieten und sind da-
her nicht — wie von der RegTP angenommen — ohne weiteres in der Lage, entsprechende Alternativ-
produkte anzubieten. Dem steht bereits entgegen, dass die von den Verbindungsnetzbetreibern zu
entrichtenden Zusammenschaltungsentgelte minutenweise abgerechnet werden und ein Flatratetarif
damit schwer kalkulierbar wird.

Die Monopolkommission geht zwar nicht davon aus, dass die bisher genehmigten Biindelprodukte
und Optionstarife den Wettbewerb soweit beeintrichtigen, dass damit eine wirkliche Bedrohung
verbunden ist. Dagegen spricht der eher positive Befund der Marktstrukturanalyse, die in den ver-
gangenen zwei Jahren Marktanteilsgewinne fiir die Wettbewerber ausweist. Gleichwohl sollte die
Regulierung dem Problem der Biindelprodukte und Optionstarife besondere Aufmerksamkeit

75 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 201 ff.
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schenken, da die Grenzen des aus wettbewerblicher Sicht noch Tolerierbaren bei einer zunehmen-
den Ausweitung solcher Angebote schnell iiberschritten ist.

136. Nicht zuletzt erschweren Biindelprodukte die Entgeltregulierung, insbesondere die Kontrolle
des Verdringungsmissbrauchs, da die Zurechnung von Gemeinkosten noch schwieriger ist als bei
ungebiindelten Produkten. Die von der RegTP getroffenen Entscheidungen entziehen sich dieser
Problematik, indem sie an die Stelle einer Kostenpriifung das Abstandsgebot der IC+25 %-Regel
setzen. Fragwiirdig ist zudem die Praxis der "probeweisen" und befristeten Genehmigungen, da
nach einer erfolgreichen Markteinfiihrung eine spitere Untersagung durch den Regulierer schwer
vorstellbar ist. Dies gilt insbesondere fiir die Tarife der "AktivPlus-Familie", die nach eigenen An-
gaben der Telekom inzwischen von mehr als 11 Mio. Kunden genutzt wird.

137. Nicht genehmigt hat die RegTP den von der Telekom in beiden Fillen beantragten Ausschluss
der Preselection-Mdoglichkeit, d.h. der Moglichkeit von Nutzern dieses Tarifs, eine dauerhafte Vor-
einstellung auf einen anderen Verbindungsnetzbetreiber vorzunehmen. Die Monopolkommission
teilt die Auffassung der RegTP, dass es fiir eine solche Beeintriachtigung der Wettbewerbsmoglich-
keiten anderer Unternehmen keine sachliche Rechtfertigung gibt. Gleichwohl bleibt fraglich, wel-
che praktische Relevanz dieser Ausschluss hitte, da kaum vorstellbar ist, dass ein Kunde bei der
Telekom Pauschaltarife fiir verbilligte und entgeltfreie Verbindungen und Nutzungszeiten zahlt,
wihrend er sich auf die Betreibervorauswahl eines konkurrierenden Verbindungsnetzbetreibers vor-
einstellen lésst.

5.6 Fakturierung und Inkasso

138. Seit dem 1. Januar 2001 gilt die Inkasso- und Fakturierungsverpflichtung der DTAG gemif
Beschluss der RegTP nicht mehr fiir das Mahnwesen und die Bearbeitung von Beschwerden, Anfra-
gen und Auskiinften. Ausdriicklich bestitigt hatte die Regulierungsbehorde die Inkassoverpflichtun-
gen fiir entgeltpflichtige Auskunftsdienste, Mehrwertdienste und Internet-by-Call. Nachdem die Te-
lekom gegen den Beschluss der RegTP Rechtsmittel eingelegt hatte und im Verfahren zum vorléufi-
gen Rechtsschutz sowohl vor dem VG Koln als auch vor dem OVG Miinster unterlegen war, hat
das VG Koln im Hauptsacheverfahren die Verpflichtung der Telekom zur Durchfithrung von Faktu-
rierung und Inkasso fiir Mehrwertdienste und fiir Internet-by-Call aufgehoben.” Das Gericht besti-
tigt die Verpflichtung zur Durchfithrung von Fakturierung und Inkasso im Rahmen des offenen
Call-by-Call im Sprachtelefondienst sowie die damit in unmittelbarem Zusammenhang stehenden
Auskunftsdienste, lehnt die Verpflichtung zur Durchfithrung des Mahnwesens allerdings auch hier
ab.

139. Das Gericht begriindet seine Auffassung damit, dass die Anwendung von § 33 Abs. 1 TKG auf
Mehrwertdienste und Internet-by-Call bereits daran scheitert, dass es sich hier nicht um Telekom-
munikationsdienstleistungen im Sinne von § 3 Nr. 16 und 18 TKG handelt. Solche Dienste be-
schrédnken sich nicht auf den technischen Vorgang der Nachrichteniibermittlung, sondern umfassen
auch Inhaltsleistungen. Die Verpflichtung zur Durchfiihrung des Mahnwesens entféllt nach Mei-
nung des Gerichts, da die Mahnung als Voraussetzung des Leistungsverzuges rechtlich dem Pro-
blem der Leistungsstdrungen zuzurechnen ist und damit nicht dem Anwendungsgebiet der Leistun-
gen im Sinne des § 33 TKG unterfillt.

76 VG Koln, Urteile vom 14. November 2002 — 1 K 2788/00 sowie 1 K 2532/00, in: MultiMedia und Recht, Jg. 6,
2003, S. 284 ff. sowie S. 290 ff.
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140. Die Monopolkommission teilt die Auffassung des VG Koln nicht, dass Internet-by-Call keine
Telekommunikationsdienstleistung im Sinne des TKG ist. Die Begriindung des Gerichts, die Leis-
tung umfasse neben dem technischen Vorgang der Nachrichteniibermittlung auch eine In-
haltsleistung, trifft zwar auf Mehrwertdienste, nicht jedoch auf den Internetzugang zu. Der Zugang
zum Internet ist streng zu unterscheiden vom Angebot von Inhalten im Internet. Kostenpflichtige
Inhalte des Internet werden typischerweise auch nicht iiber die Internet-by-Call-Verbindung, son-
dern iiber eine getrennt aufgebaute 0190er-Nummer abgerechnet. Soweit der Internetzugang eine
Telekommunikationsdienstleistung im Sinne des TKG ist, lehnt die Monopolkommission eine regu-
latorische Ungleichbehandlung mit anderen Datendiensten ab. Da sie sich bereits in ihrem letzten
Sondergutachten fiir die regulatorische Gleichbehandlung von Sprach- und Datenkommunikation
ausgesprochen hat, sieht die Kommission keinen Grund, das Internet-by-Call im Hinblick auf die
Inkassoverpflichtungen anders zu behandeln als das Call-by-Call im Rahmen der Sprachiibertra-

gung.

141. Auch die Aussetzung der Verpflichtung zur Verfolgung von Forderungsausfillen wirft bei den
Wettbewerbern Probleme auf. Die DTAG mahnt seit der Entscheidung der RegTP im Falle eines
Forderungsausfalls in der Regel nur den ihr zustehenden Teilbetrag der Gesamtrechnung an. Die
Endkunden merken héufig nicht, dass der angemahnte Betrag lediglich den Teil des Rechnungsbe-
trages umfasst, der der DTAG zusteht. Die Forderung der Wettbewerber bleibt damit offen.

Nach dem Vortrag einzelner Anbieter, insbesondere auch eines Anbieters fiir Auskunftsdienste,
lasst sich ein separates Mahnwesen durch Inkassodienstleister wirtschaftlich kaum rechtfertigen, da
pro Kunde oftmals nur sehr niedrige Umsitze zustande kommen, die es dann beizutreiben gilt. Zu
Wettbewerbsverzerrungen kommt es, wenn die Telekom ihre Wettbewerber ungleich behandelt, in-
dem sie einzelnen Unternehmen erweiterte Inkassoleistungen anbietet.
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6. Grundsitzliche Fragen der Regulierung und Missbrauchsaufsicht
6.1 Inkonsistenzen der Entgeltregulierung

142. Die Entscheidungspraxis der RegTP in den vergangenen Jahren ist nicht frei von Wider-
spriichen. Inkonsistenzen werden insbesondere im Bereich der Entgeltregulierung und hier vor al-
lem im Verhiltnis zwischen der Regulierung von Vorleistungs- und Endkundenentgelten fest-
gestellt. Inkonsistente Regulierungsentscheidungen fithren zu regulierungsbedingten Wettbe-
werbsverzerrungen. Der prominenteste und zugleich wichtigste Fall einer Entscheidungsin-
konsistenz ist die Kosten-Preis-Schere beim analogen Teilnehmeranschluss.

In der Diskussion um die Novellierung des TKG spielt das Problem inkonsistenter Regu-
lierungsentscheidungen insoweit eine Rolle, als der Regierungsentwurf vom 15. Oktober 2003 in
§ 25 Abs. 2 TKG-RE ein sog. Konsistenzgebot enthélt. Danach hat die Regulierungsbehorde darauf
zu achten, dass EntgeltregulierungsmaBBnahmen in ihrer Gesamtheit zeitlich und inhaltlich aufeinan-
der abgestimmt sind. Die inhaltliche Abstimmung zielt — wie aus der Begriindung zu § 25 Abs. 2
TKG-RE hervorgeht — auf die Vermeidung von regulierungsbedingten Wettbewerbsverzerrungen
ab. Die zeitliche Koordination von Entgeltregulierungsmafinahmen kommt allerdings nur dann in
Betracht, wenn dies aufgrund der vorgegebenen Entscheidungsfristen méglich ist. Offen ist, wie die
Konsistenz der Entgeltregulierung innerhalb der RegTP gewihrleistet werden soll. Vorstellbar sind
hier verschiedene Ansitze, wie die Koordination iiber eine mit entsprechenden Kompetenzen aus-
gestattete Grundsatzabteilung oder die Konzentration sdmtlicher Entscheidungen im Rahmen der
priaventiven und nachtriglichen Entgeltregulierung von Vorleistungen und Endkundenleistungen
auf eine Kammer, gegebenenfalls die bislang vorgesehene Prisidentenkammer.

6.1.1 Kosten-Preis-Schere

143. Die Kosten-Preis-Schere bei analogen Teilnehmeranschliissen ergibt sich daraus, dass die Kos-
ten der Wettbewerber der DTAG fiir den entbiindelten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung ho-
her sind als die Endkundenentgelte der Telekom fiir den analogen Teilnehmeranschluss.”” Die
RegTP hat das damit verbundene Wettbewerbsproblem im Ortsnetz iiber lingere Zeit mit dem Hin-
weis auf die hoherpreisigen ISDN-Anschliisse ignoriert, die aus Sicht der Wettbewerber wirtschaft-
lich interessanter seien und bei denen die Kosten-Preis-Schere nicht gelte. Selbst als die DTAG im
Dezember 2002 vor dem Hintergrund des gegen das Unternehmen laufenden Missbrauchsverfah-
rens der Europdischen Kommission nach Art. 82 EGV eine Erhohung der Endkundenentgelte fiir
den analogen Teilnehmeranschluss beantragt hatte, genehmigte die RegTP diese Erhohung lediglich
teilweise mit dem Hinweis auf die MaBgroen des bestehenden Price-Cap-Regimes, die eine Preis-
erhohung in dem beantragten AusmaB nicht zulasse. Die Moglichkeit zum Ubergang auf das Ver-
fahren der Einzelpreisgenehmigung nach § 27 Abs. 1 Nr. 1 TKG, bei der das Problem der Bindung
an eine frithere Entscheidung nicht bestanden hitte, wurde nicht genutzt.

Stattdessen hat die Behorde im Zusammenhang mit der Einfithrung der Betreiberauswahl im Orts-
netz die Wettbewerbsverzerrung noch dadurch verstirkt, dass sie die Uberwﬁlzung der Kosten des
Preisdumpings bei den analogen Teilnehmeranschliissen in Form des sog. Anschlusskostendefizits
auf die Wettbewerber durch einen Aufschlag von 0,4 Cent pro Minute auf die lokalen Zufithrungs-
entgelte (Anschlusskostenbeitrag) genehmigt hat.

77 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 104.
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144. Eine Entschirfung des Problems der regulierungsbedingten Kosten-Preis-Schere im Bereich
des analogen Teilnehmeranschlusses tritt ab September 2003 ein, da die RegTP der Telekom nach
einer Anpassung des Price-Cap-Regimes eine deutliche Erhohung der Endkundenentgelte fiir den
analogen Teilnehmeranschluss genehmigt hat. Die fehlende Abstimmung von Regulierungsent-
scheidungen kommt aber auch hier zum Ausdruck, da diese Preisanpassung unmittelbare Auswir-
kungen auf das Anschlusskostendefizit hat. Wenn mit der genehmigten Preiserh6hung beim analo-
gen Teilnehmeranschluss ab September 2003 der Standard des Gesetzes, ndmlich die Kosten der ef-
fizienten Leistungsbereitstellung, erreicht wird, sollte ab diesem Zeitpunkt das Anschlussdefizit ent-
fallen. Gleichwohl bleibt die Genehmigung des Anschlusskostenbeitrags zunédchst bis Ende Novem-
ber 2003 bestehen. Wire nicht die sofortige Vollziehbarkeit des Beschlusses durch eine Entschei-
dung des VG Koln ausgesetzt, kdme es fiir die Monate September, Oktober und November 2003 zu
einem doppelten Ausgleich des Anschlusskostendefizits, zum einen durch die Wettbewerber und
zum anderen durch die Endkunden der Telekom.

145. Kosten-Preis-Scheren treten dariiber hinaus immer dann auf, wenn der Abstand zwischen Vor-
leistungsentgelten und Endkundentarif der Telekom nicht so groB ist, dass die Wettbewerber mit
kostendeckenden Angeboten in Konkurrenz zur Telekom treten konnen. Die RegTP hat zur Verhin-
derung von Kosten-Preis-Scheren die sog. IC+25 %-Regel entwickelt. Danach entsprechen die End-
kundenentgelte der Telekom dem MalBstab des § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG, wenn sie mindestens 25 %
tiber den Entgelten der fiir die Erbringung der Endkundenleistung erforderlichen Zusammen-
schaltungsleistungen liegen.”® Soweit ersichtlich trigt die RegTP dieser Regel sowohl im Rahmen
der praventiven als auch der nachtriglichen Entgeltregulierung Rechnung.

146. Die Wettbewerber der Telekom sehen nach ihrem Vortrag bei der Monopolkommission eine
Kosten-Preis-Schere als Folge inkonsistenter Regulierungsentscheidungen bereits dann gegeben,
wenn die Telekom Leistungen unterhalb der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung anbietet.
Ein Beispiel dafiir ist das von der RegTP erstmals am 6. August 2001 genehmigte Rabattprogramm
"Happy Digits". Danach gewihrt die DTAG ihren Kunden umsatzabhingige und -unabhingige Ra-
battgutschriften in Hohe von 1 % auf bereits genehmigte Entgelte fiir Leistungen unter anderem im
Sprachtelefondienst.” Unterstellt man, dass die bereits genehmigten Endkundenentgelte den Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung entsprechen, fithren Nachlédsse auf diese Entgelte zu wettbe-
werbswidrigen Abschlidgen im Sinne von § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG.¥ Insoweit mag die Entscheidung
fehlerhaft, gegebenenfalls rechtswidrig sein. Zu einer Kosten-Preis-Schere fiihrt sie nach Auf-
fassung der Monopolkommission jedoch erst dann, wenn gleichzeitig das Abstandsgebot der
IC+25 %-Regel verletzt wird. Dies ist nach den Feststellungen der RegTP nicht der Fall.

6.1.2 Methodik der Kostenermittlung
147. Wettbewerbsverzerrungen als Folge inkonsistenter Regulierungsentscheidungen treten auch

dann auf, wenn die Vorleistungsentgelte der Telekom fiir konkurrierende Geschéftsmodelle metho-
disch unterschiedlich reguliert werden. Ein Beispiel dafiir ist die vorgesehene Regulierung der Ent-

78 Der Aufschlag von 25 % soll es den Wettbewerbern ermdoglichen, ihre langfristigen Zusatzkosten unter anderem
fiir Inkasso, Delkredere und Vertriebskosten zu decken. Vgl. Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und
Post, Titigkeitsbericht 2000/2001, S. 94.

79 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 136.

80 Die RegTP lasst dies in ihrer Happy-Digits-Entscheidung offen und argumentiert, dass wettbewerbswidrige Preis-
abschlidge zumindest nicht offenkundig gegeben seien. Wenn es sie doch geben sollte, dann seien sie insoweit zu
vernachldssigen, als sie wegen ihres geringen Umfangs die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Anbieter nicht ein-
schréinken.
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gelte fiir Resale-Produkte nach der Methode "Retail-minus". Danach werden die Entgelte mit Hilfe
eines Abschlages auf die Endkundenpreise des marktbeherrschenden Anbieters ermittelt, der den
Kosten entspricht, die dadurch vermieden werden, dass die Leistung an einen GroBhéndler und
nicht an Endverbraucher abgegeben wird. Demgegeniiber werden die Entgelte des Vorleistungspro-
duktes "entbiindelter Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung" anhand der Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung reguliert. Dies kann zu Wettbewerbsverzerrungen fiihren, wenn die End-
kundenentgelte fiir den Teilnehmeranschluss, als Ausgangsbasis fiir die Retail-minus-Kalkulation,
nicht den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung entsprechen. Liegen diese Entgelte, wie
bisher beim analogen Teilnehmeranschluss, unterhalb der Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung, ist der Teilnehmeranschluss als Resale-Vorprodukt kostengiinstiger als die gemietete
Teilnehmeranschlussleitung. Die Wettbewerbsverzerrung auf der Endkundenebene besteht zuguns-
ten des Resale-Angebotes und zulasten der TAL-basierten Wettbewerber. Umgekehrt wire es, wenn
das Endkundenentgelt des Teilnehmeranschlusses oberhalb der Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung liegen.

Solche regulierungsbedingten Wettbewerbsverzerrungen lassen sich letztlich nur vermeiden, wenn
die Entgelte fiir eine bestimmte Vorleistung in den verschiedenen Geschéftsmodellen nach der glei-
chen Methode reguliert werden.

148. Regulierungsbedingte Wettbewerbsverzerrungen konnen auch Folge der Verwendung unter-
schiedlicher Instrumente bei der Kostenermittlung innerhalb derselben Methodik sein. So werden
die Entgelte fiir den entbiindelten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung wie die Entgelte fiir die
Zusammenschaltung zwar auf der Basis der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung reguliert,
einmal jedoch auf der Grundlage eines analytischen Kostenmodells (TAL) und einmal auf der
Grundlage eines internationalen Kostenvergleichs. In der Folge kann es zu Wettbewerbsverzerrun-
gen zwischen Teilnehmernetzbetreibern und Verbindungsnetzbetreibern kommen.

149. Wettbewerbsverzerrungen treten auch auf, wenn Kostenelemente einmal beriicksichtigt werden
und ein andermal unberiicksichtigt bleiben. So geht die RegTP davon aus, dass Investitionskosten,
die dazu beitragen, das Leistungsangebot der Telekom resale-fiahig zu gestalten, dem Reseller nicht
in Rechnung gestellt werden konnen, da § 4 Telekommunikations-Kundenschutzverordnung (TKV)
die Verpflichtung enthilt, dass Betreiber offentlicher Telekommunikationsnetze ihre Leistung so
ausgestalten, dass ein Wiederverkauf durch Dritte im eigenen Namen und auf eigene Rechnung
moglich ist. Dem Teilnehmernetzbetreiber dagegen, der Kollokationsfldchen zur physischen Netz-
zusammenschaltung bendtigt, werden die Kosten erforderlicher Umbaumassnahmen des Kollokati-
onsraumes in Rechnung gestellt, obwohl sich aus dem TKG ebenfalls eine Verpflichtung fiir den
marktbeherrschenden Netzbetreiber ableiten lédsst, die Netz- und Gebédudetechnik so zu gestalten,
dass die Zusammenschaltung der Netze moglich ist.

6.2 Price-Cap-Regulierung versus Einzelpreisregulierung

150. Auf die Schwierigkeiten, das Problem der Kosten-Preis-Schere im Rahmen der Price-Cap-Re-
gulierung zu 16sen, hat die Monopolkommission bereits in ithrem zweiten Sondergutachten nach
§ 81 Abs. 3 TKG hingewiesen.®' Nach ihrem Vorschlag hitte die Anpassung der Endkundenentgelte
fiir den analogen Teilnehmeranschluss an das gesetzlich vorgeschriebene Niveau zwingend erfor-
dert, dieses Entgelt aus dem Price-Cap-Regime herauszunehmen und einer Einzelpreisgenehmigung
zu unterwerfen. Diesen Weg ist die RegTP nicht gegangen, sondern hat stattdessen das Price-Cap-

81 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz 127.
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Regime soweit modifiziert, dass die von der DTAG beantragte Preiserhohung fiir den analogen
Teilnehmeranschluss zwar in vollem AusmaB, aber ohne eine detaillierte Kostenpriifung genehmigt
werden konnte.

151. Nach Auffassung der Monopolkommission ist ein solches Vorgehen problematisch. Es offen-
bart die auch bei anderen Entscheidungen der RegTP zu beobachtende Praxis, die vom Gesetz ge-
forderte Orientierung der Entgelte an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung dadurch zu
vermeiden, dass ein Entgelt der Price-Cap-Regulierung anstelle der Einzelpreisgenehmigung unter-
stellt wird. Zu beobachten ist dies vor allem bei politisch umstrittenen Entgelten, wie dem Preis fiir
den analogen Teilnehmeranschluss oder dem Briefporto.® Ohne eine vorangestellte Einzelpreisge-
nehmigung und die dabei vorzunehmende Kostenpriifung bleibt im Rahmen der Price-Cap-Regulie-
rung der Zusammenhang zwischen dem genehmigten Preis und den Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung vage.*® Zwar ist nach § 27 Abs. 3 TKG die Genehmigung eines Entgelts auch
dann zu untersagen, wenn die Anforderungen des § 24 Abs. 2 Nr. 2 und 3 TKG "offenkundig" ver-
letzt sind, doch im Rahmen des Price-Cap-Verfahrens fehlen gewohnlich die Informationen und die
Priifungszeit, die notwendig wiren, um dieser Vorschrift einen mehr als deklaratorischen Charakter
zu geben. Dies liegt vor allem daran, dass das marktbeherrschende Unternehmen der RegTP bei der
Einzelpreisgenehmigung gemdll § 2 TEntgV detaillierte Kostenunterlagen zur Verfiigung stellen
muss, wihrend dies im Rahmen des Price-Cap-Verfahrens nicht notwendig ist.

Hinzu kommen die unterschiedlichen Priifungsfristen. Im Rahmen der Einzelpreispriifung entschei-
det die RegTP nach sechs Wochen plus der Moglichkeit, diese Frist um weitere vier Wochen zu
verlangern. Die lediglich zweiwochige Priifungsfrist der Price-Cap-Regulierung ldsst im Zusam-
menhang mit den fehlenden detaillierten Kostenunterlagen wenn iiberhaupt, dann nicht mehr als
eine oberflichliche Uberpriifung der Anforderungen des § 24 Abs. 2 Nr. 2 und 3 TKG zu.

Von Bedeutung ist letztlich auch das Argument, dass bei der Ex-ante-Kontrolle im Rahmen der Ein-
zelpreisgenehmigung die Stellung der RegTP im Verfahren stirker ist.* Das regulierte Unterneh-
men muss nicht nur detaillierte Kostenunterlagen vorlegen, sondern hat einen sehr viel groBBeren
Anreiz, mit der RegTP zu kooperieren, da es die Genehmigung braucht, um die gewiinschten Preis-
dnderungen vornehmen zu konnen. In Bezug auf den Verdringungsmissbrauch nach § 24 Abs. 2
Nr. 2 TKG kommt die Price-Cap-Regulierung dagegen dem Ubergang von der Ex-ante- zur Ex-
post-Kontrolle gleich, bei der die Anreize zu einer Kooperation mit dem Regulierer aus offensichtli-
chen Griinden gering sind.

82 Vgl. dazu Tz. 290 in diesem Gutachten.
83 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz 128.
84 Vgl. ebenda, Tz. 129.
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7. MabBstibe einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals
7.1 Die Auseinandersetzung zwischen DTAG und RegTP

152. Nach § 3 Abs. 2 TEntgV ergeben sich die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung aus
den langfristigen zusitzlichen Kosten der Leistungsbereitstellung und einem angemessenen Zu-
schlag fiir leistungsmengenneutrale Gemeinkosten, jeweils einschlieBlich einer angemessenen Ver-
zinsung des eingesetzten Kapitals. Die Frage, was unter einer angemessenen Verzinsung des einge-
setzten Kapitals zu verstehen ist, ist zwischen der DTAG, ihren Wettbewerbern und der RegTP
strittig.

153. Eine angemessene Verzinsung des eingesetzten Kapitals soll die Kapitalgeber dafiir entschidi-
gen, dass sie auf Konsum in der Gegenwart verzichten und dass sie ihre Mittel einem gewissen Ri-
siko aussetzen. Die angemessene Zeitprimie fiir den Verzicht auf Konsum in der Gegenwart lisst
sich aus der Verzinsung von Finanzierungstiteln ableiten, bei denen der Kapitalgeber keinem Risiko
ausgesetzt ist, z.B. Staatsanleihen.

Problematischer ist die Bestimmung der Risikoprdmie. Hier gehen RegTP und DTAG iibereinstim-
mend so vor, dass sie jeweils getrennte Risikoprdmien fiir Fremdkapital und Eigenkapital bestim-
men und aus diesen einen gewichteten Durchschnitt bilden. Im Ubrigen wird bei der Bestimmung
des Kapitalkostensatzes fiir Eigenkapital ein Korrekturfaktor angewandt, um dem Umstand Rech-
nung zu tragen, dass Gewinne des Unternehmens korperschaftsteuerpflichtig sind, Zinszahlungen
dagegen nicht. Die Hohe dieses Korrekturfaktors bestimmt sich nach der genauen Korperschaftsteu-
erbelastung der DTAG. Er liegt in allen der Monopolkommission bekannten Varianten zwischen
1,5 und 2,0. Strittig zwischen RegTp und DTAG sind erstens die Frage nach der angemessenen Ge-
wichtung von Eigenkapital und Fremdkapital und zweitens die Frage nach dem angemessenen
MaBstab zur Bestimmung der Risikoprimie fiir Eigenkapital.

In der ersten Frage befiirwortet die RegTP die Bilanzwertmethode, d.h. eine Gewichtung entspre-
chend den Bilanzwerten von Fremdkapital und Eigenkapital, die DTAG dagegen die Marktwertme-
thode, d.h. eine Gewichtung entsprechend den Marktwerten von Fremdkapital und Eigenkapital. In
der zweiten Frage befiirwortet die RegTP einen Individualansatz, die DTAG dagegen einen Markt-
ansatz. Der Individualansatz greift bei der Bestimmung des Zinssatzes auf ldangerfristige qualitative
und quantitative Uberlegungen der Geschiftsleitung des Unternehmens zuriick und spiegelt deren
Einschédtzung des Risikos eines bestimmten Projektes oder der Geschiftstatigkeit insgesamt wider.
Der Marktansatz dagegen bestimmt die Risikoprdmie fiir Eigenkapital anhand der durchschnittli-
chen Renditen, die im Kapitalmarkt bei entsprechenden Risiken zu erwirtschaften sind. Als Maf3
des Risikos dient dabei die Kovarianz der Ertrige mit dem Marktportefeuille, im Kapitalmarktjar-
gon als "Beta" bekannt.

154. Zur Begriindung ihrer Entscheidung fiir die Bilanzwertmethode und fiir den Individualansatz
zur Bestimmung der Risikoprimie fiir Eigenkapital verweist die RegTP auf die Moglichkeit, dass
der Mafstab der angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals bei Marktwertmethode und
Marktansatz im Zeitverlauf stark schwanken kann. Bei der Marktwertmethode kénnen Aktienkurs-
dnderungen, etwa in Zeiten eines Borsenbooms, zu erheblichen Schwankungen der Gewichtungs-
faktoren fiir Fremd- und Eigenkapital fiihren. Insofern sich die Kapitalkosten fiir diese Kapitalarten
unterscheiden, ergeben sich daraus gegebenenfalls erhebliche Schwankungen des durchschnittli-
chen Kapitalkostensatzes mit entsprechenden Auswirkungen auf Regulierungsentscheidungen. Auf-
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gabe der Regulierung nach dem TKG sei es, fiir stabile Rahmenbedingungen zu sorgen, um auf die-
se Weise den Wettbewerb auf den Telekommunikationsmirkten zu fordern. Dem entspreche die Bi-
lanzwertmethode eher als die Marktwertmethode. Gegeniiber dem Marktansatz zur Bestimmung der
Risikopramien seien dhnliche Vorbehalte angebracht, denn auch der risikofreie Zinssatz und der
Marktpreis des Risikos unterliegen stirkeren Schwankungen im Markt, als mit der Férderung des
Wettbewerbs durch stabile Rahmenbedingungen zu vereinbaren wire.

Die DTAG betont demgegeniiber, dass Marktwertmethode und Marktansatz dem Vorgehen entspre-
chen, das von der Betriebswirtschaftslehre wie auch von Regulierungsbehorden in anderen Lédndern,
etwa von Oftel im Vereinigten Konigreich, als Standard angesehen wird. Der Vorzug liege in einer
gewissen Objektivierung der Messung und Bewertung der Risiken, wodurch den Interessen aller
Beteiligten besser Rechnung getragen werde. Der Individualansatz zur Bemessung der Risikopri-
mie fiir Eigenkapital ist insofern problematisch, als er ausschlieBlich auf die unternehmensinterne
Sicht und die subjektive Risikoeinschidtzung der Geschiftsleitung abstellt. Risikoeinschitzungen
und Risikobewertungen der Anbieter von Eigenkapital bleiben unberiicksichtigt. Der Marktansatz
stellt demgegeniiber auf die Risikoeinschitzungen und Risikobewertungen ab, die im Markt zu be-
obachten bzw. aus der Beobachtung von Marktdaten zu erschlieBen sind. Die daraus ermittelten Ri-
sikoprdmien sind unabhéngig von subjektiven Einschitzungen oder Festlegungen des regulierten
Unternehmens selbst und konnen nach vorgegebenen Verfahren auch extern iiberpriift werden.

Zur Frage der Verwendung von Bilanzdaten oder Marktdaten bei der Gewichtung von Fremdkapital
und Eigenkapital macht die DTAG geltend, dass Marktdaten der von Gesetz und Verordnung gefor-
derten vorwirts gerichteten Betrachtungsweise eher entsprechen als Bilanzdaten. Bilanzdaten zur
Eigenkapitalposition eines Unternehmens reflektieren die historische Entwicklung der Eigenkapital-
position durch Emissionen, Kapitalerhohungen, Riicklagenbildung etc. Sie geben aber verhiltnis-
miBig wenig Aufschluss iiber die Zukunftsaussichten des Unternehmens und iiber die Bewertung
von FEigenkapital und Fremdkapital im Hinblick auf diese Zukunftsaussichten. Gerade darauf
kommt es aber fiir die Kapitalgeber an.

155. Das VG Koln rdumt in seiner Entscheidung vom 6. Februar 2003 der RegTP in der Frage der
Zinsbestimmung einen verfassungsrechtlich nicht zu beanstandenden Beurteilungsspielraum ein.®
Im Hinblick auf das methodische Vorgehen sieht das Gericht grundsitzlich die Notwendigkeit, be-
triebswirtschaftliche Mal3stdbe anzulegen. Gleichzeitig sei jedoch die Zielsetzung des TKG zu be-
achten. Dies bedeute, dass die Verzinsung des Eigenkapitals nur dann angemessen im Sinne von § 3
Abs. 2 TEntgV sei, wenn neben der Renditeerwartung des Marktbeherrschers auch dem offentli-
chen Interesse an der Herstellung chancengleichen und funktionsfahigen Wettbewerbs Rechnung
getragen werde.

Bei der Zinsbestimmung sei zu beachten, dass es keine allgemeingiiltigen Bewertungsgrundsitze
und -maBstébe fiir die Beurteilung der Angemessenheit der Verzinsung gebe. Als duflerste Grenze
fiir den behordlichen Beurteilungsspielraum konne daher nur gelten, "was in Fachkreisen eindeutig
und in jeder Hinsicht zweifelsfrei ist". Zu den Fachkreisen gehore aber nicht nur die Wissenschatft,
die die Marktwertmethode bevorzuge, sondern auch die betriebliche Praxis, in der die Bilanzwert-
methode noch weit verbreitet sei.

Die Marktwertmethode konne allein schon deshalb nicht als allgemein anerkannt werden, weil die
Ermittlung des Gewichtungsfaktors fiir Fremd- und Eigenkapital unter alleiniger Verwendung der

85 VG Koln, 1 K 8003/98.
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Marktwerte des Gesamtunternehmens aus regulatorischer Sicht in zweifacher Weise bedenklich sei:
(1) Bei der Verzinsung gehe es um einen Kostenfaktor fiir Entgelte im regulierten Unternehmens-
sektor. Dazu gehore beispielsweise nicht der Mobilfunk, der jedoch die Marktbeurteilung des Ge-
samtunternechmens in einem erheblichen Mafle prige. Somit enthalte die Markteinschidtzung in
Form des DTAG-Borsenkurses in einem erheblichen Umfang Risiken und Gewichtungen, die sich
nicht auf das regulierte Festnetz beziehen. (i1) Eine ZinsfuBbemessung, die allein auf die Markt-
wertmethode abstellt, ist mit dem regulatorischen Zweck der Herstellung funktionsfahigen Wettbe-
werbs schwerlich zu vereinbaren, wenn die Marktwertschwankungen in vollem Umfang auf die
Entgelthohe durchschlagen konnen.

7.2 Bestimmung von Risikoprdmien
7.2.1 Erfordernis der Spezifizitit der Risikozumessung

156. Die Monopolkommission hilt sowohl die Position der RegTP als auch die Position der DTAG
fiir problematisch. Zu kritisieren ist erstens, dass die Frage nach der angemessenen Bestimmung
von Risikoprdmie und Kapitalkostensatz losgelost vom konkreten Entscheidungs- bzw. Regulie-
rungskontext betrachtet wird, zweitens, dass bei der Korrektur mit einem Steuerfaktor der Interde-
pendenz von Steuern und Kapitalkostensitzen nicht gentigend Aufmerksamkeit geschenkt wird.

157. Der MabBstab fiir die angemessene Bestimmung von Risikoprdmie und Kapitalkostensatz ist
aus der Zielsetzung der zugrunde liegenden Rechtsnormen abzuleiten. Nach Gesetz und Verord-
nung ist bei der Festsetzung der Zusammenschaltungsentgelte darauf zu achten, dass das zur Zu-
sammenschaltung verpflichtete Unternehmen fiir die bei effizienter Leistungsbereitstellung anfal-
lenden Kosten entschéddigt wird. Dadurch soll sichergestellt werden, dass die Zusammenschaltungs-
verpflichtung nicht konfiskatorisch wirkt — zumindest, solange die Zusammenschaltungsleistung ef-
fizient erbracht wird. Die der Bestimmung der Zusammenschaltungsentgelte zugrunde gelegte Ver-
zinsung des eingesetzten Kapitals ist dann als angemessen zu betrachten, wenn sie dieser Zielset-
zung entspricht. Insbesondere ist darauf abzustellen, dass die Zusammenschaltungsverpflichtung
keine konfiskatorisch wirkende Verletzung von Eigentumsrechten mit sich bringt.

158. Nach diesem Kriterium ist die Angemessenheit einer Risikopriamie grundsitzlich leistungsspe-
zifisch zu beurteilen. Dazu kommt es nicht auf das Gesamtrisiko des Unternehmens an, sondern auf
das Risiko, dem der Kapitaleinsatz bei der fiir die Zusammenschaltung erforderlichen Anlage aus-
gesetzt ist. Ein derartiger leistungsspezifischer Ansatz zur Beurteilung der Risikopriamien setzt aus
volkswirtschaftlicher wie aus betriebswirtschaftlicher Perspektive angemessene Investitionsanreize.
Ist das wirtschaftliche Risiko der betreffenden Anlage je eingesetzter Kapitaleinheit groBer oder
kleiner als im Durchschnitt des Unternehmens insgesamt, so liegt der angemessene Kapitalkosten-
satz entsprechend hoher oder niedriger als der durchschnittliche Kapitalkostensatz des Unterneh-
mens.

Selbst eine Risikopridmie von Null kann angemessen sein, wenn ndmlich das wirtschaftliche Risiko
der betreffenden Anlage mit Null zu veranschlagen ist. Bei eigenstindiger Finanzierung einer sol-
chen risikofreien Anlage iiber den Kapitalmarkt wire nur der risikofreie Zins zu entrichten. Dass
die Finanzierung tatsichlich nicht eigenstindig am Kapitalmarkt erfolgt, sondern im Gesamtunter-
nehmenszusammenhang zusammen mit anderen, moglicherweise riskanteren Aktivititen, steht die-
ser Uberlegung nicht entgegen. Auch bei einer Finanzierung mehrerer unterschiedlich riskanter Ak-
tivitdten in einem Gesamtzusammenhang honoriert der Kapitalmarkt die Risikolosigkeit einer Anla-
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ge. In dem Male, in dem die Hereinnahme einer risikofreien Anlage das durchschnittliche Risiko
des Unternehmens senkt, verringert sich auch die durchschnittliche Risikoprdamie, die das Unterneh-
men seinen Kapitalgebern bieten muss. Die Kapitalkosten fiir die iibrigen Anlagen des Unterneh-
mens gehen also zuriick. Der sich daraus ergebende Vorteil fiir das Unternehmen entspricht genau
der Differenz zwischen den Kosten der Finanzierung der zur Diskussion stehenden risikofreien An-
lage zum durchschnittlichen Kapitalkostensatz des Unternehmens und den Kosten der Finanzierung
zum risikofreien Zinssatz. Zieht man diesen Vorteil von den Kosten der Finanzierung der risikofrei-
en Anlage zum durchschnittlichen Kapitalkostensatz des Unternehmens ab, so ermittelt man die Ka-
pitalkosten der risikofreien Anlage als Kosten der Finanzierung zum risikofreien Zins, auch wenn
die Finanzierung tatsichlich nicht eigenstindig am Kapitalmarkt erfolgt, sondern im Gesamtunter-
nehmenszusammenhang zusammen mit anderen, moglicherweise riskanteren Aktivititen.

159. Der von RegTP und DTAG im Einklang verfolgte Ansatz, bei der Bestimmung der Risikopri-
mien auf das Gesamtunternehmen abzustellen, ist daher im Grundsatz abzulehnen. Die Risikopri-
mie fiir das Gesamtunternehmen entspricht dem Risiko, das sich aus der Gesamtheit aller Unterneh-
mensaktivititen ergibt, in diesem Fall also dem Engagement bei dem Mobilfunkunternehmen Voi-
ceStream in den USA oder den UMTS-Investitionen ebenso wie bei der Vermietung der Teilneh-
meranschlussleitung an Wettbewerber im deutschen Festnetz. Eine Festsetzung der Risikopridmie
fiir die Teilnehmeranschlussleitung anhand des Gesamtrisikos des Unternehmens lidsst den Mieter
der Teilnehmeranschlussleitung fiir das Risiko von VoiceStream oder von UMTS ebenso aufkom-
men wie fiir das Risiko der Kupferdoppelader. Die Telekommunikations-Entgeltregulierungsver-
ordnung spricht aber von der angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals und bezieht sich
damit auf die betreffende Zusammenschaltungsleistung, nicht aber auf das Unternehmen insgesamt.
Eine Subventionierung anderer, riskanterer Aktivititen durch eine Durchschnittsbildung bei der Er-
mittlung der Risikoprdmie ist nach der Telekommunikations-Entgeltregulierungsverordnung ebenso
wenig vorgesehen wie im umgekehrten Fall einer Zusammenschaltungsleistung mit iiberdurch-
schnittlichen Risiken die Belastung des Unternehmens mit einem Risiko, fiir das die durchschnittli-
che Risikopriamie als Kompensation nicht ausreicht. Der von RegTP und DTAG iibereinstimmend
verfolgte Ansatz zur Ermittlung der Risikoprdmien ist insofern nicht mit der Telekommunikations-
Entgeltregulierungsverordnung vereinbar.

Diese Uberlegung betrifft nicht nur die strittige Frage der angemessenen Eigenkapitalverzinsung,
sondern auch die zwischen RegTP und DTAG nicht strittige Frage der angemessenen Fremdkapital-
verzinsung. Hier stellen RegTP und DTAG iibereinstimmend auf den von der DTAG am Markt zu
bezahlenden Zinssatz ab, der um ein bis zwei Prozentpunkte iiber dem risikofreien Zinssatz liegt.
Tatsdchlich fordert der Markt diesen Risikozuschlag als Kompensation fiir ein Insolvenzrisiko, das
im Gesamtzusammenhang des Unternehmens mafgeblich von den bei VoiceStream und UMTS ein-
gegangenen Risiken bestimmt wird. In Anbetracht dessen, dass die Teilnehmeranschlussleitung ver-
mutlich nur einen unbedeutenden Beitrag zu diesem Insolvenzrisiko leistet, ist die Belastung der
Miete fiir die Teilnehmeranschlussleitung mit diesem Risikozuschlag zu kritisieren.

160. In der Praxis kann eine leistungsspezifische Bestimmung von Risikoprdmien Schwierigkeiten
aufwerfen, da die erforderliche Informationsgrundlage fehlt. Dies diirfte der Hauptgrund dafiir sein,
dass auslidndische Regulierungsbehodrden von einer leistungsspezifischen Bestimmung von Risiko-
pramien und Kapitalkosten absehen, so etwa Oftel im Vereinigten Konigreich. Fiir Oftel diirfte auch
von Bedeutung sein, dass man bei durchgehender Price-Cap-Regulierung ohnehin nicht die Einzel-
leistung, sondern jeweils einen ganzen Korb von Leistungen ins Auge fasst, so dass es weniger auf
die Spezifizitit der Leistungen ankommt. Die grundsitzliche Angemessenheit einer spezifischen
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Bestimmung von Risikoprdmien wird allerdings anerkannt. So betont Oftel, dass British Telecom
im regulierten Bereich weniger Risiken trédgt als im unregulierten Bereich und daher bei der Regu-
lierung von Zugangsentgelten und Endkundenpreisen des Unternehmens grundsitzlich geringere
Risikopramien anzusetzen sind, als British Telecom insgesamt im Kapitalmarkt bezahlen muss.*
Die Empfehlung der Monopolkommission, in der Spezifizitit der Zurechnung von Risikoprdmien
iber die Unterscheidung von reguliertem und nicht reguliertem Bereich hinauszugehen und auf die
Einzelleistungen abzustellen, entspricht dem Umstand, dass z.B. die Miete fiir die Teilnehmeran-
schlussleitung nicht Teil eines Korbes ist, sondern als Einzelpreis von der RegTP genehmigt wird.

Auch wenn Detailzurechnungen von Risiken aufgrund von Informationsproblemen nur schwer
durchfiihrbar sind, ist es wichtig, dass man ihre grundsitzliche Berechtigung sieht. Dies beeinflusst
das Urteil iiber die in der Praxis erforderlichen Approximationen und Schitzungen. Beispielsweise
verdndert sich der Tenor der Diskussion um etwaige auf der Ebene des Gesamtunternehmens ermit-
telte Risikomalle, wenn klar ist, dass ein solches Risikomaf} fiir sich nicht weiter von Interesse ist
und nur deshalb verwandt wird, weil leistungsspezifische RisikomaBle nicht zu ermitteln sind. Dann
wird man in Rechnung stellen, dass die relevanten Risiken im regulierten Bereich geringer sind als
im unregulierten Bereich und dass eine auf das Gesamtunternehmen abstellende Betrachtung die re-
levante Risikoprdmie grundsitzlich iiberschitzt — mit der Folge, dass der Kapitalkostensatz tenden-
ziell zu hoch angesetzt wird. In der Diskussion geht es dann weniger um die Frage, ob die betreffen-
de Zahl das Gesamtunternehmensrisiko angemessen abbildet als vielmehr um die Frage, um wieviel
sie das fiir die Regulierungsentscheidung relevante Risiko iiberschétzt.

7.2.2 Risikomaf und Risikobewertung: Begriffliche Aspekte und Verfahrensfragen

161. Die zwischen DTAG und RegTP strittigen Fragen nach den angemessenen Methoden der Mes-
sung und Bewertung von Risiken stellen sich bei der Bestimmung von leistungsspezifischen Risi-
kopriamien ebenso wie bei der Bestimmung von Risikoprdmien fiir das Gesamtunternehmen. Die
einfache Gegeniiberstellung von Marktansatz und Individualansatz vermengt allerdings begriffliche
Fragen und Verfahrensfragen und ist der Problematik insofern nicht angemessen. Einerseits geht es
um die begriffliche Frage, welche Gro3e man als angemessenes Risikomal3 betrachtet und wie diese
GroBe zu bewerten ist, andererseits um die Verfahrensfrage, wie Risikomall und Bewertungsfaktor
konkret zu ermitteln sind. Beide héngen nicht unbedingt miteinander zusammen; man kann durch-
aus die Begrifflichkeit des Marktansatzes akzeptieren und gleichwohl auf Verfahren des Individual-
ansatzes zuriickgreifen wollen.

162. In der begrifflichen Frage nach dem angemessenen Risikomall und dem angemessenen Risiko-
bewertungsfaktor ist der DTAG darin zuzustimmen, dass grundsitzlich die Verhiltnisse am Ka-
pitalmarkt zu beriicksichtigen sind. Im einfachsten zur Verfiigung stehenden Modell des Kapital-
marktgeschehens, dem sog. Capital Asset Pricing Model (CAPM), folgt daraus, dass das betreffen-
de "Beta", d.h. die Kovarianz der betreffenden Ertragsrate mit der Ertragsrate des Marktportefeuil-
les, als angemessenes Risikomaf; und der Marktpreis des Risikos, d.h. das Verhiltnis zwischen der
Differenz der erwarteten Ertragsrate des Marktportefeuilles und dem risikofreien Zinsatz einerseits
und der Varianz der Ertragsrate auf das Marktportefeuille andererseits, als angemessener Bewer-

86 Oftel, Price Control Review: A Consultative Document issued by the Director General of Telecommunications on
possible approaches for future Retail Price and Network Charge controls, Mérz 2000, http://www.oftel.gov.uk/pu-
blications/pricing/pcr0300.htm, Tz. 5.41; vgl. auch S. Wright, R. Mason, D. Miles, A Study into Certain Aspects
of the Cost of Capital for Regulated Ultilities in the U.K., http://www.oftel.gov.uk/publications/pricing/2003/
cofk0203.htm, pp. 97 ff.
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tungsfaktor anzusehen sind. Allerdings ist, entsprechend den vorstehenden Ausfithrungen, das be-
treffende Beta anlagespezifisch zu bestimmen.

163. Indem man auf die Kovarianz des wirtschaftlichen Risikos einer Anlage mit dem Marktporte-
feuille abstellt, trigt man dem Umstand Rechnung, dass aus der Perspektive der Kapitalgeber die
Risiken einzelner Positionen nicht isoliert zu sehen sind, sondern im Gesamtzusammenhang ihrer
jeweiligen Anlagestrategien. Eine Anlage, die fiir sich genommen als riskant erscheint, kann aus der
Sicht der Kapitalgeber sogar "negatives Risiko" aufweisen; dies gilt dann, wenn ihre Ertrige mit
den Ertragen anderer Anlagen negativ korreliert sind, so dass die Hereinnahme dieser Anlage in das
Portefeuille die Summe der Ertridge der verschiedenen Anlagen weniger stark schwanken lidsst. Im
Markt ergébe sich fiir eine solche Anlage mit negativem Beitrag zum Risiko des Gesamtportefeuil-
les eine negative Risikopridmie, d.h. ein Abschlag der erwarteten Ertragsrate gegeniiber dem risiko-
freien Zinssatz.

Wenn als Bezugsportefeuille zur Bestimmung der Kovarianz das Marktportefeuille verwandt wird
und nicht etwa das Portefeuille der verschiedenen Aktivititen der DTAG, so spiegelt sich darin der
Umstand, dass die Anleger im Kapitalmarkt nicht nur bei der DTAG engagiert sind, sondern auch
bei anderen Unternehmen. Fiir ihre Einschidtzung des mit einer Anlage der DTAG verbundenen Ri-
sikos kommt es nicht auf Kovarianzen und Diversifizierung innerhalb des Konzerns an, sondern auf
Kovarianzen und Diversifizierung im Gesamtmarkt. Das von der DTAG in Anlehnung an auslédndi-
sche Vorbilder geforderte Abstellen auf "Betas", d.h. auf Kovarianzen mit dem Marktportefeuille,
trigt diesem Umstand Rechnung und entspricht der Perspektive der Kapitalgeber, denen neben den
Aktien und Obligationen der DTAG auch sdmtliche anderen Kapitalmarktanlagen zur Verfiigung
stehen.

Diese Perspektive ist zu unterscheiden von einer binnenorientierten Perspektive, die nur auf Ko-
varianzen mit anderen DTAG-Aktivitdten abstellte. Eine solche binnenorientierte Perspektive wiir-
de nur die Auswirkungen der einzelnen Anlage oder Aktivitit auf die Eigenvarianz der DTAG-Ge-
winne erfassen. Sie wire angemessen fiir den Anleger, der nur in Aktien und Obligationen der
DTAG investiert und die am Markt vorhandenen Maoglichkeiten des Risikomanagements durch
Portfoliodiversifizierung nicht nutzt. Aus dem gesetzlich vorgegebenen Effizienzerfordernis ist al-
lerdings zu schlieBen, dass dieser ineffizient operierende Anleger fiir die Bestimmung der Risiko-
pramie nicht maf3geblich sein kann.

164. Der Marktpreis des Risikos ist als Bewertungsfaktor vor allem deshalb angemessen, weil er das
tatsidchliche Verhalten der Anleger in den Kapitalmérkten widerspiegelt. Jeglicher Versuch der Be-
wertung von Risiko aufgrund anderer, nicht marktbezogener Groen birgt die Gefahr, dass die vor-
genommene Bewertung mit dem Verhalten der Kapitalgeber und den Finanzierungsmoglichkeiten
des Unternehmens nichts zu tun hat und insofern das Ziel der gesetzlichen Norm verfehlt. Ein Ab-
weichen des Bewertungsfaktors vom Marktpreis des Risikos ist nicht so sehr deshalb pro-
blematisch, weil anderen Bewertungsverfahren die "Objektivitidt" der Marktbewertung fehlt, als
vielmehr, weil den Finanzierungsbedingungen am Markt nicht geniigend Rechnung getragen wird.
Liegt der bei der Entgeltregulierung verwandte Bewertungsfaktor fiir Risiko tiber bzw. unter dem
Marktpreis des Risikos, so werden die Kapitalgeber des Unternehmens durch die Regulierung ins-
gesamt besser bzw. schlechter behandelt, als das Gesetz es vorsieht.

Der Umstand, dass der Marktpreis des Risikos im Zeitverlauf schwankt, steht diesen Uberlegungen
nicht entgegen. Wenn die RegTP Schwankungen des Marktpreises des Risikos und die dadurch in-
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duzierte Instabilitiit als problematisch ansieht, so sollte sie diese Instabilitiit als solche thematisie-
ren, ohne deshalb die grundsitzliche Angemessenheit einer marktorientierten Bewertung von Risi-
ken infrage zu stellen. Dies gilt um so mehr, als das Problem der zeitlichen Instabilitdt auch den
Umgang mit anderen GroBen, z.B. dem risikofreien Zinssatz, betrifft. Auch die Angemessenheit ei-
ner Orientierung an Marktzinsen wird man nicht deshalb infrage stellen, weil diese im Zeitverlauf
schwanken. Das Problem der Instabilitidt im Zeitverlauf ist von der begrifflichen Frage nach dem
angemessenen Risikomall und dem angemessenen Risikobewertungsfaktor zu trennen und fiir alle
Bestimmungsgroflen der Kapitalkosten einheitlich zu behandeln.

165. Die Bestimmung der anlagespezifischen Risikoprimie als Produkt des anlagespezifischen Beta
mit dem Marktpreis des Risikos trdgt nicht nur den Bedingungen der Finanzierung am Kapitalmarkt
Rechnung, sondern auch den Interessen der Aktiondre, d.h. der Eigentiimer der DTAG. Unterstellt
man kompetitive Bedingungen am Kapitalmarkt®” und abstrahiert man weiterhin von der Steuerpro-
blematik, so werden die Aktiondre des Unternehmens durch die Investition von Ressourcen in eine
Anlage oder eine Aktivitit besser gestellt, wenn die erwartete Ertragsrate den risikofreien Zinssatz
um mehr als das Produkt aus dem Beta der Anlage oder Aktivitit mit dem Marktpreis des Risikos
ibersteigt. Sie werden durch die Investition schlechter gestellt, wenn die Differenz von erwarteter
Ertragsrate und risikofreiem Zinssatz hinter dem Produkt aus dem Beta der Anlage und dem Markt-
preis des Risikos zuriickbleibt.*® Abgesehen von Steuereffekten, auf die noch einzugehen sein wird,
ist die Geltung dieser Aussage unabhingig von der Form der Finanzierung. Entsprechend der oben
fiir den Fall der Investition in eine risikofreie Anlage skizzierten Argumentation ist davon auszuge-
hen, dass je nach gewihlter Finanzierungsform die Konditionen der einzelnen Finanzierungsinstru-
mente des Unternehmens sich den instrumentspezifischen Anderungen der Risikosituation anpassen
und dass es nach Verrechnung der verschiedenen Anpassungen mit ihren jeweiligen Vor- und
Nachteilen fiir die Beurteilung der Investition nur noch auf den Vergleich der Differenz von erwar-
teter Ertragsrate und risikofreiem Zinssatz mit dem Produkt aus Anlagenbeta und Marktpreis des
Risikos ankommt.*

Hinter dieser Aussage steht der mathematische Zusammenhang, dass die Kovarianz der Unter-
nehmensertrige mit dem Marktportefeuille gleich ist der Summe der Kovarianzen der Ertrige der
einzelnen Unternehmensaktivititen mit dem Marktportefeuille. Die Kovarianz der Unterneh-
mensertragsrate mit dem Marktportefeuille ist daher ein entsprechend den jeweiligen Anlagewerten
gewichteter Durchschnitt der Kovarianzen der Einzelertragsraten mit dem Marktportefeuille. Ob
bzw. inwiefern die einzelne Aktivitit das Unternehmensrisiko insgesamt je eingesetzter Ka-
pitaleinheit erhoht oder senkt, hidngt unter kompetitiven Bedingungen davon ab, ob bzw. um wieviel
die Kovarianz der Einzelertragsrate mit dem Marktportefeuille die entsprechende Kovarianz der
Unternehmensertragsrate insgesamt mit dem Marktportefeuille iibersteigt bzw. verfehlt.”

87 Kompetitivitdt der Bedingungen am Kapitalmarkt bedeutet in diesem Zusammenhang, dass die Verteilung der Er-
tragsraten auf das Marktportefeuille unabhéngig davon ist, ob das Unternehmen die Investition durchfiihrt oder
nicht, vgl. D. Baron, Investment Policy, Optimality, and the Mean-Variance Model, in: Journal of Finance,
Vol. 34, 1979, S. 207-232; S.J. Grossman und J.E. Stiglitz, Stockholder Unanimity in Making Production and Fi-
nancial Decisions, in: Quarterly Journal of Economics, Vol. 94, 1980, S. 543-566.

88 Vgl. Baron, a.a.O., Grossman/Stiglitz, a.a.O.

89 Zur Unabhéngigkeit der Beurteilung von der Form der Finanzierung vgl. Grossman/Stiglitz, a.a.O.

90 Zur Darstellung der Kovarianz des Gesamtunternehmensertrags mit dem Marktportefeuille als Summe der ent-
sprechenden Kovarianzen der Ertrége auf die einzelnen Unternehmensaktivititen vgl. Wright/Mason/Miles, a.a.O.
Kompetitivitdt der Marktbedingungen wird im Regulierungskontext durchweg unterstellt, auch in dem von der
DTAG favorisierten Ansatz.
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166. Unter kompetitiven Bedingungen am Kapitalmarkt entspricht das hier skizzierte Investitions-
kriterium auch dem Erfordernis volkswirtschaftlicher Effizienz. Fiihrt das Unternehmen genau die
Investitionen durch, bei denen die erwartete Ertragsrate den risikofreien Zinssatz um mehr als das
Produkt aus dem Beta der Investition mit dem Marktpreis des Risikos iibersteigt und unterlésst es
genau die Investitionen, bei denen dieses Kriterium nicht erfiillt ist, so ergibt sich eine gesamtwirt-
schaftlich effiziente Allokation von Investitionsmitteln.”’ Auch diese Aussage beruht auf dem ma-
thematischen Zusammenhang, dass sich das Gesamtrisiko, dem die Kapitalgeber durch die Aktiviti-
ten des betreffenden Unternehmens ausgesetzt sind, als Summe der Kovarianzen der Ertriage der
einzelnen Unternehmensaktivititen mit dem Marktportefeuille ergibt.

Fehlanreize ergiben sich allerdings bei anderen Investitionskriterien. Solche Fehlanreize sind zu be-
fiirchten, wenn die Entgeltregulierung bei der Berechnung des Kapitalkostensatzes auf ein unange-
messenes RisikomaB zuriickgreift. Wird beispielsweise die Risikopridmie anhand des Gesamtunter-
nehmensrisikos ermittelt, so schafft die Regulierung einen kiinstlichen Anreiz zum Eingehen zu-
satzlicher Risiken. In diesem Fall kann das regulierte Unternehmen damit rechnen, dass sich eine
riskante Investition, etwa im Rahmen eines Auslandsengagements, teilweise auch deshalb rechnet,
weil die Erhohung des Unternehmensrisikos die am Markt zu zahlende Risikopriamie erhdht und —
bei fehlerhaftem Regulierungsansatz — dazu fiihrt, dass sich der von der Regulierungsbehorde ange-
setzte Kapitalkostensatz und damit die regulierten Zugangsentgelte und Endkundenentgelte erho-
hen. Insofern das Unternehmen bei seinen Investitionsentscheidungen nur die Risiken beriicksich-
tigt, die es nicht auf die regulierten Entgelte abwélzen kann, besteht die Tendenz zum Eingehen
tibermiéBiger Risiken. Aus gesamtwirtschaftlicher Perspektive fiihrt dies zu einer ineffizienten Allo-
kation der Investitionsmittel der Volkswirtschaft.

167. Die vorstehenden Ausfiihrungen stiitzen sich, wie erwihnt, weitgehend auf das einfachste zur
Verfiigung stehende Modell des Kapitalmarktgeschehens, das sog. Capital Asset Pricing Model
(CAPM), in dem die Beurteilung und die Preisbildung der verschiedenen Anlagen nur von Erwar-
tungswerten, Varianzen und Kovarianzen der Ertragsraten auf diese Anlagen abhingt. Als Werk-
zeug zur Analyse des Kapitalmarktgeschehens ist dieses Modell nicht unumstritten, beruht es doch
auf theoretisch problematischen Annahmen und ist seine empirische Leistungsfihigkeit nicht iiber
jeden Zweifel erhaben. Gleichwohl dient es in der Praxis regelmifBig als Grundlage zur Bestim-
mung und Bewertung von Risiken,” weil es ein insgesamt kohérentes Bild des Umgangs mit Risi-
ken im Gesamtzusammenhang des Kapitalmarkts liefert und weil das Arbeiten mit diesem Modell
verhiltnisméBig wenig empirische Daten benétigt. Ein weiterer Grund mag darin liegen, dass theo-
retisch weniger problematische Ansitze, z.B. Verallgemeinerungen durch Beriicksichtigung kom-
plexerer Formen des Umgangs mit Risiko, etwa durch Einbezug hoherer Momente der Ertragsver-
teilungen, oder Verallgemeinerungen durch Beriicksichtigung komplexerer intertemporaler Interde-
pendenzen, die zentralen Aussagen des einfachen Modells kaum beriihren und insofern zwar gewis-
se Prizisierungen, nicht aber wesentlich neue Erkenntnisse bringen. Die zentrale Aussage, dass die
Beurteilung des Risikos einer Anlage im Marktzusammenhang vorgenommen werden muss und
dass es dafiir auf die gemeinsame Wahrscheinlichkeitsverteilung der Ertriage dieser Anlage und der
anderen Anlagemoglichkeiten im Markt ankommt, bleibt durchweg erhalten. Insofern ist das von
der DTAG geforderte Abstellen auf die Kovarianz mit dem Marktportefeuille und auf den Markt-
preis des Risikos grundsitzlich als angemessen zu betrachten.

91 Vgl. O. Hart, On Shareholder Unanimity in Large Stock Market Economies, in: Econometrica, Vol. 47, 1979,
S. 1057-1083.

92 So ziehen Wright/Mason/Miles, a.a.O., in ihrer Studie fiir die britischen Regulierungsbehoérden nach einer griind-
lichen Diskussion der verschiedenen theoretischen Modelle und empirischen Schitzverfahren das Restimee: "The-
re is no one clear successor to the CAPM for practical cost of capital estimation".
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Ein Caveat betrifft allerdings den Umgang mit Steuern. Im einfachen Kapitalmarktmodell spielen
Steuern keine Rolle. Um Steuern angemessen zu beriicksichtigen, geniigt es nicht, dass man, wie in
der Praxis iiblich, einfach von den CAPM-Ertragsraten nach Steuern auf die entsprechenden Er-
tragsraten vor Steuern hochrechnet. Es ist vielmehr dem Umstand Rechnung zu tragen, dass Unter-
schiede der Besteuerung bei verschiedenen Finanzinstrumenten die Portfoliowahl der Anleger und
die Preisbildung in den Kapitalmérkten beeinflussen. Hierauf wird spiter noch einzugehen sein.”

168. Die Anerkennung der grundsitzlichen Berechtigung einer Risikomessung anhand von Kovari-
anzen mit dem Marktportefeuille impliziert nicht automatisch auch schon die Ubernahme der im
Rahmen des Marktansatzes angewandten Berechnungsverfahren. Es bleibt zu priifen, auf welcher
Grundlage die gesuchte Kovarianz jeweils zu bestimmen ist. Konzeptionell geht es um die Kovari-
anz als Parameter einer Wahrscheinlichkeitsverteilung, die die Erwartungen der Marktteilnehmer
widerspiegelt und ihre Portfoliowahl erklirt. Im Rahmen einer quantitativen Analyse liegt es nahe,
diesen Parameter aufgrund historischer Erfahrungen zu schitzen. Dies entspriche der Praxis, dass
Aktienkurs-Betas als historische Kovarianzen der Aktienkurse mit dem Marktportefeuille im Zeit-
verlauf geschitzt werden. So lie3e sich etwa ein Beta fiir die Teilnehmeranschlussleitung als histori-
sche Kovarianz der Einnahmen aus der Teilnehmeranschlussleitung mit dem Marktportefeuille er-
mitteln. Solche historischen Betrachtungen sind allerdings dort problematisch, wo es begriindeten
Anlass gibt zu vermuten, dass eine Schitzung zukiinftiger Risiken aufgrund von vergangenen Risi-
ken nicht verlésslich ist. In solchen Fillen kann es geraten sein, anstelle von oder in Ergéinzung zu
der Messung historischer Kovarianzen entsprechend dem Verfahren des Individualansatzes gewisse
subjektive Einschédtzungen in die Analyse einzubeziehen.

7.2.3 Zur Bestimmung des Risikos bei der Teilnehmeranschlussleitung

169. Die Teilnehmeranschlussleitung bietet hierfiir ein Beispiel. Die Einnahmen, die die DTAG in
der Vergangenheit aus der Verwendung der Teilnehmeranschlussleitung zur Bereitsstellung des
Endkundenanschlusses erzielt hat, weisen eine bemerkenswerte Stabilitdt im Zeitverlauf auf. Bei
rein historischer Betrachtung wiirde man daher zu dem Schluss kommen, das mit der Teilnehmeran-
schlussleitung verbundene Risiko sei sehr gering; insofern sei eine Risikopramie nahe bei Null als
angemessen zu betrachten.

Die rein historische Betrachtung iibersieht jedoch, dass die Teilnehmeranschlussleitung in Zukunft
verstiarktem Wettbewerb ausgesetzt sein wird. Der Wettbewerb durch Powerline oder Wireless Lo-
cal Loop wird heute zwar skeptisch gesehen, doch muss das nicht immer so bleiben. Wichtiger
noch, es ist zu erwarten, dass die Substituierbarkeit von Mobilfunk und Festnetz auf mittlere Sicht
zunimmt; das kann zu einer gewissen Verdringung der Festnetzanschliisse fithren. Ahnliche Wir-
kungen konnen sich aus einer Aufriistung des Kabels ergeben. Die Auswirkungen solcher Neuent-
wicklungen auf die Ertragsmoglichkeiten der Festnetzanschliisse diirften kaum aus historischen Da-
ten zu ermitteln sein.

Die Moglichkeit zukiinftiger Verdrangung durch alternative Technologien betrifft sowohl die Er-
wartungswerte als auch die Streuung der Ertragsverteilungen. Dem Erwartungswerteffekt kann da-
durch Rechnung getragen werden, dass die 6konomische Lebensdauer der Anlagen kiirzer angesetzt
wird als die technische Lebensdauer, so dass die Anlagen iiber einen kiirzeren Zeitraum abzuschrei-
ben sind. Dann verbleibt allerdings das Risiko, dass Zeitpunkt und Intensitédt eines moglichen Ver-
dringungswettbewerbs alternativer Technologien nicht dem entsprechen, was in den Abschrei-

93 Vgl. Abschnitt 7.3 in Teil I dieses Gutachtens.
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bungsregeln unterstellt wird. Allerdings ist zweifelhaft, dass diese Moglichkeit positiv mit dem
Marktrisiko korreliert ist. Geht die von der DTAG als Eigner des Festnetzes zu befiirchtende Ver-
dringung der Festnetztechnologie durch andere Technologien einher mit einer Expansion anderer
Unternehmen oder auch einer Expansion anderer Technologien bei der DTAG selbst, so ist zu ver-
muten, dass die Risiken aus der Moglichkeit der Verdringung des Festnetzes durch andere Techno-
logien nicht positiv, sondern negativ mit dem Marktrisiko korrelieren, denn die Ertragsminderung
im Festnetz wiirde einhergehen mit Gewinnen in anderen Bereichen und anderen Unternehmen.

170. Ein anderer Aspekt des Risikos betrifft die Regulierung selbst. Die DTAG als Eigner des Fest-
netzes kann nicht genau vorhersehen, welche Preise fiir Festnetzleistungen die Regulierungsbehdrde
in Zukunft genehmigen wird. Dieses Risiko betrifft nicht die Moglichkeit, dass die Regu-
lierungsbehorde sich nicht an den in Gesetz und Verordnung fixierten Maf3stab hilt. Vielmehr
bringt die Orientierung an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung selbst gewisse Risiken
mit sich, da nicht abzusehen ist, wo jeweils bei der ndchsten oder iibernichsten Entgeltge-
nehmigung die Kosten der effizienten Leistungsbereitsstellung liegen werden.

Dabei geht es zum einen um Preisrisiken, zum anderen um technologische Risiken. Verlésst sich
z.B. die Regulierung bei der Bestimmung der Kapitalkosten auf Marktansatz und Marktbewertung,
so sind die betreffenden Zugangs- und Endkundenentgelte jeweils den Anderungen der risikofreien
Zinssitze und des Preises des Risikos im Markt anzupassen. Die DTAG und ihre Kunden sind somit
dem Risiko der Verdnderungen von Marktzinssédtzen und -risikoprdmien ausgesetzt. Dieses Risiko
ist genau das, was die RegTP als Instabilitdtsproblem einer Marktorientierung der Kapitalkostenbe-
stimmung anprangert.

Allerdings diirften diese durch Verinderungen der Kapitalmarktbedingungen verursachten Risiken
die Kunden der DTAG stérker belasten als die DTAG selbst. Die Auswirkungen dieses Risikos auf
die Kovarianz der betreffenden Ertrige der DTAG mit dem Marktportefeuille diirfte negativ sein.
SchlieBlich fiihrt die Regulierung dazu, dass die DTAG fiir die Nutzung der betreffenden Anlage
hohere Preise verlangen kann, wenn die Marktzinsen oder der Marktpreis des Risikos hoch sind.
Eine Erhohung der Marktzinsen oder des Marktpreises des Risikos geht gewohnlich mit einer Min-
derbewertung von Vermogenswerten einher. Eine Marktorientierung der Regulierung wiirde also
dazu fiihren, dass die DTAG aus der Nutzung einer Anlage genau dann hohere Erlose bekommt,
wenn andere Vermogenswerte durch die Verschlechterung der Marktkonditionen belastet werden.
Insofern ist von einer negativen Kovarianz dieses regulierungsbedingten Ertragsrisikos mit dem
Marktportefeuille auszugehen. Dieser negativen Kovarianz wiirde eine negative Risikoprimie, d.h.
ein Kapitalkostensatz unterhalb des risikofreien Zinssatzes, entsprechen.

171. Anders steht es mit dem Risiko, dass technische Entwicklungen den Mafstab der Kosten der
effizienten Leistungsbereitstellung verdndern. Eine Anlage mit einer Lebensdauer von zehn Jahren,
die zum Zeitpunkt ihrer Errichtung technisch und wirtschaftlich effizient ist, kann zwei Jahre spiter
als veraltet und ineffizient angesehen werden. Passt sich die Regulierung laufend an den jeweils
vorherrschenden Effizienzstandard an, so sinken die regulierten Preise unter die Kosten der Leis-
tungsbereitstellung mit dieser Anlage. Derselbe Effekt kann auftreten, wenn z.B. Lernkurveneffekte
die Wiederbeschaffungspreise der Anlage senken. In beiden Fillen birgt eine Entgeltregulierung
nach dem MaBstab der Kosten der jeweils aktuellen effizienten Leistungsbereitstellung die Gefahr,
dass das Unternehmen nicht die Erlose bekommt, die es zur Amortisierung der Anlage benotigt.
Dieser Gefahr ist entgegenzuwirken, indem man z.B. beschleunigte Abschreibungsmoglichkeiten
vorsieht oder indem man explizit mit einem dynamischen Modell der Kosten der effizienten Leis-
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tungsbereitstellung als Grundlage der Regulierung arbeitet.”* Dadurch sollte man die Auswirkungen
der Regulierungsdynamik auf den Erwartungswert der Ertrige in den Griff bekommen. Die dieser
Regulierungsdynamik inhérenten Risiken, d.h. die Auswirkungen der Unsicherheit dariiber, wann
und in welchem Ausmal} die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung wihrend der Lebens-
dauer der Anlage sinken, bleiben allerdings offen und sind bei der Bestimmung der anlagespezifi-
schen Risikopriamie mitzuberiicksichtigen. Wie diese Risiken mit dem Marktportefeuille korreliert
sind, ist a priori nicht zu sagen und miisste letztlich anhand empirischer Daten beurteilt werden.

Insgesamt ergibt sich der Eindruck, dass die angemessene Risikopridmie fiir das in bestimmten Tei-
len des Festnetzes eingesetzte Kapital relativ klein sein diirfte, da die anfallenden Risiken nur wenig
oder sogar negativ mit dem Marktportefeuille korreliert sind.

7.2.4 Stabilitit der regulatorischen Rahmenbedingungen

172. Die vorstehenden Uberlegungen stehen unter dem Vorbehalt der von der RegTP geiuBerten
Befiirchtung, dass Marktansatz und Marktbewertung zu iibermédfBigen Schwankungen der regulier-
ten Entgelte fiihren, wodurch wiederum die Funktionsfihigkeit des auf Zugangsregulierung beru-
henden Wettbewerbs gefidhrdet wird. Diese Befiirchtung ist sehr ernst zu nehmen.

Wurde im Vorstehenden argumentiert, die Anpassung der regulierten Entgelte an die jeweilige Ent-
wicklung von Marktzins und Marktpreis des Risikos erzeuge eine negative Korrelation der regulier-
ten Erlose der DTAG mit dem Marktportefeuille, d.h. eine Verminderung des Risikos der DTAG, so
ist jetzt zu ergidnzen, dass dieser Verminderung des Risikos der DTAG eine Erhohung des Risikos
bei den Kunden gegeniiber steht. Wird z.B. in der Folge einer Erh6hung der Marktzinsen die Miete
fiir die Teilnehmeranschlussleitung nach oben angepasst, so haben die Mieter hohere Kosten fiir die
Teilnehmeranschlussleitung — und dies genau in der Situation, in der die Zinssédtze hoch sind und
die Ertrige auf das Marktportefeuille niedrig. Aus einer Ex-ante-Sicht belastet die Regulierungsdy-
namik die Mieter der Teilnehmeranschlussleitung mit zusétzlichem Risiko. Der Wettbewerb in den
nachgelagerten Mirkten wird dadurch erschwert. Es leuchtet ein, wenn die RegTP argumentiert, der
Wettbewerb in den Mirkten brauche mehr Stabilitdt der regulierten Entgelte, als die Anwendung
von Marktansatz und Marktbewertung zu jeweils aktuellen Marktbedingungen sie zulasse. Es ist zu
begriiBen, dass das VG Koln der RegTP die Moglichkeit zugebilligt hat, im Rahmen ihres Ermes-
sens bei der Wahl des Verfahrens zur Bestimmung der angemessenen Verzinsung des eingesetzten
Kapitals auch dem offentlichen Interesse an der Herstellung eines funktionsfihigen und chancen-
gleichen Wettbewerbs und damit an der Stabilitét der erforderlichen regulatorischen Rahmenbedin-
gungen Rechnung zu tragen.

173. Nach Auffassung der Monopolkommission sollte allerdings, wie erwihnt, das Desideratum
stabiler regulatorischer Rahmenbedingungen als solches angestrebt und nicht mit der Diskussion
tiber Individualansatz und Marktansatz, Bilanzbewertung und Marktbewertung vermengt werden.
Die Crux des Problems liegt in der Verwendung eines immer wieder neu dem aktuellen Stand der
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung anzupassenden Regulierungsstandards. Insofern die
Lebensdauer der Kapitalgiiter die Geltungsdauer der einzelnen Regulierungsentscheidung iiber-
steigt, schafft diese Methode ein Risiko fiir das regulierte Unternehmen wie fiir die Kunden und
Wettbewerber in den nachgelagerten Mirkten.

94 Vgl. D. Mandy und W. W. Sharkey, Dynamic Pricing and Investment from Static Proxy Models, Federal Commu-
nications Commission, OSP Working Paper Series 40, September 2003.
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Will man dieses regulierungsbedingte Risiko verringern, so sollte man explizit iiber eine Stabili-
sierung durch Bildung gleitender Durchschnitte oder Ahnliches nachdenken, nicht aber die Verfah-
ren zur Ermittlung der einen oder anderen Bestimmungsgrofe der regulierten Entgelte danach aus-
wihlen, ob die Ergebnisse im Zeitablauf stabil sind oder nicht. Die Wahl zwischen Marktansatz und
Individualansatz, zwischen Bilanzwertmethode und Marktwertmethode sollte ohne Riicksicht auf
die Stabilitdtsproblematik, nur im Hinblick auf den Informationsgehalt der Ergebnisse getroffen
werden.

Das von der Regulierungsbehorde gewihlte Verfahren zur Stabilisierung der regulatorischen Rah-
menbedingungen sollte dabei offen gelegt werden. Ansonsten besteht die Gefahr, dass bestimmte
Werte nach subjektiv gesetzten Mal3stiben gesetzt und mit dem Erfordernis stabiler regulatorischer
Rahmenbedingungen begriindet werden, ohne dass diese Werte noch etwas mit dem Marktgesche-
hen zu tun hitten. So ist fiir die Monopolkommission nicht recht verstdndlich, warum der von der
RegTP unterstellte Wert fiir den Nominalzins auf Fremdkapital mit iiber 7% iiber dem Maximum
dessen liegt, was seit 1996 als Realzins beobachtet werden konnte.

174. Im Umgang mit dem Desideratum stabiler Zugangsbedingungen ist allerdings auch an die
Moglichkeit zu denken, dass die Parteien selbst zur Stabilitédt beitragen konnen, indem sie langfri-
stige Vertrage abschlieBen. Gewisse Anreize dazu sollten auf jeden Fall bestehen. Ein langfristiger
Vertrag iiber die Gewihrung der Zugangsleistung nimmt der DTAG einen Teil des Risikos, dass die
vermietete Anlage durch alternative Technologien verdringt wird. Die derzeit vorherrschenden re-
lativ kurzfristigen Vertrige schiitzen die Mieter vor diesem Risiko, denn sie geben ihnen die Opti-
on, das Mietverhiltnis gegebenenfalls nicht zu verldngern. Allerdings sind die Mieter dem Risiko
ausgesetzt, dass die regulierten Entgelte entsprechend den Anderungen von Marktzins und Markt-
preis des Risikos angepasst werden. Vor diesem Risiko wiirde ein langfristiger Vertrag sie bewah-
ren.

Eine Langfristigkeit vertraglicher Bindungen kann wohl nicht und sollte auch nicht regulatorisch
vorgeschrieben werden. Die regulatorischen Rahmenbedingungen konnen aber die Attraktivitét ei-
ner solchen Moglichkeit fiir die Beteiligten beeinflussen. Die Monopolkommission empfiehlt daher
der RegTP zu priifen, wie im Rahmen der Zugangsregulierung Raum fiir eine Stabilisierung der Zu-
gangsbedingungen durch langfristige Vertriage geschaffen werden kann.

7.3 Angemessene Beriicksichtigung der Besteuerung
7.3.1 Bilanzwertmethode versus Marktwertmethode der Eigenkapitalgewichtung

175. Die im Zentrum der Auseinandersetzung zwischen DTAG und RegTP stehende Frage nach der
angemessenen Gewichtung von Fremdkapital und Eigenkapital, nach Bilanzwertmethode und
Marktwertmethode der Gewichtung, hat in den vorstehenden Ausfiihrungen keine Rolle gespielt.
Der Grund dafiir liegt darin, dass — abgesehen von den noch nicht diskutierten etwaigen Steueref-
fekten — die relative Gewichtung von Fremdkapital und Eigenkapital fiir die Bestimmung leistungs-
spezifischer Risikoprimien keine Rolle spielt. Die Verteilung der Ertragsraten der zur Diskussion
stehenden Anlage und damit auch ihre Kovarianz mit der Ertragsrate auf das Marktportefeuille ist,
wie erldutert, unabhiingig davon, ob die Anlage mit Eigenkapital oder mit Fremdkapital finanziert
wird, auch unabhingig davon, ob es sich gegebenenfalls um nachrangiges Fremdkapital handelt.
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Die Fixierung der Diskussion zwischen RegTP und DTAG auf die Frage der Gewichtung von
Fremdkapital und Eigenkapital ist demgegeniiber dadurch zu erkldren, dass man bei der Bestim-
mung der angemessenen Risikoprdmie auf das Unternehmen als Ganzes abstellt und versucht, die
Unternehmensrisikoprdmie aus den Risikoprdmien der am Kapitalmarkt gehandelten Finanzie-
rungsinstrumente des Unternehmens zu erschlieBen. Dass dieser Ansatz dem spezifischen Risiko
des Kapitaleinsatzes bei der Anlage, fiir die ein Zugangsentgelt festzusetzen ist, nicht gerecht wird,
ist bereits ausgefiithrt worden.

176. Die Diskussion um Bilanzwertmethode und Marktwertmethode ist quantitativ vor allem des-
halb von Bedeutung, weil das Steuersystem Fremdkapital und Eigenkapital verschieden behandelt.
Von der DTAG wird insbesondere der Umstand hervorgehoben, dass Unternehmensgewinne, d.h.
Ertrage, die den Eigenkapitalgebern zugute kommen, korperschaftsteuerpflichtig sind, Zinsen auf
Fremdkapital dagegen nicht. Um eine Eigenkapitalrendite von etwa 12 % nach Steuern zu erwirt-
schaften, bediirfe es daher einer Vor-Steuer-Rendite von etwa 20 %. Bei den Zinsen auf Fremdkapi-
tal gibt es keinen vergleichbaren Steuereffekt. Hinsichtlich der zu erwirtschaftenden Vor-Steuer-
Renditen iibersteigt der Kapitalkostensatz fiir Eigenkapital den Kapitalkostensatz fiir Fremdkapital
demnach nicht nur um die Differenz der Risikoprdamien, sondern auch um den Ausgleichsfaktor fiir
die Korperschaftsteuer. Insofern gibt es ein materielles Interesse der DTAG, dass bei der Festset-
zung des Kapitalkostensatzes fiir das Unternehmen insgesamt das Eigenkapital mit einem Gewicht
nach Marktwerten berticksichtigt wird, das deutlich hoher liegt als das Gewicht nach Buchwerten.

177. In dieser Diskussion ist der DTAG insofern zuzustimmen, als Marktwerte die heutigen Finan-
zierungsbedingungen am Kapitalmarkt widerspiegeln, Buchwerte dagegen die Historizitidt von
Emissionsbedingungen, Riicklagenbildung und Ahnliches. Aus diesem Grunde wenden auch aus-
landische Regulierungsbehorden wie Oftel die Marktwertmethode an. Jedoch wird dazu angemerkt,
dass das Effizienzerfordernis der Gesetzesnorm auch die Wahl der Unternehmensfinanzierung be-
trifft. Wenn die Belastung der Eigenkapitalertrige durch die Korperschaftsteuer bedeutet, dass
Fremdkapitalfinanzierung deutlich billiger ist als eine Finanzierung durch Eigenkapital, so ist zu
fragen, ob das Effizienzerfordernis der Gesetzesnorm nicht einen hoheren Anteil an Fremdfinanzie-
rung erfordert. Natiirlich birgt ein erhdhter Fremdfinanzierungsgrad ein erhohtes Insolvenzrisiko,
doch wire zu priifen, ob dieser Aspekt bei der gewihlten Hohe der Fremdfinanzierung schon von
Belang ist. Aufgrund dieser Uberlegung behiilt Oftel sich ausdriicklich vor, von einer Gewichtung
nach der Marktwertmethode abzuweichen, wenn das Unternehmen die Moglichkeit hitte, seine Ka-
pitalkosten zu senken, indem es einen hoheren Fremdfinanzierungsanteil wihlte und dadurch Kor-
perschaftsteuern einsparte, ohne dass dies einen wesentlichen Einfluss auf das Insolvenzrisiko hitte.
Ein entsprechendes Vorgehen wire auch in Deutschland angebracht, denn der gesetzliche Mafstab
der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung betrifft auch die Effizienz der Finanzierungsstra-
tegie.

7.3.2 Vernachlissigung der Bedeutung von Steuern fiir die Portfoliowahl der Kapitalgeber
als methodischer Fehler

178. Ungeachtet der Frage nach der Effizienz der vom Unternehmen gewihlten Finanzierungsstruk-
tur ist allerdings der Umgang mit der Steuerproblematik im Rahmen von Marktansatz und Markt-
wertmethode zu bemingeln. Ein Verfahren, bei dem man zuerst im Rahmen des Kapitalmarktmo-
dells Kapitalkostensitze fiir Fremdkapital und Eigenkapital bestimmt und dann in einem zweiten
Schritt aus den errechneten Nach-Steuer-Renditen durch Hochrechnung die erforderlichen Vor-
Steuer-Renditen ermittelt, ist nicht geeignet, die tatsdchlichen Wirkungen der Besteuerung auf Er-
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tragslage und Finanzierungsmoglichkeiten zu erfassen. Das Kapitalmarktmodell selbst unterstellt
eine Welt, in der es keine Steuern gibt. Man kann nicht ohne weiteres davon ausgehen, dass die Er-
gebnisse von Analysen, die auf diesem Modell beruhen, ohne weiteres erhalten bleiben, wenn Steu-
ern zu beriicksichtigen sind. Vielmehr ist zu priifen, wie die Besteuerung die Struktur des Kapital-
marktmodells verdndert. Die Behandlung der Steuerproblematik muss unmittelbar in die Analyse
der Finanzierungsbedingungen im Kapitalmarkt integriert werden.

179. Dabei spielen nicht nur die beim Unternehmen anfallenden Steuern, sondern auch die beim
Kapitalgeber anfallenden Steuern eine Rolle. Die Wahl des Kapitalgebers zwischen verschiedenen
Anlageinstrumenten hédngt von den Nettoertragsraten dieser Instrumente ab. Fiir diese wiederum
kommt es darauf an, wie die jeweiligen Ertrige bei ihm selbst steuerlich behandelt werden. Fremd-
kapitalzinsen sind einkommensteuerpflichtig. Dividendenauschiittungen waren bis Ende 2001 ein-
kommensteuerpflichtig mit der Moglichkeit der Anrechnung der Korperschaftsteuer; seit dem Jahr
2002 sind sie zu 50 % einkommensteuerpflichtig. Kapitalgewinne, wie sie sich ldngerfristig aus
dem mit Gewinneinbehaltungen verbundenen Unternehmenswachstum ergeben, sind bei Halteperi-
oden von mehr als einem Jahr (bis Ende 1998 von 6 Monaten) nicht steuerpflichtig. Diese Unter-
schiede sind von Bedeutung fiir die Portfoliowahl der Anleger ebenso wie fiir die Finanzierungs-
moglichkeiten des Unternehmens.

Die Finanzwissenschaft ist daher seit langem zu dem Schluss gekommen, dass es unangemessen ist,
aus der unterschiedlichen Behandlung von Fremdkapitalzinsen und Eigenkapitalertrigen bei der
Korperschaftsteuer ohne weiteres auf einen entsprechenden Steuervorteil der Fremdkapitalfinanzie-
rung zu schlieBen. Zur Bestimmung der steuerlichen Belastung der Ertrige auf die verschiedenen
Finanzierungsinstrumente stellt man bei Fremdkapitalfinanzierung auf die Einkommensteuer beim
Anleger ab, bei Eigenkapitalfinanzierung mit Gewinnausschiittungen auf die Summe aus Korper-
schaftsteuer auf die Ausschiittung und Einkommensteuer beim Anleger, bei Eigenkapitalfinanzie-
rung mit Gewinnthesaurierung schlieBlich auf die Summe aus Korperschaftsteuer auf die Thesaurie-
rung und Kapitalgewinnsteuer beim Anleger.” (Auf die Gewerbesteuer wird hier nicht eingegan-
gen, da es nur darum geht, gewisse Prinzipien zu erldutern, nicht aber alle Aspekte des deutschen
Steuerrechts in ihrer Bedeutung fiir die Bestimmung der Kapitalkosten zu behandeln.)

180. Demnach sind Fremdkapitalfinanzierung und Eigenkapitalfinanzierung mit Gewinnausschiit-
tung steuerlich gleichwertig, wenn die Korperschaftsteuer auf ausgeschiittete Gewinne auf die per-
sonliche Einkommensteuer angerechnet werden kann, so dass bei beiden Finanzierungen nur die
personliche Einkommensteuer anfillt. Entféllt die Kapitalgewinnbesteuerung, so sind Fremdkapital-
finanzierung und Eigenkapitalfinanzierung mit Gewinneinbehaltung als steuerlich gleichwertig zu
betrachten, wenn personlicher Einkommensteuersatz des Anlegers und Korperschaftsteuersatz auf
einbehaltene Gewinne iibereinstimmen; Eigenkapitalfinanzierung durch Gewinneinbehaltung ist
steuerlich sogar privilegiert, wenn der Korperschaftsteuersatz auf einbehaltene Gewinne unter dem
personlichen Einkommensteuersatz liegt.

181. Im gegebenen Kontext der Entgeltregulierung nach dem TKG konnte man einwenden, eine
Berticksichtigung der Auswirkungen der personlichen Einkommensteuern der Anleger durch die
Regulierungsbehorde sei durch das Gesetz nicht gedeckt. Als Adressat der Regulierung sei das Un-
ternehmen anzusehen, nicht aber die Kapitalgeber des Unternehmens, auch wenn die Kostenorien-

95 Vgl. M. King, Public Policy and the Corporation, London 1977, Kap. 4; J.E. Stiglitz, Taxation, Corporate Financi-
al Policy, and the Cost of Capital, in: Journal of Public Economics, Vol. 2, 1973, S. 1-34; H.-W. Sinn, Kapitalein-
kommensbesteuerung, Tiibingen 1985, Kap. I'V.
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tierung der Regulierung unter anderem die Eigentumsrechte der Aktiondre schiitzen soll. Fiir das
Unternehmen jedoch komme es nicht darauf an, wie die Ertrige bei den Kapitalgebern zu versteu-
ern sind.

182. Dieser Einwand geht an der Tatsache vorbei, dass die Kapitalkosten des Unternehmens bei den
verschiedenen Finanzierungsinstrumenten von der Portfoliowahl der Anleger und damit von deren
Steuererwigungen abhidngen. Wenn Fremdkapitalzinsen einkommensteuerpflichtig sind, Kapitalge-
winne jedoch nicht, so wird der Anleger im Markt darauf achten, dass die Nach-Steuer-Rendite auf
Schuldscheine in einer angemessenen Relation zur Nach-Steuer-Rendite auf Aktien mit Wachs-
tumspotential stehen. Der vom Unternehmen zu zahlende Fremdkapitalzins muss entsprechend ho-
her sein.

183. Der von der DTAG favorisierte Marktansatz zur Bestimmung von Risikopridmien bestitigt die-
se Aussagen, sobald man aufhort, Bewertungsformeln zu verwenden, die nur in einer Welt ohne
Steuern relevant sind. Die Bewertungsformeln des einfachen Kapitalmarktmodells (CAPM) als Be-
ziehungen zwischen Erwartungswerten, Varianzen und Kovarianzen von Ertrdgen beruhen auf der
Analyse der Portfoliowahl von Anlegern, die jeweils abwégen, ob die Moglichkeit, durch eine An-
lage den erwarteten Portfolioertrag zu steigern, als angemessene Kompensation fiir damit verbunde-
ne Risiken zu betrachten ist. In einer Welt mit Steuern kommt es fiir diese Abwédgung auf die Er-
wartungswerte, Varianzen und Kovarianzen der Ertridge nach Steuern an. Die Gleichgewichtsbedin-
gung, dass der Erwartungswert der Rendite die Rendite auf risikofreie Anlagen um die Risikopri-
mie, gemessen als Produkt aus Beta und Marktpreis des Risikos, iibersteigen muss, bezieht sich da-
her auf Renditen nach Steuern — bei der risikofreien Anlage als Vergleichsmal3stab ebenso wie bei
der betrachteten riskanten Anlage.

184. Die erforderliche Eigenkapitalrendite nach Steuern ist dann zu ermitteln, indem man zur Netto-
ertragsrate auf risikofreie Anlagen die angemessene Risikoprimie hinzuaddiert. Die Nettoertragsra-
te auf risikofreie Anlagen entspricht dabei der Differenz zwischen dem risikofreien Zins, den der
Schuldner bezahlt, und der steuerlichen Belastung dieses Zinses beim Anleger. Bei der Ermittlung
der Risikopridmie ist zu beriicksichtigen, dass das Risiko des Anlegers sich in dem Mal} verringert,
in dem aufgrund der Besteuerung der Fiskus an Ertragsschwankungen beteiligt ist, so dass auch hier
auf Nach-Steuer-Ertrige abzustellen ist.

Der angemessene Kapitalkostensatz fiir Eigenkapital vor Steuern schlieBlich ergibt sich, indem man
die erforderliche Eigenkapitalrendite nach Steuern mit dem entsprechenden Steuerfaktor multipli-
ziert. Dieser hingt davon ab, in welchem MafBe Eigenkapitalertriage einbehalten bzw. ausgeschiittet
werden. Bei vollstidndiger Ausschiittung und Anrechnung der Korperschaftsteuer auf die Einkom-
mensteuer kommt es nur auf den Einkommensteuersatz an, bei vollstdndiger Thesaurierung und
Steuerbefreiung von Kapitalgewinnen der Anleger nur auf den Korperschaftsteuersatz. Letzteres
fiihrt zu dem von der DTAG vorgeschlagenen Steuerfaktor, doch ist dieser dann nicht auf die Sum-
me aus Risikoprdmie und Bruttozins auf risikofreie Anlagen, sondern auf die Summe aus Risiko-
pramie und Nettozins auf risikofreie Anlagen anzuwenden.

185. Die Anwendung des von der DTAG vorgeschlagenen Steuerfaktors auf die Summe aus Brutto-
zins auf risikofreie Anlagen und Bruttorisikoprdmie fiihrt zu einem deutlich iiberhohten Kapitalkos-
tensatz. Die Groflenordnung sei an einem Zahlenbeispiel veranschaulicht. Unterstellt seien vollstéin-
dige Thesaurierung sowie Steuerbefreiung von Kapitalgewinnen und durchschnittliche Korper-
schaftsteuer- und Einkommensteuersitze (Grenzsteuersitze) von jeweils 40 %. Unterstellt seien fer-



78

ner ein risikofreier Zinssatz von 8 % und eine anhand von Bruttogroen ermittelte Risikoprdmie
von 4 %. Die erforderliche erwartete Eigenkapitalrendite nach Steuern betrigt dann 7,2 % als Sum-
me von 0,6 mal 8 % und 0,6 mal 4 %. Der maB3gebliche Steuerfaktor betrigt 10/6 = 1,67; die erfor-
derliche erwartete Eigenkapitalrendite vor Steuern betrdgt daher 12 %. Wiirde man den Steuerfaktor
von 10/6 jedoch auf die Summe aus risikofreiem Zinssatz und Bruttorisikopridmie anwenden, so
wiirde man die erforderliche erwartete Eigenkapitalrendite auf 20 % ansetzen, d.h. acht Prozent-
punkte oberhalb des korrekten Wertes. Geht das Eigenkapital mit einem Gewicht von 50 % in die
Berechnung der durchschnittlichen Kapitalkosten ein, so ergibt sich eine Uberschiitzung des ange-
messenen Kapitalkostensatzes um vier Prozentpunkte. Statt 10 % wiirden 14 % als angemessene
durchschnittliche Kapitalverzinsung angesehen.

Dieselben Zahlen ergeben sich in diesem Beispiel auch, wenn Gewinne ausgeschiittet werden und
die Korperschaftsteuer auf die personliche Einkommensteuer anrechenbar ist. Unterstellt man statt-
dessen den heute geltenden Korperschaftsteuersatz von 26,5 % und ein Halbeinkiinfteverfahren fiir
Dividenden ohne Anrechnung der Korperschaftsteuer, so ergeben sich bis auf Rundungsfehler bei
vollstindiger Gewinnausschiittung wiederum dieselben Zahlen.”® Bei Gewinneinbehaltung und ei-
nem Korperschaftsteuersatz von 26,5 % und einem Kapitalgewinnsteuersatz von Null betriige der
angemessene Steuerfaktor 1,38: die korrekt berechnete erforderliche Eigenkapitalrendite ldge bei
10 %, der entsprechende durchschnittliche Kapitalkostensatz bei 9 %; die entsprechenden fehlerhaft
berechneten Zahlen ldgen bei 16,6 % und 12,3 %, letztere immer noch um mehr als drei Prozent-
punkte iiber dem angemessenen durchschnittlichen Kapitalkostensatz.

In jedem dieser Fille kommt es zu einer drastischen Uberschitzung der Kapitalkosten des Unter-
nehmens. Uberschitzungen in dieser GroBenordnung sind als erhebliche Verfehlung des vom Ge-
setz vorgegebenen Mafstabs zu betrachten. Eine Entgeltregulierung auf dieser Grundlage belastet
die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs durch die zugangsberechtigten Unternehmen.

186. Eine solche Entgeltregulierung verzerrt auch die Finanzierungsentscheidungen des regulierten
Unternehmens. Raumt der Regulierer aufgrund einer fehlerhaften Beriicksichtigung von Steueref-
fekten dem Unternehmen eine iiberhohte Eigenkapitalrendite ein, so hat dieses einen Anreiz, die Ei-
genkapitalfinanzierung relativ zur Fremdkapitalfinanzierung auszudehnen. Eine solche regulie-
rungsbedingte Uberhdhung der Eigenkapitalfinanzierung gibt tendenziell Anlass zu weiteren Erho-
hungen der regulierten Entgelte. Dariiber hinaus wird die Kapitalallokation insgesamt verzerrt, in-
dem die Bereitschaft der Kapitalgeber zur Eigenkapitalfinanzierung anderer Unternehmen beein-
trichtigt wird.

187. Die hier formulierte Kritik an der Vernachldssigung der Interdependenz von Kapitalmarktbe-
dingungen und Steuern betrifft nicht nur die Diskussion in Deutschland. Das von der DTAG favori-
sierte Verfahren wird in der hier kritisierten fehlerhaften Form seit lingerem auch in anderen Lén-
dern, z.B. im Vereinigten Konigreich, angewandt. Deshalb ist die hier formulierte Kritik aber nicht
ungiiltig. Dass die hier kritisierte Trennung der Behandlung von Kapitalmarktbedingungen und
Steuern bisher nicht beanstandet wurde, diirfte unter anderem mit der Spezialisierung der verschie-
denen angesprochen Wissenschaftsdisziplinen, Kapitalmarkttheorie und Finanzwissenschaft, zu er-
kldren sein. Die theoretische und empirische Forschung iiber Kapitalméirkte behandelt die Bedeu-
tung des Risikos fiir die Preisbildung in diesen Mirkten weitgehend ohne Beriicksichtigung von

96 In diesem Fall betrdgt der bei vollstandiger Gewinnausschiittung und durchschnittlichem Einkommensteuersatz
von 40 % relevante Steuerfaktor 1,7 [= 100/(100-26,5) mal 100/(100-20)].
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Steuern,”” die Finanzwissenschaft tendiert dazu, die Implikationen von Risiko und Unsicherheit aus-
klammern.”® Die dadurch gegebenen Vereinfachungen erleichtern es, die jeweils ins Auge gefassten
Aspekte des Untersuchungsgegenstands, etwa die Struktur der Risikoprdmien fiir die verschiedenen
im Markt gehandelten Wertpapiere, besser zu verstehen; doch besteht die Gefahr, dass man in der
Routine des Vordringens der Untersuchung das Bewusstsein fiir die anfangs gemachten Vereinfa-
chungen verliert und in der Anwendung der eigenen Erkenntnisse auf ein praktisches, politisches
Problem vergisst, dem Umstand Rechnung zu tragen, dass diese Vereinfachungen im gegebenen
Kontext nicht angebracht sind.

7.3.3 Praktische Probleme einer angemessenen Behandlung der Steuerproblematik

188. Dass die Kapitalmarkttheorie Steuereffekte weitgehend vernachlissigt, ist unter anderem damit
zu erkldren, dass die mallgeblichen personlichen Einkommensteuersitze von Anleger zu Anleger
verschieden sind, je nachdem wo sie in der Progression stehen. Einfache Aussagen des Typs "Risi-
koprdmie gleich Produkt aus Beta mal Marktpreis des Risikos" sind genau genommen nicht mehr
zuldssig, wenn man die steuerlich bedingte Heterogenitidt der Anleger angemessen beriicksichtigen
will. SchlieBlich weisen die fiir die Portfoliowahl mageblichen Nach-Steuer-Ertrige unterschiedli-
che Kovarianzen mit dem Marktportefeuille auf, je nachdem welcher Steuersatz gerade relevant ist.
Auch wihlen die Anleger je nach Stellung in der Steuerprogression verschiedene Portefeuilles, so
dass fiir den einen oder anderen das Marktportefeuille nicht der richtige Bezugspunkt sein mag.

189. Die hier angesprochenen Schwierigkeiten belasten natiirlich auch die Méglichkeit der Beriick-
sichtigung der personlichen Einkommensteuern bei der Beurteilung der fiir die Bestimmung der an-
gemessenen Kapitalverzinsung erforderlichen Renditen. Darin liegt aber kein grundsitzliches Pro-
blem. Genau genommen hat man diese Schwierigkeiten mit der Anwendung des Kapitalmarktmo-
dells, noch ehe man an die Steuerproblematik herangeht. Heterogenitidt der Anleger betrifft ja nicht
nur die Steuersitze, sondern auch die Informationen und Erwartungen, aufgrund derer sie ihre Anla-
geentscheidungen treffen. Diese Heterogenitit der Informationen und Erwartungen wird in der Ana-
lyse beiseite geschoben, indem man im theoretischen Formalismus — homogene! — Ertragserwartun-
gen, Varianzen und Kovarianzen postuliert und diese in der empirischen Analyse mit Durchschnit-
ten der betreffenden Groflen im Zeitverlauf identifiziert, wobei man sich vorstellt, dass man eine
Art von Durchschnitt der verschiedenen Anlegererwartungen erfasst. Wenn man im Umgang mit
den Ertragserwartungen, Varianzen und Kovarianzen das Problem der Heterogenitit der Anlegerer-
wartungen wegdefiniert, indem man auf Durchschnitte abstellt, so ist nicht einzusehen, warum man
dasselbe nicht auch beziiglich der Steuern machen sollte. Dann wiirde man zur Beriicksichtigung
der personlichen Einkommensteuern in den fiir die Bemessung von Risikoprdmien mal3geblichen
Beziehungen fiir das Kapitalmarktgleichgewicht mit Durchschnittssétzen fiir die von den Anlegern
zu zahlenden Sitze fiir die Steuern auf Einkommen aus Zinsen und Dividenden arbeiten. Das wiire
besser als die ginzliche Vernachldssigung des Problems und die sich daraus ergebende drastische
Uberschitzung der angemessenen Kapitalkostensiitze.

190. Eine groBere Schwierigkeit betrifft die Frage, wie mit dem Umstand umzugehen ist, dass die
steuerliche Behandlung der Eigenkapitalertrige davon abhingt, ob diese Ertrige als Dividenden
ausgeschiittet werden oder ob sie thesauriert werden und den Aktiondren zumindest mittelfristig in
Form von Kapitalgewinnen als Folge des Unternehmenswachstums zugute kommen. Hier bieten

97 So z.B. Wright/Mason/Miles, a.a.0. Die Ausnahme ist M.H. Miller, Debt and Taxes, in: Journal of Finance,
Vol. 32, 1977, S. 261-275..
98 King, a.a.0., Stiglitz, a.a.0., Sinn, a.a.0.
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sich drei Vorgehensweisen an. Die erste nimmt einen Durchschnitt entsprechend der tatsdchlichen
Einbehaltungs- bzw. Ausschiittungsentscheidung des Unternehmens. Das hat den Nachteil, dass das
Unternehmen sich moglicherweise veranlasst sieht, seine Thesaurierungspolitik so anzupassen, um
den der Entgeltregulierung zugrunde liegenden Kapitalkostensatz zu erhohen. Die zweite Vorge-
hensweise bestimmt den Steuerfaktor danach, welche Politik per Saldo steuerlich giinstiger ist. Das
entspriiche dem Kriterium einer effizienten Finanzierung entsprechend den Uberlegungen von Of-
tel, ob Kapitalkosten nicht kiinstlich tiberhoht sind, wenn das Unternehmen nur relativ wenig
fremdfinanziert ist. Ein Nachteil ldge darin, dass etwaige sonstige Aspekte der Ausschiittungs- bzw.
Einbehaltungsentscheidung vernachldssigt werden, etwa der Aspekt, dass eine stetige Ausschiit-
tungspolitik dem Kapitalmarkt als Signal fiir die Stabilitit des Unternehmens dient.

191. Eine dritte mogliche Vorgehensweise bestimmt den Steuerfaktor grundsitzlich entsprechend
der Steuerbelastung im Fall der Ausschiittung. Konzeptionell hitte diese Vorgehensweise den Vor-
teil, dass sie die Verzinsung von Fremdkapital und von Eigenkapital parallel behandelt, indem sie in
beiden Fillen danach fragt, was die Kapitalgeber an Ertrigen ausgezahlt bekommen bzw. bekom-
men konnen oder sollen, ohne darauf einzugehen, ob weitere Investitionsmoglichkeiten zur Verfii-
gung stehen, die eine Thesaurierung und Reinvestition attraktiv erscheinen lassen. Die in dieser
Vorgehensweise unterstellte Ausschiittungspolitik steht dem Unternehmen auf jeden Fall offen,
moglicherweise in Verbindung mit einer "Hol-zuriick-Aktion" in Form einer Neuausgabe von Ak-
tien. Insofern wird dem Ziel der Gesetzesnorm, die Entgeltregulierung nicht konfiskatorisch wirken
zu lassen, bei dieser Vorgehensweise Geniige getan. Wenn das Unternehmen beschlie3t, Gewinne
nicht auszuschiitten, sondern einzubehalten, so tut es dies offensichtlich, weil es sich damit noch
besser stellt als mit einer Ausschiittung. Ein Nachteil dieser Vorgehensweise liegt allerdings darin,
dass der Steuerfaktor und damit die regulierten Entgelte tendenziell zu hoch liegen, da das Halbein-
kiinfteverfahren eine Zusatzbelastung bei Dividenden mit sich bringt.

192. Die hier skizzierten Uberlegungen und Beispielrechnungen lassen vermuten, dass die Ausei-
nandersetzung um die angemessene Gewichtung von Fremdkapital und Eigenkapital an Brisanz
verlieren, wenn man den Umgang mit der Steuerproblematik in die Analyse von Kapitalmarktmo-
dell und Risikoprimie integriert und dabei beriicksichtigt, dass die Bedingungen fiir die Portfolio-
wahl der Anleger durchweg als Bedingungen iiber Nettoertragsraten zu formulieren sind. Die Frage
nach der angemessenen Gewichtung von Fremdkapital und Eigenkapital ist vor allem deshalb bri-
sant, weil in den Schitzungen von DTAG und RegTP die erforderliche Eigenkapitalverzinsung vor
Steuern die Fremdkapitalverzinsung drastisch iibersteigt. Der weit iberwiegende Teil dieser Diffe-
renz jedoch beruht auf der hier bemédngelten Methode des Umgangs mit der Steuerproblematik. Im
oben gegebenen Modellbeispiel mit einem Korperschaftsteuersatz von 40 %, einem risikofreien
Zins von 8 % vor Steuern und einer Risikoprdmie vor Steuern von 4 % liegt der durchschnittliche
Kapitalkostensatz bei fehlerhafter Anwendung des Steuerfaktors auf die Bruttorenditen zwischen
8 % und 20 %; eine Erhohung des Gewichts des Eigenkapitals in der Durchschnittsbildung um zehn
Prozentpunkte bewirkt einen Anstieg des durchschnittlichen Kapitalkostensatzes um 1,2 Prozent-
punkte. Bei korrekter Anwendung des Steuerfaktors auf die Nettorenditen liegt der durchschnittli-
che Kapitalkostensatz des Unternehmens zwischen 8 % und 12 %; eine Erhohung des Gewichts des
Eigenkapitals in der Durchschnittsbildung um zehn Prozentpunkte steigert den durchschnittlichen
Kapitalkostensatz nur um 0,4 Prozentpunkte. Bei fehlerhafter Anwendung des Steuerfaktors auf die
Bruttorenditen besteht die Differenz zwischen den regulatorisch vorgesehenen Eigenkapital- und
Fremdkapitalrenditen aus Steuereffekten und Risikoprdmie, bei korrekter Anwendung auf die Net-
torenditen dagegen — im gegebenen Beispiel — nur aus der Risikoprdmie. Dass die Steuereffekte
vollig verschwinden, liegt an der unterstellten Gleichheit der Steuersitze; ansonsten wére noch auf
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die Unterschiede der Steuerbelastungen bei Fremdkapital und Eigenkapital zu achten. In der obigen
Beispielrechnung fiir den Fall der Ausschiittung bei einem Korperschaftsteuersatz von 26,5 % und
einer Dividendenbesteuerung nach Halbeinkiinfteverfahren bei einem Einkommenssteuersatz von
40 % ist diese Differenz per Saldo auch vernachléssigbar.

7.3.4 Implikationen der Steuerproblematik fiir eine anlagespezifische Kapitalkostenrech-
nung

193. An dieser Stelle ist zuriickzukommen auf die These, dass die Risikoprdmie fiir das bei einer
Zugangsleistung eingesetzte Kapital anlagespezifisch, entsprechend der Kovarianz der Ertrige auf
diese Anlage mit dem Marktportefeuille, bestimmt werden sollte. Dazu wurde erldutert, dass — ab-
gesehen von Fragen der Besteuerung — die Verteilung der Ertrige auf diese Anlage und die Attrakti-
vitidt der Investition in diese Anlage fiir die Aktionidre des Unternehmens unabhingig von der Form
der Finanzierung sind. Beriicksichtigt man die Steuern, so ist bei der Beurteilung der Finanzierungs-
moglichkeiten und bei der Beurteilung der Attraktivitéit der Investition fiir die Aktionére auf Nach-
Steuer-Ertriage abzustellen — genau wie beim Umgang mit dem Kapitalmarktmodell der Risikobe-
wertung. Unterscheiden sich die Steuerbelastungen der verschiedenen Finanzierungsinstrumente, so
kann die Wahl des Finanzierungsinstruments die Beurteilung des mit der Anlage verbundenen Risi-
kos durch die Kapitalgeber beeinflussen. Ist beispielsweise die Eigenkapitalfinanzierung durch Ge-
winnthesaurierung aufgrund der Steuerfreiheit von Kapitalgewinnen auBBerhalb der Spekulationsfrist
steuerlich begiinstigt, so kann die Investition in eine Anlage attraktiv sein, wenn man sie aus einbe-
haltenen Gewinnen finanzieren kann, und unattraktiv, wenn man sie durch Verschuldung oder Ak-
tienausgabe finanzieren muss.

194. In Anlehnung an vorher skizzierte Erwidgungen zur Anwendung des gesetzlichen Effizienzer-
fordernisses auf die Wahl des Finanzierungsinstruments wére zu erwigen, ob man an dieser Stelle
nicht grundsitzlich das steuerlich giinstigste Finanzierungsinstrument heranzieht, um von der ge-
mil obigen Ausfithrungen ermittelten angemessenen anlagespezifizischen Nettorendite zu dem ent-
sprechenden Kapitalkostensatz vor Steuern zu gelangen. Problematisch an dieser Vorgehensweise,
wie an den entsprechenden Verfahren in den anderen bereits diskutierten Beispielen, wire die Iden-
tifikation der Effizienz von Finanzierungsentscheidungen mit einer Minimierung der Steuerbelas-
tung, ohne Riicksicht auf Insolvenzrisiken und Ahnliches. Um dem Effizienzerfordernis des Geset-
zes Geniige zu tun, wiren grundsétzlich auch andere Dimensionen der Finanzierungsentscheidung
zu beriicksichtigen.

Bei anndhernd vergleichbaren steuerlichen Belastungen der verschiedenen Finanzierungsinstrumen-
te verlieren diese Bedenken jedoch an Bedeutung. In obigem Rechenbeispiel mit einem risikofreien
Zinssatz von 4,8 % (nach Steuern) und bei einer anlagespezifischen Risikoprimie von 0,6 % (nach
Steuern) kiime man bei einem personlichen Einkommensteuersatz (Grenzsteuersatz) von 40 % auf
eine erforderliche Rendite vor Steuern von 9 % bei Fremdkapitalfinanzierung und gerundet eben-
falls 9 % bei Eigenkapitalfinanzierung mit 26,5 % Korperschaftsteuer und Halbeinkiinfteverfahren
fiir Dividenden. Der Umstand, dass die spezifische Risikoprdmie fiir die betreffende Anlage mit
1 % (vor Steuern) je eingesetzter Kapitaleinheit in diesem Beispiel nur halb so groB ist wie die in
obigen Rechnungen unterstellte Eigenkapitalrisikoprdmie von 4 % bzw. Unternehmensrisikoprimie
von 2 %, wirkt sich deutlich stirker aus als die Unterschiede der Steuerbelastung bei verschiedenen
Finanzierungsinstrumenten.
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7.4 Fazit

195. Die vorstehenden Uberlegungen lassen vermuten, dass die bislang zwischen RegTP und
DTAG diskutierten Kapitalkostensitze deutlich iiberhoht sind. Diese Einschitzung griindet sich da-
rauf, dass erstens die anlagespezifischen Risiken und damit die angemessenen Risikopridmien im re-
gulierten Bereich deutlich kleiner sind als im Unternehmen insgesamt und zweitens ein angemesse-
ner Umgang mit der Steuerproblematik auch darauf abstellen muss, dass die auf Gewinneinbehal-
tungen und das dadurch ermoglichte Unternehmenswachstum zuriickgehenden Kapitalgewinne der
Aktionidre jenseits der Spekulationsfristen keiner Besteuerung unterliegen. Beide Effekte fallen
quantitativ deutlich ins Gewicht. Die zwischen RegTP und DTAG strittigen Fragen nach Bilanz-
wertmethode versus Marktwertmethode bzw. Individualansatz versus Marktansatz sind demgegen-
iber — bei korrektem Umgang mit Risiko- und Steuerproblematik! — von geringerer Bedeutung.
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8. Marktentwicklungen und Regulierungsoptionen im Mobilfunk

196. Der Mobilfunkmarkt in Deutschland befindet sich in einer Umbruchphase. Die angestrebte
Ausweitung der Anzahl der Netzbetreiber im Zuge des Ubergangs zur dritten Mobilfunkgeneration
findet nicht statt. Die beiden Newcomer auf dem UMTS-Markt Mobilcom und Quam werden die in
der Lizenz vorgesehenen Verpflichtungen zum Netzaufbau bis Ende 2003 nicht erfiillen. Aller Vo-
raussicht nach wird dies dazu fiihren, dass die Unternehmen ihre Lizenz und die zugehorigen Fre-
quenzen entschidigungslos verlieren. Offen ist, ob der deutsche Mobilfunkmarkt ldngerfristig Platz
fiir alle vier verbleibenden Netzbetreiber bietet oder ob weiterer Konsolidierungsbedarf besteht.

Einstellen muss sich die Branche dariiber hinaus auf eine Umgestaltung und Ausweitung der Regu-
lierung. Anderungen im bisherigen Regulierungsregime sind auf dem Feld der Frequenzpolitik zu
erwarten. Zusitzlicher Regulierungsbedarf besteht nach Auffassung der Europédischen Kommission
im Bereich der Vorleistungen.

8.1 Marktentwicklungen und Konsolidierungsbedarf

197. Zu Beginn des Jahres 2003 gibt es in Deutschland nach Schitzungen der RegTP etwa 60 Mio.
Mobilfunkanschliisse. Die Zahl der Nutzer soll bis Ende 2003 auf 62 Mio. ansteigen. Die Penetrati-
on, d.h. das Verhiltnis der Mobilfunkanschliisse zur Anzahl der Einwohner in Deutschland, steigt
von etwa 72 % zu Beginn des Jahres 2003 auf voraussichtlich 75 % Ende 2003. Die kumulierten
Umsatzerlose mit Mobiltelefondiensten lagen Ende 2002 bei 23,5 Mrd €.” Die Zuwachsraten bei
den Umsatzerlosen sind nach den Schitzungen der RegTP auch im Jahr 2003 positiv, aber bezogen
auf die Vorjahre abnehmend. Der grofite Teil des Umsatzes im Mobilfunk wird weiterhin von den
Netzbetreibern erzielt. Die auf den Wiederverkauf von Mobilfunkleistungen der drei fiihrenden
Netzbetreiber spezialisierten Service-Provider wie debitel oder Mobilcom erreichten im Jahr 2002
mit knapp 5 Mrd. € etwa 22 % des Gesamtumsatzes mit Mobiltelefondiensten. Im Vergleich zum
Jahr 2001 mussten die Service-Provider im Jahr 2002 Umsatzeinbuflen in Hohe von 4,5 % hinneh-
men.'”

198. Kennzeichnend fiir die Marktstruktur im deutschen Mobilfunkmarkt ist eine Ungleichvertei-
lung der Marktanteile mit zwei dominierenden Anbietern. Ursédchlich fiir diese Entwicklung ist die
zeitliche Staffelung der Lizenzvergabe. Die Lizenzen an Vodafone (vormals Mannesmann) und
T-Mobile wurden Mitte 1992, an E-Plus im Mai 1994 und an O, (vormals Viag Interkom) im Okto-
ber 1998 vergeben. Je spiter die Lizenzierung erfolgte, desto geringer sind bis heute die Marktantei-
le der Netzbetreiber. Im August des Jahres 2003 stellt sich die Marktstruktur bezogen auf die Teil-
nehmerzahlen in den einzelnen Netzen wie folgt dar:'"

T-Mobile 42,6 %,
Vodafone 36,6 %,
E-Plus 12,2 %,
0O, 8,6 %.

99 Umsitze der Netzbetreiber und Service-Provider inklusive Carriergeschift.
100 Vgl. Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post, Jahresbericht 2002, S. 27.
101 Eigene Berechnungen nach Daten aus Mobile Communications, No. 360, August 19, 2003, S. 8 ff.
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Unter Einschluss der Service-Provider ergibt sich nach Teilnehmern bezogen auf das Diensteange-
bot Anfang 2003 folgende Marktanteilsverteilung:'®*

« T-Mobile 29 %,
«  Vodafone 27 %,
« Debitel 13 %,
« E-Plus 9 %,
+  Mobilcom 8 %,
- 0O, 8 %,
+ andere Serviceprovider 6 %.

199. Die Wettbewerbsintensitdt im Mobilfunk hat in den vergangenen zwei Jahren zugenommen.
Zwischen den Netzbetreibern und auch zwischen Netzbetreibern und Diensteanbietern ist es zu
Marktanteilsverschiebungen gekommen. Gewinner in der Spitzengruppe ist T-Mobile. Das Unter-
nehmen konnte sich erstmals von Vodafone absetzen und — bezogen auf die Teilnehmerzahl im
Netz — zum alleinigen Marktfiihrer werden. Wettbewerbsvorstdfe sind insbesondere von den klei-
neren Netzbetreibern zu beobachten. Als Beispiel sei der Professional-Tarif von E-Plus genannt, bei
dem rund um die Uhr fiir 3 Cent pro Minute in das Festnetz telefoniert werden kann. Vor dem Hin-
tergrund der Realisierung von GroBenvorteilen, speziell auch im Hinblick auf die Entwicklung der
dritten Mobilfunkgeneration UMTS, stehen die zuletzt lizenzierten E-Plus und O, vor der Notwen-
digkeit, ihre Kundenbasis zu erweitern. Dies gelingt auch insoweit, als die beiden kleineren Netz-
betreiber bezogen auf die Teilnehmer im Jahr 2002 mit Wachstumsraten von knapp 23 % (O-) und
knapp 16 % (E-Plus) momentan schneller wachsen als die beiden Mobilfunk-Incumbents mit 10 %
(Vodafone) und 8 % (T-Mobile).'” Gleichwohl ist der absolute Abstand zwischen den beiden An-
bietergruppen so groB3, dass es auf der Basis von internem Wachstum der kleineren Netzbetreiber in
absehbarer Zeit nicht gelingen wird, zu einer stirker ausgeglichenen Marktstruktur zu gelangen.

Fir Wettbewerbsimpulse gesorgt hat auch die Einfiihrung der Rufnummernportierung zum 1. No-
vember 2002. Seitdem konnen die Kunden ihre bisherige Telefonnummer zu einem neuen Netzbe-
treiber mitnehmen. Die Kosten der Portierung tibernimmt in der Regel der neue Netzbetreiber. Die
Grundlage fiir die Einfiihrung waren Beschliisse der RegTP aus den Jahren 2000 und 2001, mit de-
nen die Einfiihrung der Nummernportabilitdt zunédchst auf den 1. Februar 2002 und spiter auf den
1. November 2002 verschoben wurde. Die Monopolkommission hatte diese Verzdgerungen im Rah-
men friiherer Stellungnahmen kritisiert.'™

200. Die weitere Entwicklung des Wettbewerbs im Mobilfunk hdngt maB3geblich von einer erfolg-
reichen Umsetzung der dritten Mobilfunkgeneration UMTS ab. Die im Zuge der Lizenzvergabe er-
folgte Ausweitung der Anzahl der Netzbetreiber auf sechs hat keinen Bestand. Group 3G und Mo-
bilcom werden ihre in den Lizenzbedingungen vorgesehenen Netzauftbauverpflichtungen bis Ende
2003 nicht einhalten. Vorgesehen ist, dass die Netzbetreiber in diesem Fall die Frequenzen entschi-
digungslos an den Regulierer zuriickgeben. Fraglich ist, ob damit die Konsolidierung auf dem deut-
schen Mobilfunkmarkt abgeschlossen ist oder ob weiterer Konsolidierungsbedarf besteht. Spekula-

102 Angaben nach Schétzungen von T-Mobile, prisentiert auf der Anhérung der Monopolkommission am 27. Juni
2003.

103 Mobile Communications, a.a.O., S. 8

104 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbpolitik in Netzstrukturen, Hauptgutachten 1998/1999, Baden-Baden 2000,
Tz. 40; dies., Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 91.
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tionen iiber Verkaufsabsichten eines kleineren Netzbetreibers und/oder iiber Fusionsabsichten von
Netzbetreibern beschiftigen die Branche bereits seit lingerem.

201. Die Monopolkommission hat die wik-Consult GmbH beauftragt, der Frage nach einem weite-
rem Konsolidierungsbedarf auf dem deutschen Mobilfunkmarkt nachzugehen.'” Mit Mobilfunk-
markt meint die Monopolkommission den Gesamtmarkt fiir Mobilfunkdienste, der sowohl GSM-
Dienste als auch UMTS-Dienste umfasst. Die wik-Consult hat dazu im Rahmen einer Modellanaly-
se untersucht, ob und unter welchen Bedingungen der nach Markanteilen kleinste Netzbetreiber in-
nerhalb der kommenden zehn Jahre einen positiven Net Present Value erreichen kann. Dies ist im
Modell weder bei eher pessimistischen noch bei eher optimistischen Annahmen iiber den erreichba-
ren Marktanteil, die zukiinftige Penetration und die durchschnittlichen Umsétze auf dem deutschen
Mobilfunkmarkt moglich. Dies gilt auch unabhingig davon, ob in dem deutschen Mobilfunkmarkt
eine kostenbasierte Regulierung der Terminierungsentgelte stattfindet oder nicht. Gleichwohl zeigt
die Modellrechnung, dass eine kostenbasierte Regulierung der Terminierungsentgelte einen signifi-
kant negativen Effekt auf den zukiinftigen Netto-Unternehmenswert hitte.

202. Die Ergebnisse der Modellrechnung zeigen, dass auch nach dem Marktaustritt von Group 3G
und Mobilcom als UMTS-Netzbetreiber weiterhin ein erheblicher Konsolidierungsbedarf in dem
deutschen Mobilfunkmarkt besteht. Dieses Ergebnis hingt, wie bei Modellanalysen iiberhaupt,
mafgeblich von den getroffenen Annahmen ab. Gleichwohl zeigen sie, dass insbesondere iiber den
beiden kleineren Netzbetreibern O, und E-Plus ein gehoriges MaBl an Unsicherheit hingt. Fiir alle
Netzbetreiber gilt, dass ihre zukiinftige Profitabilitit in einem hohen Malle von einer erfolgreichen
Entwicklung des UMTS-Geschifts abhédngt.

8.2 Frequenzregulierung

203. Die Weiterentwicklung des Wettbewerbs im deutschen Mobilfunkmarkt héingt nicht zuletzt
auch von der Moglichkeit des Handels mit Frequenzen ab. Frequenzspektrum ist eine knappe Res-
source, deren effiziente Nutzung durch Frequenzhandel verbessert werden kann. Im Fall der verstei-
gerten UMTS-Frequenzen wiirde Frequenzhandel vor allem die Moglichkeit eines Marktaustritts
verbessern, da die Netzbetreiber VerduBerungserlose erwarten konnen, wéhrend sie im Fall der
Riickgabe an den Regulierer voraussichtlich entschidigungslos bleiben.

Nach geltendem Recht ist der Handel mit Frequenzen nicht vorgesehen. Das wird sich mit der
TKG-Reform dndern. Der europdische Gesetzgeber raumt den Mitgliedstaaten mit Art. 9 Abs. 3 der
Rahmenrichtlinie die Moglichkeit ein, Frequenzhandel zuzulassen.'” Der Regierungsentwurf zum
TKG vom 15. Oktober 2003 sieht mit § 60 eine entsprechende Regelung vor. Danach kann die
RegTP nach Anhorung betroffener Kreise unter bestimmten Voraussetzungen Frequenzbereiche fiir
den Handel freigeben. Unklar ist, ob dies auch fiir UMTS-Frequenzspektrum moglich ist.

204. Die UMTS-Auktion im Sommer 2000 fiihrte zur Vergabe von insgesamt sechs Mobilfunkli-
zenzen. Das dabei zugeteilte Spektrum von jeweils 2x5 MHz (gepaart) und 1x5 MHz (ungepaart)
gilt als Mindestausstattung fiir die Aufnahme des UMTS-Betriebs.'”” Fiir die Weiterentwicklung
von UMTS zum Massenmarkt ist nach heutiger Auffassung der RegTP das vergebene Spektrum

105 Vgl. wik-Consult, Regulierungspolitische Perspektiven fiir den deutschen Mobilmarkt, Bad Honnef, Oktober 2003.

106 Richtlinie 2002/21/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 7. Mirz 2002 iiber einen gemeinsamen
Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie), ABI. EG Nr. L 108 vom
24. April 2002, S. 33.

107 VIAG Interkom (heute O») hatte kein zusétzliches ungepaartes Spektrum erworben.
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nicht ausreichend.'® Zusitzliches Frequenzspektrum wird in Deutschland nach den Festlegungen
des European Radiocommunications Committee erst ab 2008 zur Verfiigung stehen. Friither ver-
fiigbar ist ein Teil des bereits vergebenen Frequenzspektrums, soweit es von den Lizenznehmern
nicht genutzt wird und damit grundsétzlich fiir eine Neuverteilung infrage kommt.

Nach den UMTS-Lizenzen unterliegen die Lizenznehmer bestimmten Netzausbauverpflichtungen.
Bis Ende des Jahres 2003 miissen 25 % und bis Ende 2005 50 % der Bevolkerung die Moglichkeit
haben, UMTS vor Ort zu nutzen. Die beiden UMTS-Lizenznehmer Group 3G und Mobilcom wer-
den diese Verpflichtungen nicht erfiillen, was dazu fiihrt, dass die Lizenzen nebst zugehdrigem Fre-
quenzspektrum an die RegTP zuriickgegeben werden miissen. Nach geltendem (alten) Recht zulés-
sig ist die Ubertragung von Frequenzen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf ein ansonsten
nicht als UMTS-Lizenznehmer téitiges Unternehmen. Mobilcom beabsichtigte einen derartigen Ver-
kauf ihrer UMTS-AKktivitdten, konnte jedoch trotz umfangreicher Bemiihungen keinen Kéufer fin-
den."” Bei einem denkbaren Zusammenschluss zweier UMTS-Lizenzinhaber miisste eine Lizenz
und das zugehorige Frequenzspektrum an die RegTP zuriickgegeben werden.

205. Mit der Riickgabe von Frequenzspektrum steht die Frage der Neuverteilung im Raum. Ausge-
schlossen erscheint aus heutiger Sicht, dass die TKG-Novelle noch so rechtzeitig in Kraft treten
wird, dass die Moglichkeit des Frequenzhandels fiir dieses Spektrum iiberhaupt ernsthaft gepriift
werden miisste. Nach Auffassung des Bundeswirtschaftsministeriums stehen die erteilten UMTS-
Frequenzen fiir einen Frequenzhandel ohnehin nicht zur Verfiigung. Zur Begriindung dieser Auffas-
sung wird auf eine entsprechende Formulierung in den Lizenzbedingungen verwiesen, nach der Fre-
quenzhandel nicht moglich ist. Dabei wire jedoch gegebenenfalls zu priifen, ob mit dieser Formu-
lierung lediglich die seinerzeit geltende Rechtslage zum Ausdruck gebracht werden sollte oder ob
damit die Moglichkeit des Handels von UMTS-Frequenzen auch fiir die Zukunft ausgeschlossen
werden sollte. Die hidufig in diesem Zusammenhang geduflerte Auffassung, dass die nachtrigliche
Einfiihrung von Frequenzhandel ausgeschlossen sei, weil damit die an der urspriinglichen UMTS-
Auktion beteiligten Unternehmen benachteiligt wiirden, iiberzeugt nach Auffassung der Monopol-
kommission nicht. Zum einen erdffnet die Zulassung von Frequenzhandel allen beteiligten Unter-
nehmen zusitzliche Handlungsoptionen in Form der Mdglichkeit einer VerduBerung oder des Zu-
kaufs von Frequenzspektrum. Zum anderen kommt es ohnehin zu einer Neuverteilung des zuriick-
gegebenen Frequenzspektrums. Eine etwaige Benachteiligung der an der urspriinglichen Auktion
beteiligten Unternehmen ist ebenso wie etwaige unerwiinschte Wettbewerbswirkungen durch das
Design des Vergabeverfahrens zu vermeiden.

206. Das fiir eine Neuverteilung ab Anfang 2004 verfiigbare Frequenzspektrum umfasst 4x5 MHz
(gepaart) und 2x5 MHz (ungepaart). Es konnte vergeben werden

« ausschlieflich an Newcomer,

« ausschlieBlich an die bisherigen UMTS-Netzbetreiber sowie

+ an bisherige UMTS-Netzbetreiber und an Newcomer.

Bei einer Vergabe ausschlieBlich an Newcomer wire darauf zu achten, dass deren Frequenzausstat-

tung nicht besser ist als die Ausstattung der bisherigen UMTS-Netzbetreiber. Allerding scheint es
momentan fiir die Vergabe neuer UMTS-Lizenzen keine Interessenten zu geben, wie die vergebli-

108 Vgl. RegTP, Strategische Aspekte zur Frequenzregulierung der RegTP, Arbeitspapier im Rahmen des Konsultati-
onsverfahrens der RegTP zur Frequenzregulierung im Friihjahr 2003, S. 22.
109 Veraufiert wurde letztlich lediglich die bis dahin aufgebaute UMTS-Infrastruktur an E-Plus.
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chen Bemiithungen um den Verkauf des UMTS-Geschiftes von Mobilcom zeigen. Damit verbleiben
die beiden Moglichkeiten, entweder die Vergabe der Frequenzen an die bisherigen UMTS-Netzbe-
treiber oder das Vorhalten der Frequenzen, um in zwei bis drei Jahren, gegebenenfalls unter anderen
Marktbedingungen, vollig neu iiber ein Vergabeverfahren zu entscheiden. Das Vorhalten der Fre-
quenzen kommt dann in Betracht, wenn die Moglichkeit weiterer Marktzutritte fiir Netzbetreiber im
Mobilfunk erhalten bleiben soll. Dafiir spricht, dass die in Zukunft optimale Marktstruktur heute
nicht vorhersehbar ist und dass das VerschlieBen des Mobilfunkmarktes fiir Newcomer wettbe-
werbspolitisch nicht ohne Risiken ist. Fiir eine Vergabe der freiwerdenden Frequenzen an die bishe-
rigen Netzbetreiber spricht, dass die Netzbetreiber fiir die zukiinftige Entwicklung von UMTS zum
Massenmarkt nach den Feststellungen der RegTP zusitzliche Frequenzen benotigen. Wann dies der
Fall sein wird, ist offen. Moglicherweise reicht es, dazu die ab 2008 zusitzlich verfiigbaren Fre-
quenzen vorzusehen. Ein weiteres Argument fiir eine Vergabe an die bisherigen Netzbetreiber ist,
dass nach Aussagen von wik-Consult die Kosten des UMTS-Netzaufbaus tendenziell sinken, je
mehr Frequenzspektrum einem Netzbetreiber zur Verfiigung steht. Dagegen spricht der Marktver-
schlieBungseffekt, der dann eintritt, wenn sdmtliches bis 2008 verfiigbares Frequenzspektrum an die
verbliebenen vier Mobilfunknetzbetreiber vergeben ist.

207. Unabhingig davon, an welchen Interessentenkreis und zu welchem Zeitpunkt die zuriickflie-
Benden UMTS-Frequenzen neu vergeben werden, sollte die Vergabe im Wege einer Auktion erfol-
gen, damit die Zuteilung des Spektrums gemdll der Zahlungsbereitschaft und nach dem Kriterium
der okonomischen Effizienz erfolgt. Das Auktionsdesign ist dabei so auszugestalten, dass es im
Zuge der Frequenziibertragungen nicht zu Wettbewerbsverzerrungen kommt. Dies ist am ehesten
gegeben, wenn jeder Netzbetreiber die Moglichkeit hat, Frequenzspektrum gleichen Umfangs zu er-
werben. Falls das reformierte TKG doch noch eine Moglichkeit fiir die Handelbarkeit der Frequen-
zen von Mobilcom und Group 3G erdffnen sollte, sollte die RegTP nach Auffassung der Monopol-
kommission den Frequenzhandel zulassen und dabei ebenfalls ein Auktionsdesign vorgeben, wel-
ches fiir eine konomisch effiziente Reallokation der Frequenzen und die Vermeidung von Wettbe-
werbsverzerrungen auf dem Mobilfunkmarkt sorgt.

8.3 Regulierung von Vorleistungen

208. Bisher werden im deutschen Mobilfunkmarkt weder Endkundendienste noch Vorleistungen re-
guliert. Auf der Ebene der Vorleistungen gibt es zwar die Verpflichtung zur Zusammenschaltung,
die Bedingungen und Preise der Zusammenschaltung werden jedoch nicht reguliert. Dies kdnnte
sich in Zukunft dndern. Hinweise auf Mirkte, die fiir eine Vorab-Regulierung in Betracht kommen,
liefert die Empfehlung der Europdischen Kommission iiber relevante Produkt- und Dienstemirkte
des elektronischen Kommunikationssektors vom 11. Februar 2003."° Die Empfehlung identifiziert
Mirkte, auf denen (i) betrdchtliche, anhaltende strukturelle oder rechtlich bedingte Zugangshinder-
nisse bestehen, die (ii) innerhalb eines bestimmten Zeithorizontes nicht zu wirksamem Wettbewerb
tendieren und bei denen (iii) dem Marktversagen nicht allein mit dem allgemeinen Wettbewerbs-
recht entgegengewirkt werden kann. Diese Mirkte sind ex ante zu regulieren, wenn die nationale
Regulierungsbehorde fiir den nach nationalen Besonderheiten abgegrenzten sachlich und raumlich
relevanten Markt im Rahmen der Marktanalyse die Existenz betrdchtlicher Marktmacht feststellt.

110 Empfehlung der Kommission vom 11. Februar 2003 iiber relevante Produkte und Dienstmérkte des elektronischen
Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Europidischen Parlaments und des Rates iiber
einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste fiir eine Vorabregulierung
in Betracht kommen, ABI. EG Nr. L 114 vom 8. Mai 2003, S. 45.
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Fiir den Bereich des Mobilfunks kommen nach der Empfehlung der Kommission folgende Vorleis-
tungsmirkte fiir eine Ex-ante-Regulierung in Betracht:

Zugang und Verbindungsaufbau in 6ffentlichen Mobiltelefonnetzen,
Terminierung in einzelnen Mobilfunknetzen sowie

internationales Roaming.
Auf der Endkundenebene sieht die Kommission keinen Regulierungsbedarf.
8.3.1 Zugang und Zufiihrung

209. Der Markt fiir Zugang und Verbindungsaufbau in 6ffentlichen Mobilfunknetzen wird von der
Europdischen Kommission vergleichsweise weit abgegrenzt. Nachfrager nach Netzzugang sind Un-
ternehmen, die iiber kein eigenes Mobilfunknetz verfiigen. Dazu gehoren virtuelle Mobilfunknetz-
betreiber (Mobile Virtual Network Operators, MVNOs), Mobilfunknetzbetreiber mit unvollstindi-
gem Netzaufbau, Diensteanbieter (Service-Provider), Verbindungsnetzbetreiber und andere. Nach-
frager nach der Leistung Verbindungsaufbau (Zufithrung) sind ausschlieBlich Verbindungsnetzbe-
treiber. Anbieter sind die Mobilfunknetzbetreiber. Mit der vergleichsweise weiten Marktabgrenzung
will die Europidische Kommission offenbar vermeiden, dass jedes einzelne Geschiftsmodell im Mo-
bilfunk als eigener sachlich relevanter Markt abzugrenzen ist. Obwohl diesem Ansatz im Grundsatz
zu folgen ist, erscheint die Abgrenzung fiir den deutschen Markt zu weit. Da die genannten Ge-
schiftsmodelle nur begrenzt substituierbar und die Leistungen Zugang und Zufiihrung nicht substi-
tuierbar sind, liegt eine weitere Differenzierung der sachlichen Marktabgrenzung nahe. Nach Auf-
fassung der Monopolkommission miifiten sachlich relevante Mérkte fiir

Verbindungsaufbau (Zufithrung) in Mobilfunknetzen,
entbiindelten Zugang zu Funkschnittstellen in Mobilfunknetzen und
Wiederverkauf von Mobilfunkdiensten

unterschieden werden. Auf allen drei Mérkten gilt, dass die Vorleistungen der vier Mobilfunknetz-
betreiber substituierbar sind. Ein Diensteanbieter, der das Geschiftsmodell des Wiederverkaufs von
Mobilfunkdiensten betreibt, kann den Wiederverkauf der Dienste des Netzbetreibers A durch den
Wiederverkauf der Dienste des Netzbetreibers B ersetzen, soweit sich die Leistungsbiindel dhneln
und die Preise anndhernd gleich sind. Nachfrager nach der Leistung Verbindungsautbau (Zufiih-
rung) in Mobilfunknetzen sind die Mobilfunknetzbetreiber selbst und Verbindungsnetzbetreiber, die
es im Mobilfunk gegenwirtig wegen der ausgesetzten Betreibervorauswahl allerdings nicht gibt.
Damit umfasst der sachlich relevante Markt fiir den Verbindungsaufbau (Zufiihrung) in Mobilfunk-
netzen bislang ausschlieBlich die intern erstellten Vorleistungen der Mobilfunknetzbetreiber. Sie
sind in die Betrachtung mit einzubeziehen, da die Leistungen als solche — Zufiihrung eines Ge-
sprichs in das eigene Netz und Zufithrung eines Gesprichs in das Netz eines Verbindungs-
netzbetreibers — weitgehend identisch und damit austauschbar sind.

Die Voraussetzung fiir die Auferlegung von Vorabverpflichtungen in dem relevanten Markt ist die
Feststellung betrichtlicher Marktmacht (significant market power, SMP). SMP wird von der Euro-
piischen Kommission im Einklang mit dem Konzept der Marktbeherrschung definiert. Danach ver-
fiigt ein Unternehmen iiber betridchtliche Marktmacht, wenn es allein oder gemeinsam mit anderen
Unternehmen eine der Beherrschung gleichkommende Stellung einnimmt, die es ihm gestattet, sich
in einem betrichtlichem Umfang unabhingig von Wettbewerbern und Verbrauchern zu verhalten.
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Die Feststellung, ob in einem sachlich relevanten Markt betrichtliche Marktmacht besteht, trifft der
nationale Regulierer im Rahmen der Marktanalyse.

8.3.2 Terminierung

210. Die Monopolkommission hat sich in ihrem letzten Sondergutachten gemal3 § 81 Abs. 3 TKG
fiir eine Ex ante-Entgeltregulierung der Terminierungsentgelte der Mobilfunknetzbetreiber ausge-
sprochen.'"" Sie sieht, wie die Europiische Kommission, den sachlich relevanten Markt fiir die Ter-
minierung von Gesprichen auf die einzelnen Mobilfunknetze beschrinkt. Jeder Netzbetreiber ist in
seinem Netz alleiniger Anbieter, da derzeit keine Moglichkeit der Substitution der Leistung Anruf-
zustellung zu einem bestimmten Anschluss durch einen anderen Netzbetreiber existiert.''? Eine Sub-
stitutionsmoglichkeit l4ge nur dann vor, wenn die Anrufzustellung zusétzlich durch einen weiteren
Teilnehmernetzbetreiber erfolgen konnte, der denselben Standort bedient. Derzeit ist das nicht der
Fall. Natiirlich gibt es Ausweichmoglichkeiten, etwa die Moglichkeit, einen Mobilfunkteilnehmer
durch SMS oder E-mail zu erreichen oder ihn durch ein Call-back-Signal zu einem Riickruf zu ver-
anlassen. Man kann auch auf das Mobilfunkgesprich iiberhaupt verzichten und auf die niéchste
Moglichkeit fiir ein Festnetztelefonat warten oder das Gesprich ganz bleiben lassen. Dem Anrufen-
den jedoch bieten diese Ausweichmoglichkeiten nur einen unvollkommenen Ersatz fiir das Mobil-
funkgesprich. Nach Auffassung der Monopolkommission geniigt der von ihnen ausgehende Wett-
bewerbsdruck nicht, um die Verhaltensspielriume der Mobilfunkanbieter bei der Festsetzung der
Terminierungsgebiihren in wettbewerbspolitisch maflgeblicher Weise zu beschrinken. Wenn in die-
sem Zusammenhang argumentiert wird, die Verhaltensspielrdume der Mobilfunkanbieter bei der
Festetzung der Terminierungsgebiihren wiirden auf jeden Fall durch das Substitutionsverhalten der
Nachfrager beschriinkt,'”® so heiBt das nur, dass auch ein Monopolist keinen vollig unbeschrinkten
Verhaltensspielraum hat, denn wenn er die Preise zu weit erhoht, verliert er die Kunden. Daraus
ohne weiteres zu schliefen, es gebe kein Monopolproblem, wire wettbewerbspolitisch und wettbe-
werbsrechtlich unangemessen. Ob es ein Monopolproblem gibt und wie dieses Problem gegebenen-
falls einzuschitzen ist, hingt davon ab, inwieweit die Ausweichmoglichkeiten der Kunden den An-
bieter daran hindern, seine Preise iiber die Grenzkosten hinaus zu erhShen.

211. Die Verhaltensspielraume werden auch nicht, wie zuweilen behauptet, indirekt iiber den Wett-
bewerb auf den Endkundenmaérkten eingeschréinkt. Die Hohe der Terminierungsentgelte spielen im
Entscheidungskalkiil der Nutzer nur dann eine Rolle, wenn die Beziehung zwischen den prospekti-
ven Gesprichspartnern dazu Anlass gibt. Dies kann bei einem Unternehmen zutreffen, das seinen
AuBendienstmitarbeitern Mobiltelefone zur Verfiigung stellt, damit sie fiir die Zentrale immer er-
reichbar sind, und das bei der Wahl des Mobilfunkanbieters alle zu erwartenden Gebiihren der Ver-
bindungen von der Zentrale zu den Auflendienstmitarbeitern beriicksichtigt. Jedoch ist diese Art
von Internalisierung der Terminierungskosten bei der Wahl des Mobilfunkanbieters eher die Aus-
nahme als die Regel. Im Allgemeinen scheitert das Internalisierungsargument daran, dass der ein-

111 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 215 f.

112 Diese Marktabgrenzung wird auch von Kritikern eines Regulierungsbedarfs auf den Terminierungsmirkten nicht
bestritten. Vgl. J. Kruse, Regulierung der Terminierungsentgelte der deutschen Mobilfunknetze?, in: Wirtschafts-
dienst, Jg. 83, 2003, S. 203 ff. Anders dufert sich von Weizsicker. Fiir ihn ist die {ibliche Form der Marktabgren-
zung, bei der Anbieter und Nachfrager auseinander fallen, auf den Ausnahmefall Terminierung nicht anwendbar,
da hier die Gruppe der Anbieter und die Gruppe der Nachfrager identisch sei. Vgl. C.C. Von Weizsicker, Ex-ante-
Regulierung von Terminierungsentgelten?, in: MultiMedia und Recht, Jg. 6., 2003, S. 170 ff. Von Weizsicker un-
terstellt eine gewisse Reziprozitit der Festsetzung der Terminierungsgebiihren in Verhandlungen der verschiede-
nen Mobilfunkanbieter, wie sie im Verhéltnis Mobilfunk/Festnetz nicht gegeben ist; siche dazu unten Tz. 136.

113 Kruse, a.a.0., S. 205; Weizsicker, a.a.0., S. 175.
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zelne Kunde bei der Wahl eines Mobilfunkunternehmens keinen Grund hat, die Folgen seiner Wahl
fiir die, die ihn anrufen wollen, angemessen zu beriicksichtigen. Informelle Wechselbeziehungen in
einer kleinen Gruppe (Familie, Verein, Freundeskreis) konnen bewirken, dass auch der, der angeru-
fen wird, einer Uberh6hung der Terminierungsgebiihren gewahr wird; die Wirkung auf den Wettbe-
werb der Mobilfunkanbieter ist gleichwohl beschrinkt, wenn die einzelnen Mitglieder der Gruppe
thre Mobilfunkanbieter nicht koordiniert und gleichzeitig, sondern unkoordiniert und ungleichzeitig
wihlen. In Anbetracht der von allen Mobilfunkanbietern praktizierten Diskriminierung zwischen
"On Net"- und "Off Net"-Tarifen kann in diesem Fall die Gruppenzugehorigkeit eines Nachfragers
sogar den Wettbewerb der Mobilfunkanbieter hemmen, da der Einzelne sich scheuen wird, einen
anderen Mobilfunkanbieter zu wihlen als den, bei dem die Mehrzahl seiner Gesprichspartner den
Anschluss hat. Der dadurch begriindete wettbewerbshemmende Effekt wire vergleichbar dem wett-
bewerbshemmenden Effekt von Kosten des Anbieterwechsels fiir den einzelnen Nachfrager.'*

212. Die Monopolkommission steht auch der Vorstellung kritisch gegeniiber, dass die Verhaltens-
spielriume des einzelnen Mobilfunkanbieters bei der Festsetzung von Terminierungsentgelten
durch mégliche Reaktionen der anderen Mobilfunkanbieter beschrinkt werden.'” Nach dieser Vor-
stellung ist der einzelne Mobilfunkanbieter daran interessiert, dass andere Mobilfunkanbieter fiir die
Terminierung in ihre Netze niedrige Gebiihren vorsehen, damit er seinen eigenen Kunden entspre-
chend attraktive Angebote machen kann. Dieses Interesse wire etwa zu vergleichen dem Interesse
eines Autoproduzenten an niedrigen Preisen der Zulieferer. Anders als der Autoproduzent allerdings
wire der Mobilfunkanbieter nicht auf den Wettbewerb der Zulieferer angewiesen, sondern konnte
im Rahmen von bilateralen Verhandlungen den Umstand nutzen, dass die eigenen Terminierungs-
leistungen ein Vorprodukt fiir den anderen Mobilfunkanbieter sind. Bei solch einer reziproken Fest-
setzung von Terminierungsentgelten in bilateralen oder multilateralen Verhandlungen der Mobil-
funkanbieter habe der Einzelne keine Verhaltensspielrdume, die den Befund der Marktbeherrschung
rechtfertigen wiirden.

Unter den heutigen Rahmenbedingungen in Deutschland ist diese Uberlegung fiir die Terminierung
aus dem Festnetz in die Mobilfunknetze unerheblich. Da die Festnetzterminierungsentgelte der
DTAG der Regulierung unterliegen, gibt es keine reziproke Festsetzung von Terminierungsentgel-
ten in bilateralen oder multilateralen Verhandlungen der verschiedenen Netzbetreiber.

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass bilaterale oder multilaterale Verhandlungen der verschiedenen
Netzbetreiber auch Raum fiir Kartellisierungseffekte schaffen. Eine wechselseitige Vereinbarung
von Terminierungsentgelten kann benutzt werden, um den Kunden iiberhhte Preise abzuverlangen,
die keinem Wettbewerbsdruck ausgesetzt sind, da die Preisiiberhohung des einen Unternehmens je-
weils die Endkunden des anderen Unternehmens trifft.!'® Zwar lieBen frithere Uberlegungen zu die-
sem Thema vermuten, dass solche Kartellisierungsanreize verschwinden, wenn die Mobilfunkan-
bieter ihren Kunden "zweistufige Tarife" abverlangen, die neben den leistungsabhingigen Kompo-
nenten auch eine Grundgebiihr umfassen,'” doch hat sich inzwischen gezeigt, dass diese Vermu-
tung nicht zutrifft, wenn der Wettbewerb der Mobilfunkanbieter um die Endkunden auch durch

114 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbspolitik in Netzstrukturen, Hauptgutachten 1998/1999, Baden-Baden 2000,
Tz. 42 ff.

115 Vgl. Weizsicker, a.a.O.

116 Vgl. J.-J. Laffont, P. Rey, J. Tirole, Network Competition I: Overview and non-discriminatory pricing, in: Rand
Journal of Economics, Vol. 29, 1998, S. 1-37.

117 Vgl. J.-]. Laffont, P. Rey, J. Tirole, Network Competition II: Price Discrimination, in: Rand Journal of Economics,
Vol. 29, 1998, S. 38-56; J. Gans und S. King, Using 'bill and keep' interconnect agreements to soften network
competition, in: Economics Letters, Vol. 71, 2001, S. 413-420.
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Gruppenzugehorigkeiten (Familien, Vereine, Freundeskreise) der Nachfrager beeinflusst wird.''®
Das mit der wechselseitigen Vereinbarung von Terminierungsentgelten verbundene Kartellisie-
rungspotential ist daher grundsétzlich sehr ernst zu nehmen.

213. In welchem Ausmal} die Terminierungsentgelte tatsdchlich liberhoht sind, zeigt ein Vergleich
mit den zurechenbaren Kosten. Die Terminierungsentgelte in deutschen Mobilfunknetzen betrugen
im Jahr 2002 zwischen etwa 14 und knapp 18 Cent (vgl. Tabelle 13).

Tabelle 13:

Entwicklung der Terminierungsentgelte in Deutschland 1998 bis 2002 (in Cent pro Minute)'

1998 1999 2000 2001 2002
T-Mobile 27,86 27,86 17,09 14,39 14,30
Vodafone 28,44 28,44 28,51 15,42 14,30
E-Plus 42,60 42,60 42,68 19,03 16,94
0O, 29,24 29,24 29,32 18,77 17,88

! Kalkulation auf der Basis der O3-Tarife minus 0,3 Cent fiir Transitleistungen. Bis zum 31. Januar 2000 wurden die Terminie-
rungsentgelte nach peak und off-peak differenziert (70 % peak und 30 % off-peak). Die ausgewiesenen Werte sind mit den Mona-
ten der Geltungszeit in dem jeweiligen Jahr gewichtete Durchschnittswerte.

Quelle: wik-Consult

Zurechenbare Kosten der Terminierung in Mobilfunknetzen sind die zukunftsgerichteten langfristi-
gen inkrementellen Kosten zuziiglich eines angemessenen Gemeinkostenzuschlages. Dazu liegen
Berechnungen fiir die britischen Mobilfunknetze vor (vgl. Tabelle 14). Sie liefern Orientierungsgro-
Ben fiir die Kostensituation bei der Terminierung in den deutschen Mobilfunknetzen.

Im Zeitraum zwischen 1993 bis 2002 sanken die langfristigen inkrementellen Kosten der Terminie-
rung in den britischen Mobilfunknetzen kontinuierlich ab. Sie sind in einem Netz auf der Basis von
GSM 900 MHz-Frequenzspektrum niedriger als in einem Netz auf der Basis von GSM 1800 MHz-
Frequenzspektrum, was bei einer kostenorientierten Regulierung der Terminierungsentgelte beriick-
sichtigt werden miisste. Im Durchschnitt iiber die Netze ergeben sich fiir GroBbritannien im Jahr
2002/2003 mit 7 bzw. 7,8 Cent langfristige inkrementelle Kosten, die nur etwa halb so grof sind,
wie die Terminierungsentgelte, die von deutschen Mobilfunknetzbetreibern gegenwirtig verlangt
werden.

118 Vgl. M. Cherdron, Interconnection, Termination-Based Price Discrimination, and Network Competition in a Matu-
re Telecommunications Market, Arbeitspapier Graduiertenkolleg gkwp-no.2000-03, Mannheim 2000, http://www.
vwl.uni-mannheim.de/gk/.
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Tabelle 14:
Langfristige inkrementelle Kosten' der Terminierung
(inklusive normaler Profite und einem Zuschlag fiir Gemeinkosten)
in Mobilfunknetzen in Grofibritannien 1993 bis 2002 (Cent/Minute)
Mobilfunknetzbetreiber | Mobilfunknetzbetreiber
nutzt GSM 900 und nutzt ausschlieBlich Einfacher Durchschnitt
GSM 1800 GSM 1800
a) b) a) b) a) b)
1993/1994 17,6 19,5 21,6 24,0 19,6 21,7
1994/1995 17,0 18,9 21,3 23,6 19,1 21,2
1995/1996 15,0 16,6 19,0 21,1 17,6 18,8
1996/1997 12,0 13,3 16,5 18,3 14,2 16,8
1997/1998 10,5 11,7 12,0 13,2 11,2 12,4
1998/1999 9,0 10,0 11,2 12,4 16,1 11,2
1999/2000 8,1 9,0 10,1 11,2 9,1 10,1
2000/2001 7,4 7,7 9,1 10,1 8,2 8,9
2001/2002 7,2 8,0 9,0 10,0 8,1 9,0
2002/2003 6,3 7,0 7 .8 8,7 7,0 7,8
a) unveridndert b) angepasst (+11 %)

! Langfristige inkrementelle Kosten sind séimtliche (variable und fixe) Kosten, die bei einer Angebotsausweitung um eine zusitzli-
che Einheit entstehen.

Quelle: Competition Commission (2003), Reports on references under section 13 of the Telecommunications Act
1984 on the charges made by Vodafone, O,, Orange and T-Mobile for termination calls from fixed and mobile
networks sowie Daten aus OFTEL (2001), Review of Charge Control on Call to Mobiles, September 26™.
Einige weiter zuriickliegende Daten wurden einer Abbildung entnommen, so dass geringfiigige
Ungenauigkeiten denkbar sind. Zitiert nach: O. Bomsel et al., How mobile termination charges shape the
dynamics of the telecom sector, Final report, July 9" 2003, S. 42 ff.

214. Fiir die Festnetzbetreiber sind die Terminierungsentgelte der Mobilfunknetzbetreiber Kosten-
bestandteile, die sie ihren Kunden in Rechnung stellen. Uberhohte Terminierungsentgelte fiihren zu
einer Subventionierung des Mobilfunks durch diejenigen Kunden, die Mobilfunkanschliisse iiber
das Festnetz anrufen. Auf der Basis der fiir GroBbritannien ermittelten langfristigen inkrementellen
Kosten der Terminierung haben Bomsel et al. die Hohe der jdhrlichen Nettotransfers vom Festnetz
in den Mobilfunk fiir unterschiedliche Netzkonfigurationen in GroBbritannien, Frankreich und
Deutschland niherungsweise berechnet (vgl. Tabelle 15).'"

119 O. Bomsel et al., How mobile termination charges shape the dynamics of the telecom sector, Final report, July 9"
2003, S. 42 ff.
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Tabelle 15:

Jihrliche Nettozahlungsstrome vom Festnetz in den Mobilfunk in Deutschland’

1998 1999 2000 2001 2002 Total

Auf der Grundlage des Oftel-Kostenmodells
(Terminierung in ein Netz mit 900/1800 MHz 0,97 1,66 2,00 1,00 1,08 6,70
Spektrum)

Auf der Grundlage des Oftel-Kostenmodells
(Terminierung in ein Netz mit 900 oder 900/1800 1,02 1,80 1,92 0,89 0,99 6,62
MHz Spektrum (Durchschnitt))

Auf der Grundlage des CC-Kostenmodells
(Terminierung in ein Netz mit 900/1800 MHz 0,92 1,59 1,92 0,90 0,99 6,32
Spektrum)

Auf der Grundlage des CC-Kostenmodells
(Terminierung in ein Netz mit 900 oder 900/1800 | 0,98 1,75 1,82 0,78 0,88 6,22
MHz Spektrum (Durchschnitt))

(in Milliarden Euro &, 2000 Preise)

Berechnet als: Terminierungsentgelte in Mobilfunknetzen pro Minute minus der Kosten der Terminierung in Mobilfunknetzen
pro Minute multipliziert mit dem Verkehrsvolumen aus dem Festnetz in die Mobilfunknetze abziiglich der Terminierungsentgelte
im Festnetz pro Minute minus der Kosten der Terminierung im Festnetz pro Minute multipliziert mit dem Verkehrsvolumen aus

den Mobilfunknetzen in das Festnetz.

Quelle: O. Bomsel et al., How mobile termination charges shape the dynamics of the telecom sector, Final report, July
9" 2003, S. 50.

Fiir Deutschland ergibt sich fiir die Jahre 1998 bis 2002 ein Nettotransfervolumen von mehr als
6 Mrd. €, welches vornehmlich fiir Handysubventionen genutzt wurde und wird.'?® Selbst wenn eine
solche Subventionierung wihrend der Phase des Netzaufbaus und der Marktdurchdringung des Mo-
bilfunks mit Blick auf die dadurch hervorgerufenen positiven Netzexternalititen gerechtfertigt ge-
wesen sein sollte, fiihrt sie heute zu Fehlallokationen und Wettbewerbsverzerrungen. Mittlerweile
hat die Teilnehmerzahl im Mobilfunk die des Festnetzes in Deutschland erheblich iiberschritten.
Die Umsitze liegen nahezu gleichauf. Es ist nicht auszuschlieBen, dass das wohlfahrtsokonomisch
wiinschenswerte Penetrationsniveau auf dem deutschen Mobilfunkmarkt bereits iiberschritten ist.
Die moglicherweise mit einem Abbau der Subventionen verbundenen negativen Effekte auf die Pe-
netration wiren somit nicht unbedingt negativ zu beurteilen.

215. Die Bundesregierung lehnt die priaventive Regulierung der Terminierungsentgelte der Mobil-
funknetzbetreiber mit dem Argument ab, dass das Niveau der Terminierungsentgelte im internatio-
nalen Vergleich auch ohne Regulierung niedrig sei.'?! Abbildung I bestitigt, dass die Terminie-
rungsentgelte in Deutschland unterhalb des EU-Durchschnitts liegen. Daraus kann jedoch nicht der

120 Fiir die drei Lénder insgesamt ergibt sich eine Summe zwischen 17,3 und 19,3 Mrd. €.

121 Stellungnahme der Bundesregierung zum Tétigkeitsbericht der Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und
Post 2000/2001 und zum Sondergutachten der Monopolkommission, "Wettbewerbsentwicklung bei Telekommuni-
kation und Post 2001: Unsicherheit und Stillstand" vom 18. Dezember 2002, S. 18 f.



94

Schluss gezogen werden, dass die Tarife kostenorientiert sind oder kein Wettbewerbsproblem vor-
liegt. Die dem Vergleich zugrunde liegenden Terminierungsentgelte in den anderen europiischen
Staaten werden ebenfalls nicht reguliert und sind aller Voraussicht nach ebenso iiberhoht wie in
Deutschland, GroB3britannien und Frankreich. Inzwischen findet einzig in GroBbritannien eine kos-
tenbasierte Regulierung der Entgelte statt. Dort hat die Competition Commission im Zusammen-
hang mit ihren Berichten nach Section 13 des Telecommunication Act von 1984 im Friihjahr 2003
vorgeschlagen, die Terminierungsentgelte von O,, Vodafone, Orange und T-Mobile bis Mitte 2003
um jeweils 15 % zu senken. In den folgenden drei Price-Cap-Perioden bis 2006 sollen O, und Vo-
dafone weitere Preissenkungen in Hohe von jihrlich 15 % sowie Orange und T-Mobile von jdhrlich
14 % auferlegt werden.

Abbildung 1:

Terminierungsentgelte im internationalen Vergleich (Stand: April 2002)
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Quelle: wik-Consult

216. Der vorliegende Regierungsentwurf zum Telekommunikationsgesetz schrinkt die Regulierung
der Terminierungsentgelte nach § 28 Abs. 4 TKG-RE dadurch ein, dass eine Genehmigungspflicht
lediglich dann vorgesehen ist, wenn ein Netzbetreiber sowohl auf dem Vorleistungsmarkt fiir die
Terminierung als auch auf dem zugehorigen Endkundenmarkt iiber betridchtliche Marktmacht ver-
fiigt. Die Monopolkommission lehnt das Prinzip einer Doppelmarktbeherrschung ab. Es unterstellt
wettbewerbliche Wirkungszusammenhinge zwischen dem Endkundenmarkt fiir Mobilfunkdienste
und dem Vorleistungsmarkt fiir die Terminierung von Gespridchen in dem einzelnen Netz, die tat-
sdchlich nicht bestehen. Dariiber hinaus bestehen erhebliche Zweifel, ob diese Regelung mit den
Vorgaben des européischen Telekommunikationsrechts vereinbar ist.

217. Zur Rechtfertigung iiberhohter Terminierungsentgelte wird hiufig darauf verwiesen, dass diese
Ertrage zur Finanzierung der Mobilfunknetze, insbesondere der spiter in den Markt gekommenen
Unternehmen, benotigt werden. Hohe Terminierungsentgelte als Finanzierungsgrundlage der Netze
geben den Unternehmen die Moglichkeit, Handys zu subventionieren und den eigenen Endkunden
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auch sonst relativ giinstige Konditionen zu gewihrleisten. Hohe Terminierungsentgelte fordern da-
mit den Wettbewerb im Mobilfunk und fiihren indirekt zu einer hoheren Penetrationsrate, was
volkswirtschaftlich sinnvoll ist, solange noch keine Marktsittigung eingetreten ist.

Unter Effizienzgesichtspunkten wird diese Argumentation zuweilen mit einem Verweis auf sog.
Ramsey-Boiteux-Preise verkniipft.'” Eine Marge zwischen Preisen und Grenzkosten sei gerechtfer-
tigt, wenn man hohe Deckungsbeitriage braucht, um die Fixkosten der Téatigkeit im Markt zu finan-
zieren; hier ist vor allem an die Kosten der Netze zu denken. Nach der sog."Elastizititenregel" von
Ramsey und Boiteux sollte die Marge zwischen Preisen und Grenzkosten bei den Leistungen beson-
ders hoch sein, bei denen die Nachfrage unelastisch ist; bei Leistungen mit elastischer Nachfrage
dagegen sollte die Marge relativ niedrig sein. Die mit der Erwirtschaftung der erforderlichen De-
ckungsbeitrige insgesamt verbundenen realen Substitutionseffekte und die mit diesen Substitutions-
effekten verbundenen Wohlfahrtsverluste wiirden dadurch minimiert. Wenn die Mobilfunkunter-
nehmen eine Preispolitik mit hohen Margen bei der Terminierung und niedrigen Margen bei
Handykosten, Grundgebiihren und eigenen Gesprichspreisen verfolgen, so entspriche dies genau
dieser "Elastizitdtenregel".

218. Nach Auffassung der Monopolkommission ist diese Argumentation nicht stichhaltig. Sie be-
ruht auf einem Missverstindnis der Analyse von Boiteux, auf die man sich beruft.'” Diese behan-
delt den Fall eines Monopolunternehmens, das als offentliches Unternehmen nicht den Monopolge-
winn maximiert, sondern lediglich die Deckungsbeitrige zur Finanzierung seiner Fixkosten erwirt-
schaften muss. Im Mobilfunkmarkt dagegen haben wir es mit mehreren Unternehmen zu tun, die im
Ubrigen nicht nur ihre Kosten decken, sondern dariiber hinaus auch Gewinne erzielen wollen. Da es
mehrere Unternehmen gibt, reflektieren die vom einzelnen Unternehmen wahrgenommenen Nach-
frageelastizititen nicht nur die Preiselastizitit der Endkundennachfrage als solche, sondern auch den
Wettbewerb der Mobilfunkanbieter. Wenn ein Mobilfunkanbieter sich scheut, eine hohe Grundge-
biihr zu verlangen, weil er befiirchtet, dass er dann keine Kunden bekommt, so beruht die von ihm
wahrgenommene hohe Elastizitdt der Nachfrage nach seinem Produkt darauf, dass die Kunden zu
einem Wettbewerber gehen, nicht aber darauf, dass sie auf den Mobilfunkanschluss géinzlich ver-
zichten. Die fiir die Preissetzung der einzelnen Mobilfunkanbieter maBgeblichen Elastizitédten re-
flektieren nicht die realen Substitutionseffekte, die im Zentrum von Boiteux' Wohlfahrtsanalyse ste-
hen, sondern nur die fiir die Wohlfahrtsanalyse sehr viel weniger bedeutsamen Effekte des Wech-
sels von einem Anbieter zum anderen, ohne dass auf das Produkt verzichtet wiirde. Der Befund ho-
her Terminierungsgebiihren und niedriger Grundgebiihren im Mobilfunk ist daher nicht als Beispiel
fiir die Anwendung von Boiteux' Elastizititenregel zu sehen. Im Ubrigen giibe auch eine Einhaltung
der Elastizitdtenregel nur wenig Aufschluss iiber die Angemessenheit von Preisen, denn die Elasti-
zitdtenregel betrifft nur die Struktur, nicht aber die Hohe der Preise. Ein gewinnmaximierender Mo-
nopolist wird die Elastizitdtenregel immer einhalten — allerdings auf einem hoheren Niveau als Boi-
teux' an Kostendeckung interessiertes Unternehmen.

219. Auch das Argument, die hohen Terminierungsgebiihren wiirden benétigt, um die Mobilfunk-
netze zu finanzieren, ist nicht ohne weiteres stichhaltig. Dass die zu finanzierenden Investitionen
volkswirtschaftlich sinnvoll sind, kann nicht ohne weiteres vorausgesetzt werden. Vielleicht wiirden

122 Vgl. J. Haucap, The Economics of Mobile Telephone Regulation, Universitit der Bundeswehr Hamburg, Fécher-
gruppe Volkswirtschaftslehre, Discussion Paper No. 4, June 2003.

123 Vgl. M. Boiteux, Sur la gestion des monopoles publics astreints aI' équilibrbudgétaire, in: Econometrica, Vol. 24,
1956, S. 22-40. Boiteux' Analyse ist eng verwandt der schon in den zwanziger Jahren von Ramsey entwickelten
Analyse optimaler indirekter Besteuerung zur Deckung eines gegebenen staatlichen Finanzierungsbedarfs, daher
der Name Ramsey-Boiteux-Preise.
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die dafiir erforderlichen Ressourcen ja besser an anderer Stelle eingesetzt. Auch hier ist der Verweis
auf Boiteux fehl am Platz. Wenn ein Unternehmen als einziges Unternehmen in einem Markt tétig
ist, so gilt automatisch, dass der Aufwand der fixen Kosten volkswirtschaftlich sinnvoll ist, wenn
diese Kosten iiber die Erlose am Markt gedeckt werden konnen. Dies gilt auch dann, wenn das Un-
ternehmen Monopolpreise verlangt, denn der Nutzen, den die Nachfrager aus dem Angebot des Un-
ternehmens ziehen, iibersteigt auf jeden Fall den Betrag, den sie dafiir bezahlen, und somit die Kos-
ten der Bereitstellung. Es ist dies dasselbe Argument, mit dem man auch begriindet, warum es sinn-
voll ist, einem Erfinder vermittels eines Patents ein Monopolrecht zur Nutzung seiner Erfindung
einzurdumen.

Stehen allerdings mehrere Unternehmen im Wettbewerb, so ist dieses Argument nicht mehr ohne
weiteres zu verwenden. Wenn ein zweites, drittes oder viertes Unternehmen in einen Markt hinein-
kommt, so ist der Nutzengewinn der Nachfrager gewohnlich um einiges kleiner als bei dem ersten
Unternehmen, das ein Produkt iiberhaupt anbietet. Wichtiger noch, wenn ein zweites, drittes oder
viertes Unternehmen in einen Markt hineinkommt, so ergeben sich negative Riickwirkungen auf die
schon im Markt befindlichen Unternehmen, die es nunmehr schwerer haben, ihre Kosten zu decken
("business stealing effect"). Anders als beim ersten Unternehmen im Markt ist daher der Erlos, den
das neue Unternehmen erzielen kann, nicht automatisch als Untergrenze fiir den volkswirtschaftli-
chen Nutzen des Marktzutritts zu betrachten. Es ist daher ohne weiteres méglich, dass ein Investiti-
onsaufwand, der betriebswirtschaftlich als rentabel erscheint, gleichwohl volkswirtschaftlich nicht
sinnvoll ist. Eine solche Diskrepanz von betriebswirtschaftlicher und volkswirtschaftlicher Rationa-
litdt ist um so eher zu erwarten, je weniger das neue Angebot sich von den bereits am Markt beste-
henden Angeboten qualitativ abhebt und je mehr die fixen Kosten der fiir den Marktzutritt erforder-
lichen Investition relativ zu den Erldsméglichkeiten ins Gewicht fallen.'*

220. Im Fall des Mobilfunks ist in diesem Zusammenhang noch der weitere Umstand zu beriick-
sichtigen, dass ein neues Angebot im Markt nicht nur die Kunden des Anbieters und die Wettbe-
werber, sondern auch die potentiellen Gesprichspartner der Kunden betrifft. Benutzt ein neu in den
Markt gekommenes Unternehmen hohe Terminierungsentgelte, um sein Netz zu finanzieren und
mit giinstigen Angeboten neue Kunden zu werben, so bewirkt jeder Wechsel eines Kunden von ei-
nem anderen Anbieter zu diesem Anbieter, dass die Leute, die diesen Kunden anrufen wollen, héhe-
re Terminierungsentgelte bezahlen miissen. Okonomisch sind dies negative externe Effekte. Diskri-
miniert das Unternehmen zwischen "On-net"- und "Off-net"-Terminierungsgebiihren, so gilt diese
Aussage nur fiir die Kunden anderer Anbieter. Die Kunden des Anbieters, zu dem jemand wechselt,
konnen fiir Anrufe zu dieser Person mit niedrigeren Terminierungsgebiihren rechnen. Damit be-
wirkt der Wechsel aus der Sicht der eigenen Kunden positive externe Effekte. Welcher Effekt iiber-
wiegt? Der Nettoeffekt wird vom Marktanteil des betreffenden Mobilfunkanbieters abhidngen. Gera-
de bei einem kleinen Marktanteil ist allerdings zu erwarten, dass der negative externe Effekt der
Anwerbung eines neuen Kunden auf die Kunden der anderen Mobilfunkanbieter den positiven ex-
ternen Effekt auf die eigenen Kunden iiberwiegt.

Im Mobilfunk wiirde der "business stealing effect” des Marktzutritts demnach nicht nur die anderen
Unternehmen am Markt, sondern auch die Kunden dieser anderen Unternehmen betreffen. Die Aus-
sage, eine Investition, die sich betriebswirtschaftlich rentiere, sei notwendigerweise auch volkswirt-
schaftlich sinnvoll, wird dadurch weiter unterminiert. Wenn die Anwerbung eines Kunden durch
den Mobilfunkanbieter den Gesprichspartnern dieses Kunden zusitzliche Kosten aufbiirdet, gegen

124 Vgl. G. Mankiw und M. Whinston, M., Free entry and social inefficiency, in: Rand Journal of Economic, Vol. 17,
1986, S. 48-58.
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die sich sich nicht wehren konnen, so titigen der Mobilfunkanbieter und sein Kunde letztlich ein
Geschift zulasten Dritter. Die volkswirtschaftliche Bewertung zusétzlicher Angebote, die so finan-
ziert werden, ist zweifelhaft.

221. Ob in diesem Zusammenhang der Investitionsaufwand eines zusitzlichen Anbieters als volks-
wirtschaftlich sinnvoll zu betrachten ist, hingt davon ab, ob der Nutzengewinn der Kunden dieses
Anbieters die negativen externen Effekte auf die anderen Anbieter und deren Kunden tiberwiegt
oder nicht. Diese Abwidgung wiederum hingt unter anderem davon ab, inwiefern das zusétzliche
Angebot sich von den bereits am Markt bestehenden Angeboten qualitativ abhebt und — abgesehen
von den vorstehend beschriebenen Effekten — auch dazu dient, dass iiberhaupt neue Kundenschich-
ten erschlossen werden. Insoweit giinzlich neue Kundenschichten erschlossen werden, kénnen auch
die Kunden anderer Netze — mobil wie fest — dankbar sein, dass sie diese nun mobil erreichen kon-
nen, wenn auch zu hohen Preisen. Insofern sich das zusitzliche Angebot qualitativ von den beste-
henden Angeboten abhebt, ist der Nutzenzuwachs der Kunden, deren Bediirfnisse bei den bestehen-
den Anbietern nicht geniigend zur Geltung kamen, hoher zu veranschlagen als nur die Kostener-
sparnis aufgrund intensiveren Preiswettbewerbs der Anbieter.

Im vorliegenden Zusammenhang ist allerdings zu bezweifeln, dass Qualitits- und Marktauswei-
tungseffekte die Auswirkungen der beschriebenen negativen externen Effekte ausgleichen konnen.
Gegen die Annahme bedeutsamer Qualititseffekte spricht der Umstand, dass das Produkt Mobil-
funkkommunikation im Querschnitt iiber die verschiedenen Netzbetreiber verhiltnismédfig homo-
gen ist. Gegen die Annahme bedeutsamer Qualitdtsausweitungseffekte spricht die hohe Penetrati-
onsrate, die im Mobilfunk in Deutschland bereits hoher liegt als im Festnetz.

Daher ist nicht auszuschlieBen, dass die beschriebenen negativen externen Effekte die Qualitits-
und Marktausweitungseffekte iiberwiegen und die in Terminierungs-, Verbindungs- und Anschluss-
mirkten zu erwirtschaftenden Erlose den volkswirtschaftlichen Nutzen der zusitzlichen Netze iiber-
steigen, d.h. dass die vom Markt gegebenen Signale aus volkswirtschaftlicher Sicht zu hohe Anrei-
ze fir Investitionen in Mobilfunknetze setzen. Solche Fehlanreize, die es grundsitzlich in allen
Mirkten geben kann, werden im Mobilfunkmarkt durch die Moglichkeit der Monopolpreissetzung
bei der Terminierung verstdrkt mit der Folge, dass die Telekommunikationsnutzer selbst dadurch
belastet werden.

222. Beim Ubergang zu einer kostenbasierten Regulierung der Terminierungsentgelte ist dem Um-
stand Rechnung zu tragen, dass die Geschiftsmodelle der Unternehmen bislang davon ausgehen,
dass erhebliche Beitridge zur Deckung der Netzkosten aus den Terminierungsentgelten zur Verfii-
gung stehen. Dies gilt insbesondere fiir die kleinen Netzbetreiber, die weniger als die gro3en auf die
eigenen Kundenstdmme zuriickgreifen konnen, um ihre Netze zu finanzieren. Von den kleineren
Netzbetreibern E-Plus und O, sind in den letzten Jahren die wesentlichen Wettbewerbsimpulse aus-
gegangen. Daher steht die Befiirchtung im Raum, dass eine kostenbasierte Regulierung der Termi-
nierungsentgelte den Konsolidierungsdruck erhthen und zu Austritten der schon im Markt befindli-
chen kleineren Netzbetreiber fithren konnte.

Die Monopolkommission teilt die Auffassung, dass man den Geschiftsmodellen der Unternehmen
im Markt nicht von einem Tag auf den anderen die Grundlage entziehen sollte. Daraus folgt aber
nicht, dass eine kostenbasierte Regulierung der Terminierungsentgelte grundsétzlich abzulehnen ist.
Vielmehr sollte der Ubergang zu einer solchen Regulierung allmihlich erfolgen, so dass die Unter-
nehmen sich darauf einrichten konnen.
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Fiir einen allmihlichen Ubergang bietet das Verfahren der Price-Cap-Regulierung einen geeigneten
Rahmen. Dabei sollten die Terminierungsentgelte nicht mit anderen Vorleistungen zusammenge-
fasst, sondern in einem Ein-Produkt-Korb erfasst werden. Vorstellbar ist, dass der individuellen
wirtschaftlichen Situation der verschiedenen Unternehmen dadurch Rechnung getragen wird, dass
die Parameter im Price-Cap-Regime unternehmensspezifisch festgelegt werden. Jedoch sollte der
zeitliche Rahmen bis zum Erreichen des kostenorientierten Entgeltniveaus bei allen Netzbetreibern
gleich sein. Als Grundlage fiir die Festsetzung der Maf3zahlen des Price-Cap-Regimes stehen unter
anderem analytische Kostenmodelle zur Bestimmung der langfristigen inkrementellen Kosten der
Mobilfunknetze und der Terminierung zur Verfiigung.

223. In der grundsitzlichen Frage, ob eine kostenbasierte Regulierung der Terminierungsentgelte
zulasten des Wettbewerbs im Mobilfunk gehen konnte, ist die Monopolkommission vergleichswei-
se optimistisch. Die auf politischen Druck erfolgte Halbierung der Terminierungsentgelte in
Deutschland in den Jahren 2000 und 2001 konnte von den Netzbetreibern durch Anpassungsmal-
nahmen kompensiert werden, ohne dass es erkennbare Auswirkungen auf deren Wettbewerbspositi-
on gegeben hitte. Dies gilt auch fiir E-Plus als kleineren Netzbetreiber, bei dem wegen des hohen
Ausgangsniveaus die Preissenkungen noch deutlich drastischer ausfielen als bei den Konkurrenten.
E-Plus konnte seine Marktstellung seither nicht nur halten, sondern noch weiter ausbauen. Die Mo-
nopolkommission ist sich bewusst, dass die erfolgreiche Anpassung an diese Preissenkung nicht au-
tomatisch auf den Erfolg der Anpassung an weitere Preissenkungen schlieBen lédsst. Sie betrachtet
die beschriebene Erfahrung aber als Beleg fiir die Anpassungsfahigkeit der Unternehmen im Markt.

Sollte sich allerdings herausstellen, dass nach einem allméhlichen und mittelfristig vorhersehbaren
Ubergang zu einer kostenbasierten Regulierung der Terminierungsentgelte ein Mobilfunkbetreiber
nicht im Markt iiberleben kann, so kann dies in Anbetracht der im Mobilfunk vorhandenen Skalen-
effekte volkswirtschaftlich durchaus effizient sein. Wie oben in Tz. 218 f. ausgefiihrt wurde, ist ein
Wettbewerb in den Endkundenmaérkten kritisch zu sehen, wenn die betreffenden Unternehmen ihre
Kosten nur aufgrund der Terminierungsmonopole decken konnen.
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9. Zusammenfassung der Einschitzungen und Empfehlungen

224. Der Wettbewerb auf den Mirkten der Festnetztelefonie hat sich in den vergangenen zwei Jah-
ren weiterentwickelt. Die Konkurrenten der DTAG konnten im Bereich der Fern- und Auslandsge-
spriache ihre Marktposition festigen. Nach der Einfithrung der Betreibervorauswahl nimmt der Wett-
bewerb bei Ortsgesprichen spiirbar zu. Bei den Vorleistungen nehmen die Abhéngigkeiten von der
DTAG ab, soweit die alternativen Anbieter die eigenen Netzinfrastrukturen weiter ausbauen. Dies
geschieht weiterhin vorwiegend auf der Ebene der Fernnetze und hier vor allem auf den Haupttras-
sen zwischen und in GroBstiddten und Ballungszentren. Um bundesweit flichendeckend Ortsgespri-
che anbieten zu konnen, treiben einzelne Verbindungsnetzbetreiber den Ausbau ihrer Netze auch in
der Fliche voran.

Keine Wettbewerbsfortschritte gibt es auf dem Markt fiir Teilnehmeranschliisse und beim entbiin-
delten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung. Hier konnte die DTAG ihre faktische Monopolstel-
lung behaupten. Dasselbe gilt fiir den breitbandigen Internetzugang.

Trotz der in Teilbereichen zunehmenden Wettbewerbsintensitidt besteht weiterhin kein funktionsfa-
higer Wettbewerb bei den Teilnehmeranschliissen und Ortsgesprichen sowie dem groBten Teil der
Vorleistungen. Bei den Fern- und Auslandsgesprichen ist die Riickfithrung der Regulierung mog-
lich, wenn sichergestellt ist, dass es keine Quersubventionierung von Leistungen aus Monopolberei-
chen gibt und die regulatorischen Voraussetzungen fiir eine wirksame Kontrolle der Biindelproble-
matik geschaffen werden. Im Einzelnen ergeben sich folgende Einschidtzungen und Empfehlungen.

225. Die Regulierung von Vorleistungen ist unverzichtbar, solange das Angebot der Wettbewerber
auf den Endkundenmirkten der Festnetztelefonie nur unter Riickgriff auf die Infrastruktur der
DTAG bestehen kann. Dies gilt weiterhin ohne Einschrinkungen fiir den entbiindelten Zugang zur
Teilnehmeranschlussleitung, fiir lokale und regionale Zusammenschaltungsleistungen sowie fiir
Fakturierungs- und Inkassoleistungen. Die Abhingigkeit der Wettbewerber von Vorleistungen der
DTAG geht dort zuriick, wo eigene Infrastrukturen ausgebaut werden. Dies geschieht bei den Ver-
bindungsnetzen auf der Fernebene und zunehmend auch bei den regionalen Verbindungsnetzen. In
der Folge nehmen die Abhingigkeiten derjenigen Anbieter, die in eigene Netze investieren, bei den
Zusammenschaltungsleistungen auf der Fern- und regionalen Ebene sowie bei den Mietleitungen
auf diesen Netzebenen spiirbar ab. Um nach der Einfiihrung der Betreibervorauswahl bundesweit
flaichendeckend Ortsgespriche anbieten zu konnen, haben einzelne Anbieter ihre Netze in der Fli-
che so weit ausgebaut, dass sie keine Transitleistungen der DTAG mehr bendétigen und nur noch die
lokalen Zusammenschaltungsleistungen Zufithrung und Terminierung beziehen. Die Monopolkom-
mission empfiehlt gleichwohl die Beibehaltung der Zusammenschaltungsregulierung. Dafiir spricht
die liberragende Bedeutung, die die Zusammenschaltung fiir den Wettbewerb bei den Verbindungs-
leistungen hat. Dafiir spricht auch, dass die alternativen Anbieter den Ausbau ihrer Netze fiir die ei-
genen Zwecke vornehmen und keine alternative Zusammenschaltungsplattform in Konkurrenz zu
dem Netz der DTAG errichten. Eine Einschrinkung der Regulierung von Zusammenschaltungs-
leistungen wiirde diejenigen Anbieter gefihrden, die ihren Infrastrukturausbau noch nicht vorange-
trieben haben oder deren Geschéftsmodell einen entsprechenden Netzausbau nicht vorsieht.

226. Bei Mietleitungen auf der Fernnetzebene, insbesondere auf den Haupttrassen zwischen und in-
nerhalb von GroBstiddten und Ballungszentren, hatte die Monopolkommission bereits vor zwei Jah-
ren einen funktionsfahigen Wettbewerb festgestellt. An diesem Befund hat sich nichts geédndert. Die
Riickfiihrung der praventiven Entgeltregulierung fiir diese Leistungen ist moglich. Weniger eindeu-
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tig zu beurteilen ist die Situation in den iibrigen Segmenten des Mietleitungsmarktes. Betrachtet
man die Entwicklung der Marktanteile auf dem Gesamtmarkt fiir Mietleitungen, nimmt die Bedeu-
tung alternativer Anbieter spiirbar zu. Dagegen zeigt die differenzierte Untersuchung einzelner
Marktsegmente durch die Regulierungsbehorde, dass die DTAG insbesondere bei den Mietleitun-
gen mit niedrigen Ubertragungskapazititen weiterhin faktisch Alleinanbieter ist. Die Monopolkom-
mission zogert, vor diesem Hintergrund bereits den vollstandigen Verzicht auf eine praventive Ent-
geltregulierung bei den Mietleitungen zu empfehlen. Die Entlassung einzelner Marktsegmente aus
der Regulierung wird ohnehin auf der Grundlage des geltenden Rechts erfolgen, sobald die RegTP
im Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt feststellt, dass keine Marktbeherrschung mehr besteht.
Einen Handlungsbedarf fiir den Gesetzgeber sieht die Monopolkommission erst dann, wenn der
Wettbewerb auf dem gesamten Mietleitungsmarkt funktionsfihig ist.

227. Bei den Endkundenleistungen entwickelt sich der Wettbewerb weiterhin unterschiedlich. Wih-
rend die faktische Monopolstellung der DTAG bei den Teilnehmeranschliissen unangetastet bleibt,
konnten die alternativen Anbieter ihre Marktposition bei den Fern- und Auslandsgespridchen festi-
gen und bei den Ortsgesprichen, nach der Einfithrung der Betreibervorauswahl, deutlich ausbauen.
Die Monopolkommission hatte bei den Fern- und Auslandsgesprichen bereits vor zwei Jahren die
Riickfithrung der Regulierung unter den Voraussetzungen fiir moglich gehalten, dass (i) Klarheit
dariiber besteht, dass der Konsolidierungsprozess in der Telekommunikation nicht zu einer Remo-
nopolisierung der Mirkte fiihrt und dass (i1) durch flankierende MaBnahmen sichergestellt ist, dass
die DTAG ihr Quasimonopol bei den Teilnehmeranschliissen nicht dazu nutzen kann, den Wettbe-
werb bei den Ferngesprichen wieder zu reduzieren. Die Unsicherheit iiber den Verlauf der Konsoli-
dierung ist heute iiberwunden. Zwar ist die Anzahl der Anbieter im Markt leicht zuriickgegangen,
die verbleibenden Unternehmen sind aber offenbar gestéirkt aus dem Konsolidierungsprozess her-
vorgegangen. Dafiir spricht, dass die alternativen Anbieter ihre betriebswirtschaftliche Situation
heute weniger negativ beurteilen als vor zwei Jahren und es durchaus Anbieter gibt, die mit dem
Angebot von Telefondienstleistungen schwarze Zahlen schreiben.

Die Monopolkommission kann aus heutiger Sicht immer noch nicht mit letzter Sicherheit die Funk-
tionsfihigkeit des Wettbewerbs bei den Fern- und Auslandsgesprichen feststellen. Dagegen spre-
chen folgende Argumente: (i) Die DTAG ist auf diesen Mérkten weiterhin deutlich marktbeherr-
schend, (i1) sie gewinnt aufgrund ihrer starken Position bei der Infrastruktur immer noch 50 % des
Umsatzes, den sie bei den Endkundenleistungen an die Wettbewerber verliert, auf den Vorleistungs-
mirkten zuriick, (iii) die Sicherheit der Kundenbeziehungen ist bei den Wettbewerbern einge-
schrinkt, soweit sie wie beim Call-by-Call keine unmittelbaren Kundenkontakte haben, (iv) die
DTAG hat mit der Ausweitung des Angebots an Biindelprodukten und Optionstarifen ihrerseits die
Bindung ihrer Kunden in den vergangenen zwei Jahren weiter erhohen konnen. Gleichwohl geht die
Monopolkommission davon aus, dass die Riickfithrung der Ex-ante-Entgeltregulierung bei den
Fern- und Auslandsgesprichen unter den beiden Voraussetzungen moglich ist, dass gleichzeitig
Vorkehrungen getroffen werden, die eine Quersubventionierung der gerade deregulierten Leistun-
gen durch Leistungen im Monopolbereich verhindern, und dass die regulatorischen Voraussetzun-
gen fiir eine wirksame Kontrolle der Biindelproblematik geschaffen werden.

228. Mit der Einfithrung der Betreibervorauswahl ab Ende April 2003 ist erstmals Wettbewerb bei
Ortsgesprdchen zu verzeichnen. Gegenwirtig zeichnet sich ab, dass die alternativen Anbieter durch
Call-by-Call und Preselection vergleichsweise rasch Marktanteile gewinnen. Dies geschieht auf der
Basis von teilweise deutlichen Preisabschligen im Vergleich zu der DTAG. Die Monopolkommis-
sion geht aber nicht davon aus, dass die Wettbewerber bei den Ortsgesprichen kurzfristig vergleich-
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bar hohe Marktanteile erreichen wie bei den Ferngesprichen. Wegen der Infrastrukturauflage des
§ 43 Abs. 6 TKG bleibt die Anzahl der bundesweit flichendeckend agierenden Wettbewerber bei
den Ortsgesprichen zunichst gering. Hinzu kommt, dass die DTAG, anders als bei der Offnung der
Ferngespriachsmairkte, vergleichsweise rasch mit eigenen Preissenkungen und mit neuen Biindelan-
geboten und Optionstarifen reagiert hat. Die Monopolkommission geht bei den Ortsgespriachen da-
von aus, dass der Wettbewerb zwar zunimmt, aber auf absehbare Zeit nicht das Niveau bei den
Fern- und Auslandsgesprichen erreicht. Eine Riickfithrung der Ex-ante-Entgeltregulierung kann in
dieser frithen Phase des Wettbewerbs bei den Ortsgesprichen nicht empfohlen werden.

229. Der Mobilfunk bildet nach Auffassung der Monopolkommission weiterhin ein eigenstiandiges
Marktsegment und ist nicht Teil eines einheitlichen Marktes fiir Sprachtelefonie. Zwar gibt es Sub-
stitutionsbeziehungen zum Festnetz. Diese betreffen aber vor allem die Gespriche und weniger die
Anschliisse. Die Monopolkommission teilt die Auffassung von RegTP und Bundeskartellamt, dass
auf dem Endkundenmarkt des Mobilfunks funktionsfahiger Wettbewerb herrscht.

Gleichwohl befindet sich der Mobilfunk gegenwirtig in einer Umbruchphase. Die weitere Entwick-
lung des Wettbewerbs hingt mageblich von einer erfolgreichen Umsetzung der dritten Mobilfunk-
generation UMTS ab. Die im Zuge der Lizenzvergabe erfolgte Ausweitung der Anzahl der Netzbe-
treiber auf sechs hat keinen Bestand, da zwei Anbieter ihre UMTS-Lizenzen wegen nicht erfiillter
Lizenzauflagen wieder verlieren werden. Eine von der Monopolkommission in Auftrag gegebene
Modellanalyse des Mobilfunkmarktes zeigt, dass weiterer Konsolidierungsbedarf besteht und eine
nochmalige Reduzierung der Anzahl der Netzbetreiber nicht auszuschlieBen ist.

Im Fall des Marktaustritts von UMTS-Netzbetreibern steht die Frage der Neuverteilung der Lizen-
zen im Raum. Da UMTS-Lizenzen nicht an einen anderen Lizenznehmer fallen diirfen und wegen
fehlender Nachfrage gegenwirtig auch nicht an ein sonstiges Unternehmen verkauft werden kon-
nen, fallen die Lizenzen an den Bund zuriick. Dieser kann die UMTS-Lizenzen entweder fiir eine
Zeit vorhalten, um sie bei einer gegebenenfalls spiter bestehenden Nachfrage an Newcomer auf
dem UMTS-Markt zu verdauBBern. Mit dieser Option hielte sich der Bund die Moglichkeit offen, dass
die Zahl der Netzbetreiber durch den Zutritt von einem oder zwei Newcomern doch noch weiter er-
hoht werden kann. Oder die Lizenzen werden an die etablierten UMTS-Netzbetreiber vergeben. Da-
fiir spricht, dass deren Netzaufbaukosten durch zusitzliches Frequenzspektrum gegebenenfalls ver-
ringert werden. Unabhéngig davon, an wen und zu welchem Zeitpunkt die zuriickflieBenden Lizen-
zen bzw. Frequenzen neu vergeben werden, empfiehlt die Monopolkommission die Vergabe im
Wege einer Auktion. Dabei ist das Auktionsdesign so zu gestalten, dass es im Zuge der Frequenz-
tibertragung nicht zu Wettbewerbsverzerrungen kommt. Dies ist am ehesten gewihrleistet, wenn
nach der Neuverteilung jeder Netzbetreiber ein in etwa gleich groles Frequenzspektrum besitzt.

230. Die Monopolkommission hatte sich bereits in ithrem letzten Sondergutachten zur Telekommu-
nikation fiir eine Ex-ante-Entgeltregulierung der Terminierungsentgelte der Teilnehmernetzbetrei-
ber ausgesprochen, da jeder Netzbetreiber a priori Monopolist fiir das Angebot von Terminierung in
seinem Netz ist. Die Kommission wiederholt diese Empfehlung. Fiir den Bereich des Mobilfunks in
Deutschland zeigt eine Untersuchung der wik-Consult GmbH, dass die Terminierungsentgelte etwa
um den Faktor zwei liberhoht sind. Dies fiihrt zu einer Subventionierung des Mobilfunks durch die-
jenigen Kunden, die Mobilfunkanschliisse aus dem Festnetz anrufen. Auf der Grundlage der fiir die
Mobilfunknetze in GroBbritannien errechneten langfristigen zusétzlichen Kosten der Leistungsbe-
reitstellung errechnet sich fiir die deutschen Mobilfunknetze ein Nettotransfervolumen aus dem
Festnetz von mehr als 6 Mrd. € in der Zeit von 1998 bis 2002, was erhebliche Wettbewerbsverzer-
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rungen zur Folge hat. Die Monopolkommission spricht sich bei den Teilnehmernetzen fiir eine kos-
tenbasierte Regulierung der Terminierungsentgelte aus. Das dagegen vorgebrachte Argument, iiber-
hohte Terminierungsentgelte flieBen in die Subventionierung der Handys und fordern indirekt tiber
eine Erhohung der Penetrationsrate den Wettbewerb im Mobilfunk, ist ebenso wenig tiberzeugend
wie die Vorstellung, dass eine kostenbasierte Regulierung der Terminierungsentgelte vor allem zu-
lasten der kleineren Netzbetreiber geht und damit indirekt den Wettbewerb auf den Endkunden-
mirkten des Mobilfunks schwécht.

231. Das Festhalten der RegTP an der Price-Cap-Regulierung des Teilnehmeranschlusses ist exem-
plarisch fiir die Praxis, die vom Gesetz geforderte Orientierung der Entgelte an den Kosten der effi-
zienten Leistungsbereitstellung dadurch zu vermeiden, dass ein Entgelt der Price-Cap-Regulierung
anstelle der Einzelpreispriifung unterstellt wird. Zu beobachten ist das vor allem bei politisch um-
strittenen Entgelten. Ohne eine vorangestellte Einzelpreisgenehmigung und die dort vorzunehmende
Kostenpriifung bleibt im Rahmen der Price-Cap-Regulierung der Zusammenhang zwischen dem ge-
nehmigten Preis und den vom TKG geforderten Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung
vage. Zwar ist die Genehmigung eines Entgeltes auch im Rahmen der Price-Cap-Regulierung zu
untersagen, wenn wettbewerbswidrige Preisabschlige oder Diskriminierungen "offenkundig" vor-
liegen. Doch im Price-Cap-Verfahren fehlen gewohnlich die Informationen und die notwendige
Zeit fiir eine Priifung, die mehr als einen deklaratorischen Charakter hitte. Zudem ist die Stellung
der Behorde im Verfahren der Einzelpreisregulierung stidrker als im Rahmen der Price-Cap-Regu-
lierung. Bei der Einzelpreispriifung stehen weitaus detailliertere Kostenunterlagen zur Verfligung
und das Unternehmen hat einen Anreiz, mit der Behorde zu kooperieren, da es die Genehmigung
braucht, um die gewiinschte Preisinderung vorzunehmen.

232. Nach § 24 Abs. 1 TKG sind bei der Entgeltregulierung die Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung zugrunde zu legen. Gemill § 3 Abs. 2 TEntgV ergeben sich die Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung aus den langfristigen zusitzlichen Kosten der Leistungsbereitstellung ein-
schlieBlich einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals. Was unter einer angemesse-
nen Verzinsung des angemessenen Kapitals zu verstehen ist, ist zwischen RegTP und DTAG strit-
tig. In der Auseinandersetzung geht es einerseits um die Frage, ob Eigenkapital und Fremdkapital
nach Bilanzwerten oder nach Marktwerten zu beriicksichtigen sind, andererseits um die Frage, ob
Risikoprdmien im Rahmen eines Marktansatzes aufgrund von Marktdaten oder im Rahmen eines
Individualansatzes anhand von subjektiven Risikoeinschitzungen zu bestimmen sind.

233. Die Monopolkommission hélt sowohl die Position der RegTP als auch die Position der DTAG
fiir problematisch. Zu kritisieren ist erstens, dass die Frage nach der angemessenen Risikoprimie
losgelost vom Regulierungskontext betrachtet wird, zweitens, dass im Umgang mit der Besteuerung
der Interdependenz von Steuern und Kapitalkostensédtzen nicht geniigend Aufmerksamkeit ge-
schenkt wird.

234. Die angemessene Risikoprdmie ist nach Auffassung der Monopolkommission leistungsspezi-
fisch zu bestimmen. Dazu kommt es nicht auf das Gesamtrisiko der DTAG an, sondern auf die spe-
zifischen Risiken der Anlage, zu denen ein anderes Telekommunikationsunternehmen Zugang er-
halten soll. Ist das leistungsspezifische Risiko, etwa bei der Kupferdoppelader der Teilnehmeran-
schlussleitung, relativ kleiner als das Risiko des Unternehmens insgesamt, so liegt die angemessene
Verzinsung des dabei eingesetzten Kapitals unter dem durchschnittlichen Kapitalkostensatz des Un-
ternehmens insgesamt. Der Umstand, dass der DTAG insgesamt aufgrund ihrer Investitionen in
UMTS-Lizenzen oder bei VoiceStream von den Mirkten bei Fremdkapital wie bei Eigenkapital ge-



103

wisse Risikoprdamien auferlegt werden, darf nicht dazu fiihren, dass etwa die Mieter der Teilneh-
meranschlussleitung die Risikoprdmien fiir diese sonstigen Risiken der DTAG mitbezahlen miissen.
Eine Bestimmung der Risikoprdmie nach dem Gesamtrisiko des Unternehmens entspriche nicht
den Vorgaben von Gesetz und Verordnung. Im Vertrauen darauf, dass Risikokosten sonstiger Enga-
gements vom regulierten Bereich mitgetragen werden, hitte das Unternehmen auch falsche Anreize
und wiirde tendenziell iibermiBige Risiken eingehen.

235. Bei der Bestimmung von Risikomal} und Risikobewertung ist grundsétzlich auf die Verhiltnis-
se am Kapitalmarkt abzustellen. Als angemessenes Risikomal ist die Kovarianz der Ertrige der
spezifischen Investition mit den Ertrdgen auf das Marktportefeuille anzusehen, als Bewertungsfak-
tor der Marktpreis des Risikos. Die Kovarianz mit dem Marktportefeuille ist angemessen, weil sie
der Risikobeurteilung der Kapitalgeber in den Mirkten entspricht. Diese hingt nicht nur vom Risi-
ko der DTAG und ihrer Investitionen, sondern vom Gesamtzusammenhang der Risiken der ver-
schiedenen zur Verfiigung stehenden Anlagemoglichkeiten ab. Der Marktpreis des Risikos ist des-
halb angemessen, weil er das tatsidchliche Verhalten der Anleger in den Kapitalmérkten widerspie-
gelt. Jeglicher Versuch der Bewertung von Risiken aufgrund nicht marktbezogener Groen birgt die
Gefahr, dass die Bewertung mit dem Verhalten der Kapitalgeber und den Finanzierungsmoglichkei-
ten des Unternehmens nichts zu tun hat. Die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung, d.h. der
Malstab des Gesetzes, wiirden dann nicht richtig erfasst.

236. Der Umstand, dass der Marktpreis des Risikos — wie andere Marktparameter auch — im Zeitab-
lauf schwankt, steht dieser Einschitzung nicht entgegen. In diesem Punkt teilt die Monopolkommis-
sion das Anliegen der RegTP, dass regulatorisch gesetzte Preise nicht alle Schwankungen des
Marktes mitmachen sollten. Sie ist aber der Auffassung, dass dieses Problem als solches themati-
siert werden sollte, z.B. in einem explizit offen gelegten Verfahren der Bildung gleitender Durch-
schnitte; die grundsitzliche Angemessenheit von Marktansatz und Marktverfahren sollte dabei nicht
infrage gestellt werden. Im Ubrigen sollte an die Moglichkeit gedacht werden, eine gewisse Stabili-
sierung der Zugangsbedingungen auch dazu zu erreichen, dass die DTAG und ihre Wettbewerber
auch lidngerfristige Vertrdge iiber die Bereitsstellung von Vorleistungen abschlieBen. Solche Vertra-
ge nihmen den Wettbewerbern das Risiko, dass die regulierten Entgelte im Zeitverlauf mit den
Marktparametern schwanken. Der DTAG néhmen sie das mit der Investition in langlebige Infra-
struktur verbundene Risiko, dass die Wettbewerber bei Veridnderungen der Nachfrage, etwa auf-
grund einer Verdringung der Festnetztelefonie durch den Mobilfunk, die Zugangsleistungen nicht
mehr in Anspruch nehmen wollen. Eine gewisse Teilung dieser Risiken durch ldngerfristige Vertré-
ge zwischen der DTAG und ihren Wettbewerbern sollte im beiderseitigen Interesse liegen.

237. Von der begrifflichen Frage nach angemessenem Risikomall und Risikobewertungsfaktor zu
trennen ist die Frage nach dem Verfahren zur Messung der Risiken. Die Messung anhand der in der
Vergangenheit beobachteten Kovarianzen gibt einen Anhaltspunkt. Jedoch relativiert sich dessen
Bedeutung, wenn davon auszugehen ist, dass historische Erfahrungen als Anhaltspunkt fiir zukiinf-
tige Entwicklungen nicht verlisslich sind. Hier kann es geraten sein, etwa hinsichtlich der mit dem
Vordringen des Mobilfunks verbundenen Verdriangungsrisiken, auf subjektive Einschédtzungen ent-
sprechend dem Individualansatz zuriickzugreifen. Allerdings ist auch dabei auf Kovarianzen mit
dem Marktportefeuille abzustellen. Von der Monopolkommission beispielhaft vorgetragene Erwi-
gungen zur Schitzung der leistungsspezifischen Risiken bei der Teilnehmeranschlussleitung lassen
vermuten, dass diese Risiken — im Sinne der Kovarianz mit dem Marktportefeuille — vergleichswei-
se klein sind, auf jeden Fall deutlich kleiner als die Risiken des Unternehmens insgesamt.
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238. In der Auseinandersetzung zwischen RegTP und DTAG spielt die Besteuerung nur eine unter-
geordnete Rolle. In den von RegTP und DTAG angewandten Verfahren jedoch spielt die Besteue-
rung eine grole Rolle. Wenn der nach dem Kapitalmarktmodell errechnete Kapitalkostensatz fiir
Eigenkapital mit einem Faktor zwischen 1,5 und 2,0 multipliziert wird, um dem Umstand Rechnung
zu tragen, dass Unternehmensgewinne der Korperschaftssteuer unterliegen, so ergeben sich hohe
Vor-Steuer-Renditen fiir Eigenkapital und — je nach Gewichtung von Fremdkapital und Eigenkapi-
tal — hohe durchschnittliche Kapitalkosten des Unternehmens. Aus diesem Effekt gewinnt die Aus-
einandersetzung um Bilanzwertmethode versus Marktwertmethode ihre Brisanz.

Die Monopolkommission hélt das beschriebene Verfahren jedoch fiir fehlerhaft. Es wird vernach-
lassigt, dass Fremdkapitalzinsen beim Kapitalgeber der Einkommensteuer unterliegen, die auf Ge-
winneinbehaltungen und das dadurch ermdoglichte Unternehmenswachstum zuriickgehenden Kapi-
talgewinne der Aktiondre auerhalb der Spekulationsfrist jedoch nicht. Bei angemessener Behand-
lung der Steuerproblematik erweisen sich die iiblichen Korrekturfaktoren zur Beriicksichtigung der
Korperschaftbesteuerung als deutlich iiberhoht. In gewissen Konstellationen sollte es gar keiner
Korrektur bediirfen; in diesen Situationen eriibrigt sich die Diskussion um Marktwertmethode ver-
sus Bilanzwertmethode als Grundlage der Gewichtung von Fremdkapital und Eigenkapital bei der
Ermittlung der angemessenen Kapitalkostensitze.

Im Ubrigen betrifft das Effizienzerfordernis des Gesetzes auch die Form der Finanzierung. Wenn
die Steuerbelastung des Unternehmens, insbesondere bei einbehaltenen Gewinnen, hoher ist als bei
anderen Finanzierungsformen, so ist die Effizienz der Finanzierung zu hinterfragen.

239. Die vorstehenden Uberlegungen lassen vermuten, dass die bislang zwischen RegTP und
DTAG diskutierten Kapitalkostensitze deutlich iiberhoht sind. Diese Einschitzung griindet sich da-
rauf, dass erstens die anlagespezifischen Risiken und damit die angemessenen Risikopridmien im re-
gulierten Bereich spiirbar kleiner sind als im Unternehmen insgesamt und zweitens ein angemesse-
ner Umgang mit der Steuerproblematik auch darauf abstellen muss, dass Kapitalgewinne der Aktio-
nire jenseits der Spekulationsfristen keiner Besteuerung unterliegen. Beide Effekte fallen quantita-
tiv deutlich ins Gewicht. Die zwischen RegTP und DTAG strittigen Fragen nach Bilanzwertmetho-
de versus Marktwertmethode bzw. Individualansatz versus Marktansatz sind demgegeniiber — bei
korrektem Umgang mit Risiko- und Steuerproblematik! — von geringerer Bedeutung.



Teil 11

Zementierung des Postmonopols
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1. Vorbemerkungen

240. Mit diesem Sondergutachten nimmt die Monopolkommission zum dritten Mal Stellung zu der
Frage, ob auf den Mirkten des Postwesens ein funktionsfahiger Wettbewerb herrscht. Nach § 44
Postgesetz (PostG) in Verbindung mit § 81 Abs. 3 Telekommunikationsgesetz (TKG) legt die Kom-
mission ithren Bericht alle zwei Jahre vor. Dieser beinhaltet eine Einschédtzung der Wettbewerbsin-
tensitdt auf den Postmérkten. Dariiber hinaus kann der Bericht auf notwendige Konsequenzen fiir
einzelne Regelungen des Postgesetzes verweisen und insbesondere darlegen, ob die Vorschriften
zur Entgeltregulierung weiterhin erforderlich sind.

241. Im Berichtszeitraum bestand die Exklusivlizenz der Deutschen Post AG (DPAG) fort, deren
Laufdauer bis zum Ende des Jahres 2007 befristet ist. Der Umfang der Exklusivlizenz wurde zum
1. Januar 2003 reduziert. Dennoch stellt sie weiterhin das grundlegende Wettbewerbshemmnis dar,
welches die Entstehung von Wettbewerb weitgehend ausschlieft. Vor diesem Hintergrund geht es
in diesem Bericht lediglich darum, wie sich der Wettbewerb in den bereits gedffneten Nischenberei-
chen entwickelt hat. Dariiber hinaus werden aktuelle Entwicklungen der Regulierung und der Miss-
brauchsaufsicht beschrieben. Erstere betreffen Endkundenpreise und Teilleistungen der Deutschen
Post AG, letztere Wettbewerbsbeeintriachtigungen in den bereits gedffneten Bereichen insbesondere
vermittels Quersubventionierungen aus dem Bereich der Exklusivlizenz der Deutschen Post AG.
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2. Regulatorische Rahmenbedingungen

242, Das Postgesetz setzt die Rahmenbedingungen fiir die Postmirkte. Diese betreffen die Marktzu-
trittsbedingungen, die Gewihrleistung eines Universaldienstangebots, die Entgelt- und Teilleis-
tungsregulierung marktbeherrschender Unternehmen sowie die befristete Einrdumung eines Mono-
polbereichs zugunsten der Deutschen Post AG (Exklusivlizenz). Nach § 2 PostG sind die Ziele der
Regulierung die Sicherstellung eines chancengleichen und funktionsfihigen Wettbewerbs auf den
Mirkten des Postwesens und die Gewihrleistung einer flichendeckenden Grundversorgung mit
Postdienstleistungen zu erschwinglichen Preisen (Universaldienst). Das Postgesetz, welches in eini-
gen Bereichen lediglich einen allgemeinen Rahmen vorgibt, wird durch spezielle Verordnungen er-
ginzt, die z.B. nihere Bestimmungen zur Entgeltregulierung, zum Universaldienst und zu den
Rechten und Pflichten der Anbieter von Postdienstleistungen enthalten. Das Ziel einer flichen-
deckenden Grundversorgung mit Postdienstleistungen wird durch die Festlegung bestimmter
Dienstleistungs- und Qualitdtsmerkmale in der Post-Universaldienstleistungsverordnung (PUDLV)
konkretisiert.

243. Grundgesetz und Postgesetz bestimmen die Betitigungsmoglichkeiten fiir Anbietern von Post-
dienstleistungen. Im Grundgesetz wird definiert, dass Postdienstleistungen privatwirtschaftliche Ta-
tigkeiten sind, die durch die Deutsche Post AG und andere private Anbieter erbracht werden. Somit
ist grundsitzlich jedermann berechtigt, Postdienstleistungen am Markt anzubieten. Jedoch wird das
grundlegende Wettbewerbsprinzip durch die Einrdumung einer zeitlich befristeten Exklusivlizenz
fiir die Deutsche Post AG in wesentlichen Teilen des Postmarktes durchbrochen. Uneingeschrinkt
ist der Wettbewerb nur moglich bei der Beforderung von Briefsendungen tiber 1.000 g, der Befor-
derung von Paketen, Zeitungen und Zeitschriften sowie fiir Kurierdienste im Sinne des Postgeset-
zes. Diese Postdienstleistungen erfordern keine Lizenz. Werden hingegen Briefsendungen mit ei-
nem Gewicht bis 1.000 g befordert, so ist eine Lizenz erforderlich.

244. Fiir den Zeitraum der befristeten gesetzlichen Exklusivlizenz konnen auf Antrag Lizenzen fiir
verschiedene Dienstleistungen erteilt werden. Hierzu zihlen

Briefsendungen iiber 100 g (bis zum 31. Dezember 2002 iiber 200 g) oder iiber 1,35 € (vormals
2,81 €) (sog. A-Lizenz),

inhaltsgleiche Briefsendungen iiber 50 g und ab 50 Stiick Mindesteinlieferungsmenge (sog. B-Li-
zenz),

der Dokumentenaustauschdienst (sog. C-Lizenz),
qualitativ hoherwertige Dienstleistungen (sog. D-Lizenz),

die Einlieferung bei den Annahmestellen der Deutschen Post AG und die Abholung aus Post-
fachanlagen der Deutschen Post AG (sog. E- und F-Lizenzen).

Zu diesen Lizenzen wurden zwei weitere Dienstleistungen hinzugefiigt:
die Beforderung von ins Ausland abgehenden Briefsendungen (sog. G-Lizenz),

die Beforderung von Briefsendungen aus dem Ausland bis zu den fiir internationale Briefsendun-
gen zustindigen Annahmestellen der Deutschen Post AG (sog. H-Lizenzen).

Sofern die entsprechenden Voraussetzungen (Leistungsfihigkeit, Zuverldssigkeit, Fachkunde, keine
Gefihrdung der offentlichen Sicherheit und Ordnung, Einhaltung der im lizenzierten Bereich iibli-
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chen Arbeitsbedingungen) erfiillt sind, besteht ein Rechtsanspruch auf die Erteilung einer Lizenz.
Die Anzahl der von der RegTP zu vergebenden Lizenzen ist nicht beschrénkt.

245. Durch die Post-Lizenzgebiihrenverordnung ist inzwischen auch, mit Riickwirkung zum 1. Ja-
nuar 1998, der Preis fiir eine Lizenz bestimmt worden. Dieser betrdgt mindestens 175 € und hochs-
tens 700 €.

2.1 Umfang der Exklusivlizenz

246. Die Exklusivlizenz der Deutschen Post AG wurde durch das Erste Gesetz zur Anderung des
Postgesetzes vom 2. September 2001 bis zum 31. Dezember 2007 verldngert. Sie umfasst trotz der
Absenkung der Grenzen zum 1. Januar 2003 mit ca. 67 % weiterhin den GrofBteil des Briefbeforde-
rungsvolumens. Daran wird sich auch durch die fiir 2006 vorgesehene weitere Offnung nicht viel
dndern, bleibt der Bereich der Exklusivlizenz doch auch dann noch bei knapp unter 60 % des Brief-
bereichs. Eine erhebliche Marktoffnung wire erst bei einer Absenkung der Monopolgrenze auf ca.
12 g zu erwarten.

Nach § 51 PostG besal3 die Deutsche Post AG das ausschlieffliche Recht zur gewerbsméaligen Be-
forderung von Briefsendungen und adressierten Katalogen bis 200 g und dem fiinffachen Preis fiir
Postsendungen der untersten Gewichtsklasse zum 31. Dezember 1997 sowie fiir inhaltsgleiche
Briefsendungen bis 50 Stiick und einem Gewicht bis 50 g. Durch das Dritte Gesetz zur Anderung
des Postgesetzes vom 16. August 2002 wurde die Exklusivlizenz der Deutschen Post AG bei Brief-
sendungen und adressierten Katalogen auf Sendungen bis zu 100 g und dem dreifachen Preis fiir
Postsendungen der untersten Gewichtsklasse, d.h. nach Ansicht der RegTP einem Preis von 1,35 €
(dem dreifachen Preis der Postkarte), verkleinert. Dieser Exklusivbereich gilt bis zum 31. Dezember
2005. Danach muss der Exklusivbereich auf Sendungen mit einem Gewicht bis zu 50 g und dem
Zweieinhalbfachen des Preises fiir die unterste Gewichtsklasse der Briefsendungen reduziert wer-
den.

Beide Anpassungsschritte fordert die Richtlinie 2002/39/EG vom 10. Juni 2002.'* Danach ist die
Gewichtsgrenze fiir den maximal reservierbaren Monopolbereich in zwei Schritten herabzusetzen:
zum 1. Januar 2003 von vormals 350 g auf 100 g und zum 1. Januar 2006 von 100 g auf 50 g. Als
Preisgrenzen definiert die Richtlinie zum 1. Januar 2003 bzw. 1. Januar 2006 das Drei- bzw. Zwei-
einhalbfache des Preises fiir die unterste Gewichtsklasse der Briefsendungen des jeweiligen Jahres.
Eine vollstindige Liberalisierung innerhalb der Europédischen Gemeinschaften wurde fiir 2009 ins
Auge gefasst. Dies setzt jedoch voraus, dass Parlament und Ministerrat diesem Vorhaben im Jahre
2007 zustimmen.

2.2 Grundsidtze der Entgeltregulierung

247. Entgelte, die ein Unternehmen auf einem Markt fiir lizenzpflichtige Postdienstleistungen er-
hebt, bediirfen nach § 19 PostG der Genehmigung durch die RegTP, sofern der Lizenznehmer eine
marktbeherrschende Stellung auf dem betreffenden Markt einnimmt. Diese Vorschrift ist an § 25
TKG angelehnt und unterwirft die Entgelte fiir lizenzpflichtige Postdienstleistungen eines marktbe-
herrschenden Anbieters einer Ex-ante-Kontrolle durch die RegTP. Keiner Ex-ante-Kontrolle unter-
liegen die Entgelte fiir nicht lizenzpflichtige Postdienstleistungen, wie z.B. Kurierdienste oder die
Beforderung von Paketen, die von marktbeherrschenden Unternehmen erhoben werden. Bei diesen

125 ABIL. EG Nr. L 176 vom 10. Juni 2002, S. 21.
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Postdienstleistungen besteht die Moglichkeit einer Ex-post-Kontrolle (§ 25 PostG). Eine Uberprii-
fung nicht genehmigungsbediirftiger Entgelte ist von der RegTP einzuleiten, wenn ihr Tatsachen
bekannt werden, die die Annahme rechtfertigen, dass diese Entgelte missbriuchlich iiberhoht oder
zu niedrig sind oder in sonstiger Weise diskriminierend gegeniiber einzelnen Nachfragern wirken.

248. Nach § 21 Abs. 1 PostG sind die Entgelte von der RegTP entweder fiir die einzelnen Dienst-
leistungen nach den MaBstiben des § 20 PostG (Einzelgenehmigungsverfahren) oder fiir einen
Korb zusammengefasster Dienstleistungen nach den von ihr vorgegebenen MaB3groBen (Price-Cap-
Verfahren) zu genehmigen. Die RegTP hat sich unter den bestehenden Alternativen fiir ein Price-
Cap-Verfahren entschieden. Die Verwendung des Price-Cap-Verfahrens impliziert nach § 21 Abs. 2
PostG, dass bei Einhaltung der festgelegten MaB3groen die Anforderungen des § 20 Abs. 2 Nr. 1
PostG als erfiillt anzusehen sind. Demnach ist bei Verwendung des Price-Cap-Verfahrens ein Preis-
hohenmissbrauch auszuschlieBen.

Nach der Post-Entgeltregulierungsverordnung (PEntgV) vom 22. November 1999 sind die Mal3gro-
Ben so zu bilden, dass die RegTP zundchst das Ausgangsentgeltniveau der in einem Korb zusam-
mengefassten Dienstleistungen festsetzt und dann die MaBgroen anhand der gesamtwirtschaftli-
chen Preissteigerungsrate und des zu erwartenden Produktivitétsfortschritts bestimmt. Im Zusam-
menhang mit der Festlegung der MaBgrolen — und zwar vornehmlich der Produktivitédtsfortschritts-
rate — soll die Behorde das Verhiltnis des Ausgangsentgeltniveaus zu den Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung beriicksichtigen.'*

2.3 Regelung des Universaldienstangebots

249. Die Post-Universaldienstleistungsverordnung vom 15. Dezember 1999 bestimmt Inhalt und
Umfang der nach Art. 87 f GG geforderten postalischen Grundversorgung. Uber die Post-Universal-
dienstleistungsverordnung wird ein Mindestangebot an Postdienstleistungen festgelegt. Zugleich
wird eine Mindestqualitit vorgegeben, mit der diese Dienstleistungen zu erbringen sind.

250. Die flichendeckende Grundversorgung entsprechend der Post-Universaldienstleistungsverord-
nung war bislang stets gewdhrleistet. Seit In-Kraft-Treten des Postgesetzes hat die Deutsche Post
AG die Universaldienstleistungen erbracht. Im Briefbereich hat sie dieses Angebot nahezu allein,
im Paketbereich zusammen mit anderen Unternehmen zur Verfiigung gestellt.

251. Seit dem 30. Januar 2002 ist die Deutsche Post AG fiir den Zeitraum der gesetzlichen Exklu-
sivlizenz durch das Zweite Gesetz zur Anderung des Postgesetzes vom 30. Januar 2002 explizit ver-
pflichtet, Universaldienstleistungen nach Mallgabe der Post-Universaldienstleistungsverordnung zu
erstellen.'” Zugleich wurden die in den §§ 11 bis 17 PostG getroffenen Verfahrensvorkehrungen
auller Kraft gesetzt. Die darin vorgesehene Moglichkeit der Ausschreibung von Universaldienstleis-
tungen, die Finanzierung von Universaldienstleistungen durch einen Universaldienstleistungsfonds
und die Regulierung der Entgelte von Universaldienstleistungen nach dem Standard der Kosten der
effizienten Leistungserstellung sind damit, zumindest bis 2007 entfallen.

126 Auf die konkrete Entscheidung der RegTP zur Ausgestaltung des Price-Cap-Verfahrens wird in Tz. 281 ff. dieses
Gutachtens eingegangen.

127 Zu den Kernelementen der Post-Universaldienstleistungsverordnung (Umfang des Dienstleistungsangebotes, Fili-
alnetz, Laufzeit und Entgelte) vgl. explizit Abbildung 1 im letzten Sondergutachten der Monopolkommission zu
den Telekommunikations- und Postmirkten: Wettbewerbsentwicklung bei Telekommunikation und Post 2001:
Unsicherheit und Stilltstand, Sondergutachten 33, Baden-Baden 2002, Tz. 148.



111

3. Marktentwicklung in der Briefbeforderung
3.1 Befund

252. Der deutsche Postmarkt umfasste im Jahre 2002 Umsitze in Hohe von mehr als 23 Mrd. €.
Etwa zwei Drittel der Umsitze entfallen auf die bereits gedffneten Marktsegmente, im Wesentli-
chen auf die Bereiche der Kurier-, Express- und Paketdienste (KEP). Knapp zwei Drittel der gesam-
ten Umsétze wurden von der Deutschen Post AG erzielt. Das restliche Drittel verteilt sich auf eine
Vielzahl von Anbietern, insbesondere aus dem KEP-Bereich.

Der Deutsche Post Worldnet-Konzern erzielte im Jahre 2002 einen Umsatz in Hohe von
39,3 Mrd. €. Davon entfielen 11,7 Mrd. €, mithin 27,7 %, auf den Briefbereich. Im Briefbereich be-
lief sich die Umsatzrendite des Unternehmens auf 14,2 %. Dieser Wert fiir das Jahr 2002 wurde
nach der Veroffentlichung des Geschiiftsberichts auf 17,7 % Korrigiert.'”® Im Jahre 2001 betrug die
Umsatzrendite 16,7 %. Die Renditen der Deutschen Post AG im Briefbereich sind somit weitge-
hend stabil und liegen deutlich iiber den Umsatzrenditen der anderen Tatigkeitsbereiche des Post-
konzerns (Express, Logistik, Finanzdienstleistungen). Diese variieren zwischen 2,4 % und 7 %. Vor
allem die Umsatzrendite im Briefbereich liegt weit iiber den Umsatzrenditen wettbewerblich orga-
nisierter Wirtschaftsbereiche. Dies zeigt, dass die Deutsche Post AG weiterhin wesentlich von der
Exklusivlizenz profitiert. Dabei erwartet sie fiir das Gesamtjahr 2003 eine Mindestmarge von 16 %.
Bei diesen Zahlen ist zu beriicksichtigen, dass die Ertrige des besonders rentablen internationalen
Briefdienstes keineswegs dem Segment Brief zugeordnet werden, sondern dem Segment Express.
Zum anderen weist die Deutsche Post AG im Geschiftsbericht 2001 als Kosten des Briefdienstes
aus, was gar nicht zum Briefdienst gehort. So werden im Segmentergebnis Brief "nicht wettbe-
werbsiibliche Vergiitungen" der iibrigen Unternehmensbereiche — insbesondere des Segments Ex-
press — beriicksichtigt. Zudem werden Gebidude und Personal der Postbank teilweise umsonst zur
Verfiigung gestellt; die Kosten dafiir werden dem Briefbereich zugerechnet.'” SchlieBlich ist zu be-
riicksichtigen, dass im Segment Brief neben den profitablen Monopoldienstleistungen auch defizita-
re Wettbewerbsdienste (Biichersendungen, Warensendungen, Postwurfsendungen, Péackchen und
Postzeitungsdienst) ausgewiesen werden. Insofern diirfte das tatsichliche Ergebnis des Segments
Briefdienst und umso mehr die Monopolrendite deutlich hoher liegen als die veranschlagten
16,7 %. Im Geschiftsbericht 2002 werden die genaueren Erlduterungen nicht mehr ausgewiesen.
Die veroffentlichten Zahlen lassen aber vermuten, dass es auch in diesem Jahr zu erheblichen Quer-
subventionierungen gekommen ist. Die Quersubventionierungsproblematik verstirkt sich noch
durch die Verwendung der im Briefbereich erwirtschafteten Monopolgewinne zur Akquisition an-
derer Unternehmen im Rahmen einer weltweiten Expansionsstrategie.

Im Jahre 2002 hat die Deutsche Post Worldnet durch die vollstindige Ubernahme und Eingliede-
rung des KEP-Dienstleisters DHL in den Konzern ihre Akquisitions- und Diversifizierungsstrategie
vervollstindigt. Die Ubernahme fiihrte zu einer Steigerung der Umsatzanteile des Expressbereichs.
Weiterhin wird aber iiber die Hilfte der Gewinne im traditionellen Geschéftsfeld der Briefbeforde-
rung erwirtschaftet. Im Jahre 2002 weist das Ergebnis der betrieblichen Tatigkeit (EBITA) im Un-
ternehmensbereich Brief 60,4 % des gesamten im Konzern erwirtschafteten Ergebnisses der betrieb-
lichen Tétigkeit aus. Der Gewinnanteil dieses Unternehmensbereichs liegt somit mehr als doppelt
so hoch wie der Umsatzanteil.

128 Vgl. Nachrichten-Borse, Informationen zur Aktie der Deutschen Post AG, Ausgabe 2/2003, S. 5.
129 Vgl. hierzu Tz. 279 £. in diesem Gutachten.
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Im Jahre 2002 konnte die Deutsche Post AG die Anzahl der beforderten Geschiftskundenbriefe
leicht steigern (+0,8 %). Zuriick ging die Anzahl der Privatkundenbriefe (-6,1 %). Insgesamt ist die
Anzahl der von Deutschen Post AG im Jahre 2002 beftrderten Briefe leicht riickgéngig (-0,4 %).
Stéarker zuriickgegangen ist aufgrund der Konjunkturentwicklung das Sendungsvolumen im Bereich
Direkt-Marketing (-9,9 %), welches im Wesentlichen auf einen Riickgang bei den Postwurfsendun-
gen zuriickzufiihren ist (-21,3 %). Bei Infopost/Infobrief, d.h. den adressierten Massensendungen,
betrug der Sendungsriickgang nur 0,3 %. Die Deutsche Post AG konnte sich hier in einem ungiinsti-
gen Konjunkturumfeld hinsichtlich der Sendungsvolumina stabilisieren. Bei der Beférderung von
inhaltsgleichen Briefsendungen lag der Marktanteil der Deutschen Post AG im Jahre 2002 bei 87 %
. Dieser Wert belegt die fortbestehende Marktdominanz der Deutschen Post AG, obwohl dieser Be-
reich teilweise fiir den Wettbewerb geoffnet ist (seit 1998 fiir Sendungen iiber 50 g). In den Jahren
2000 und 2001 betrug der Marktanteil der Deutschen Post AG 92,5 % bzw. 90 %.

253. Im Bereich des lizenzierten Marktes betrug das Marktvolumen im Jahre 2001 ca. 10,2 Mrd. €.
Im Jahre 2002 verédnderte es sich nicht. Im Jahre 2003 soll es laut Schitzungen ca. 10,1 Mrd. € be-
tragen. Innerhalb dieses Bereiches betrug der Marktanteil der Deutschen Post AG im Jahre 2002
96,5 %. Fiir das Jahr 2003 wird praktisch keine Anderung erwartet. Die dominierende Marktstel-
lung der Deutschen Post AG bleibt somit bei einem leicht schrumpfenden Marktvolumen weitge-
hend unverindert bestehen. Die Anteile der Wettbewerber am Gesamtmarkt bleiben sehr klein (vgl.
Tabelle 16 und Abbildung 2).

Tabelle 16:

Marktanteile im lizenzierten Bereich (einschlieBlich Exklusivlizenz)

2001 2002 2003 (geschitzt)
Markt insgesamt 10.200 Mio. € 10.200 Mio. € 10.100 Mio. €
Umsatz der Lizenznehmer 248,8 Mio. € 305,5 Mio. € 400 Mio. €
Marktanteile der Lizenznehmer 2.4 % 3,5 % 4,0 %
Marktanteile der DPAG 97.6 % 96,5 % 96,0 %

Quelle: RegTP
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Abbildung 2:

Marktverhéltnisse im lizenzierten Bereich

Wettbewerbs- A
Monopolbereich bereich Brl_efmarkt 2003
insgesamt

le— 10,1 Mrd. €
AG

Umsatze der
Lizenznehmer
insgesamt

~ 400 Mio. €

Umsaétze mit
héherwertigen
Dienstleistungen
~ 180 Mio. €

~ 3,3 Mrd. €/

Quelle: RegTP

254. Der Befund éndert sich nicht wesentlich, wenn man auf die fiir den Wettbewerb getffneten
Teile des Postmarktes abstellt. Der fiir den Wettbewerb gedffnete Teil des Postmarktes hatte 2002
ein Umsatzvolumen von ca. 2,4 Mrd. €, d.h. rund 24 % des lizenzierten Marktes. Nach Absenkung
des Monopolumfangs zum 1. Januar 2003 wird fiir 2003 ein Umsatzvolumen von ca. 3,3 Mrd. €,
d.h. rund 33 % des lizenzierten Marktes erwartet (vgl. Tabelle 17).

Tabelle 17:
Marktanteile im bereits liberalisierten Briefbereich
2001 2002 2003 (geschitzt)
Markt insgesamt 2.400 Mio. € 2.400 Mio. € 3.300 Mio. €
Umsatz der Lizenznehmer 248,8 Mio. € 305,5 Mio. € 400 Mio. €
Marktanteile der Lizenznehmer 10,4 % 12,7 % 12,1 %
Marktanteile der DPAG 89,6 % 87,3 % 87,9 %

Quelle:RegTP

In diesem fiir den Wettbewerb gedffneten Teil des Postmarktes, d.h. bei der Beforderung von Brief-
sendungen mit einem Gewicht von 200 g oder mehr oder einem Preis oberhalb von 2,55 € sowie der
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Beforderung von inhaltsgleichen Briefsendungen mit einem Gewicht von iiber 50 g,"*° hielten die
Wettbewerber im Jahre 2002 einen Marktanteil von 12,7 %. Im Jahre 2003 diirften es nach Schiit-
zungen 12,1 % des erweiterten Wettbewerbsbereiches (Beforderung von Briefsendungen mit einem
Gewicht von 100 g oder mehr oder einem Preis oberhalb von 1,35 €) sein. Trotz eines kleinen An-
stiegs gegeniiber 2001 (10,4 % Marktanteil) dominiert die Deutsche Post AG den Markt weiterhin
in einem derartigen Mal3e, dass von einer nennenswerten Beschriankung ihrer Verhaltensspielrdume
durch den Wettbewerb nicht geredet werden kann.

255. In der Briefbeforderung gab es Ende des Jahres 2002 nach der Zahl der erteilten Lizenzen
1.255 Marktteilnehmer. Hiervon hielten 804 Unternehmen eine A-Lizenz, 790 Unternehmen eine
B-Lizenz, 457 Unternehmen eine C-Lizenz, 1.008 Unternehmen eine D-Lizenz, 1.059 Unternehmen
eine E-Lizenz und 1.015 Unternehmen eine F-Lizenz. Bis zum August 2003 stieg die Anzahl der er-
teilten Lizenzen auf 1.407. Die Lizenzdichte in den neuen Bundesldndern ist hoher als in den alten
Bundesldndern. Diese Tatsache reflektiert einen engen Zusammmenhang mit der Arbeitslosenquote
in den Bundeslidndern. In den neuen Bundeslidndern ist somit die Griindung eines Postunternehmens
vergleichsweise attraktiv. Hier zeigt sich, dass eine Marktliberalisierung die Griindung von neuen
Unternehmen befordert und neue Erwerbsquellen schaffen kann.

Im Jahresdurchschnitt 2002 wurden 565 Lizenzen tatsdchlich genutzt. Die Umsétze der Lizenzneh-
mer (ohne die Deutsche Post AG) verteilen sich zu jeweils etwas mehr als einem Dirittel auf die Li-
zenz fiir die Beforderung inhaltsgleicher Briefsendungen iiber 50 g (B-Lizenz) und die Erbringung
hoherwertiger Briefdienstleistungen (D-Lizenz). Von einer gewissen wirtschaftlichen Bedeutung
sind noch die A-Lizenz sowie sog. Altlizenzen zur Beforderung von Massensendungen, deren Ertei-
lung der einer B-Lizenz vorausgingen.'®!

256. Hinsichtlich der letzten beiden Jahre ist festzustellen, dass sich die Zahlen der neu erteilten Li-
zenzen und der Marktaustritte einander anndhern. Hierin offenbart sich die Stagnation des Marktge-
schehens (vgl. Abbildung 3).

Die neu erteilten Lizenzen betrafen kleine oder mittlere Unternehmen. Insgesamt ist ein gewisses
GroBenwachstum bei den im Markt befindlichen Lizenznehmern (ohne Deutsche Post AG) zu ver-
zeichnen. So konnten im Jahre 2002 von 43 Unternehmen Umsétze oberhalb 1 Mio. € erzielt wer-
den. Im Bereich der A- bzw. B-Lizenz erreichten die fiinf umsatzstirksten Anbieter rund 78 % bzw.
95 % des Gesamtumsatzes dieser Lizenzklassen. Weniger konzentriert sind die Marktvolumina bei
der D-Lizenz. Hier konnten die fiinf umsatzstirksten Anbieter 22 % des Gesamtumsatzes der Li-
zenzklasse auf sich vereinen. Dies zeigt auch auf, dass es sich in dieser Lizenzklasse in vielen Fil-
len um regionale Markteintritte handelt.

Durch die Lizenznehmer sind seit 1998 insgesamt knapp 20.000 Arbeitsplitze geschaffen worden.
Allerdings sind durch die iiber 400 Marktaustritte in den letzten Jahren rund 700 Vollzeit-, 425
Teilzeitarbeitsplitze und iiber 900 Arbeitsplitze fiir geringfiigig Beschiftige wieder entfallen.

130 Diese Dienstleistungen konnen von den Lizenznehmern ohne weiteres erbracht werden, d.h. ohne die Forderung
einer Hoherwertigkeit gegeniiber den Leistungen der Deutschen Post AG.
131 Zum Anteil der D-Lizenznehmer am tatséchlich realisierten Wettbewerbsvolumen vgl. auch Abbildung 2.
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Abbildung 3:

Entwicklung Lizenzantrige, Lizenznehmer und Marktaustritte (kumuliert)
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257. In der Summe belegt das Marktgeschehen, dass es sich — trotz der gro3en Anzahl der Lizenz-
nehmer — bei dem Wettbewerb in der Briefbeforderung weiterhin nur um einen Nischenwettbewerb
handelt. Der Gesamtumsatz aller Lizenznehmer lag im Jahre 2002 bei 336 Mio. € und wird im Jahre

2003 nicht iiber 400 Mio. € steigen. Im Vergleich dazu betrigt der Gesamtumsatz der Deutschen
Post AG im Briefbereich 11,7 Mrd. €.

3.2 Ursachen der schwachen Wettbewerbsentwicklung

258. Ursidchlich fiir diese Marktentwicklung ist die Verlingerung der Exklusivlizenz, die den Kon-
kurrenten der Deutschen Post AG die Geschiftsgrundlage fiir einen verstirkten Marktauftritt und ei-
nen Wettbewerb entzieht. Sie ist auch der Grund dafiir, dass einzelne Lizenznehmer ihre Lizenz zu-
riickgegeben haben bzw. die Unterstiitzung durch Investoren verloren haben, so dass eine Insolvenz
die Folge war. Sofern die Unternehmen damit gerechnet haben, das mit Ablauf des Jahres 2002 der
Markt fiir Briefdienstleistungen vollstindig gedffnet wird, ergaben sich mitunter relevante Fehlin-

vestitionen. Viele Lizenznehmer fiihlen sich durch die Verlangerung der Exklusivlizenz in der Poli-
tik unberiicksichtigt.

Weiterhin wird der Wettbewerb dadurch erschwert, dass die Erteilung von D-Lizenzen an das recht-
lich nur schwer fassbare Kriterium der Hoherwertigkeit gebunden ist. Die Deutsche Post AG hat im
Berichtszeitraum ihre Klagepraxis weiterverfolgt'** und jede neu erteilte D-Lizenz gerichtlich ange-
fochten, indem sie die Hoherwertigkeit infrage stellte und versuchte, den Spielraum der als hoher-

132 Vgl. hierzu Tz. 268 ff. in diesem Gutachten.
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wertig anzusehenden Dienstleistungen durch Gerichtsurteile allein auf die taggleiche Zustellung zu
beschrinken. Jegliche Overnight-Zustellung wird von ihr nicht als hoherwertig anerkannt; die Zu-
stellung derartiger Sendungen wird behindert.

Aufgrund der durch die Klagepraxis der Deutschen Post AG bedingten Rechtsunsicherheit waren
die Banken im Berichtszeitraum weiterhin nicht bereit, den Wettbewerbern der Deutschen Post AG
Kredite zu gewihren. Diese selbst miissen vor einem Marktzutritt mit Gerichtskosten, Rechtsunsi-
cherheit, im besten Fall unkalkulierbaren Verzogerungen rechnen. So bestanden aus Sicht der Li-
zenznehmer immer noch Probleme beim Zugang zu Postfachanlagen und beim Zugang zu Nachsen-
deadressen. Weiterhin wird von den Lizenznehmern vermutet, dass die Deutsche Post AG insbeson-
dere GroBkunden unerlaubte Rabatte gibt, um die Wettbewerbsmoglichkeiten von neuen Postunter-
nehmen im Bereich der D-Lizenzen zu behindern.

259. Durch die Absenkung der Gewichts- und Preisgrenzen zum 1. Januar 2003 wurde der Umfang
des Wettbewerbsbereichs innerhalb des lizenzpflichtigen Bereichs der Briefbefoérderung von 24 %
auf 33 % erhoht. Zum 1. Januar 2006 wird er nochmals steigen und zwar auf voraussichtlich 41 %.
Aufgrund der Tatsache, dass die wirtschaftlich attraktiven Briefsegmente aber weiterhin innerhalb
des Bereichs der Exklusivlizenz verbleiben, d.h. im Monopol der Deutschen Post AG, erwartet die
RegTP auch in den néchsten Jahren keine wesentliche Intensivierung des Wettbewerbs, obgleich
durch die weitere Marktoffnung die Auslandspost stirker in den Wettbewerb gestellt wird

Unabhingig von der Exklusivlizenz besitzt die Deutsche Post AG strukturelle Wettbewerbsvorteile.
Diese liegen darin, dass das Unternehmen aufgrund seines bereits vorhandenen Zustellnetzes Gro-
Jen- und Verbundvorteile besser ausnutzen kann. Zudem kann die Deutsche Post AG bei dem Er-
fahrungsgut "Briefbeforderung” von einer "etablierten Marke" profitieren und eine hohe Zustellqua-
litdt belegen. Wettbewerber der Deutschen Post AG miissen somit grundlegend bessere Angebote
anbieten, damit sie Kunden abwerben konnen. Mit nur geringfiigig giinstigeren Preisen erscheint es
unwahrscheinlich, dass die Kunden zu einem Konkurrenten der Deutschen Post AG wechseln, da
sie dann lieber auf die bewihrte Dienstleistungserstellung durch die Deutsche Post AG vertrauen.
Zudem werden Kostenvorteile der neuen Anbieter dadurch konterkariert, dass die Deutsche Post
AG keiner Umsatzbesteuerung unterliegt. Sofern bedeutende Kundengruppen nicht die Moglichkeit
eines Vorsteuerabzugs haben, erwachsen der Deutschen Post AG hierdurch zusitzliche Vorteile, da
sie diesen Kunden auch ohne Kostenvorteile giinstigere Preise anbieten kann.'*

260. Unklar bleibt, ob auch bei einer vollstindigen Liberalisierung ein flichendeckendes Konkur-
renzangebot entstehen wird. Deshalb wird es zur Forderung des Wettbewerbs auf einen diskriminie-
rungsfreien Teilleistungszugang ankommen, d.h. darauf dass die Konkurrenten der Deutschen Post
AG die Moglichkeit erhalten, durch den Riickgriff auf Dienstleistungen der Deutschen Post AG auf
der Ebene der End-to-End-Dienstleistungen in Konkurrenz zu treten. Nur so kann ein umfassender
Wettbewerb auf den Mérkten der Briefbeforderung entstehen. Dabei unterscheiden sich die Proble-
me des Netzzugangs nicht grundlegend von denen in der Telekommunikation, da es ohne die diskri-
minierungsfreie Mitbenutzung wesentlicher Einrichtungen nicht moglich ist, ein konkurrenzfihiges
Angebot zu erstellen, und die Gefahr besteht, dass die Deutsche Post AG kosteneffizientere Anbie-
ter in Teilmirkten der Briefdienstleistungen verdringt.'**

133 Vgl. hierzu Tz. 274 ff.
134 Vgl. hierzu im Detail Tz. 268 ff.
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261. Eine vollstiandige Liberalisierung wiirde auch die Moglichkeiten einer Quersubventionierung
beschrianken. Nur ein funktionsfihiger Wettbewerb kann dauerhaft garantieren, dass nicht weiterhin
bestehende Quersubventionierungspotentiale durch die Deutsche Post AG genutzt werden. Diese
bestehen insbesondere zwischen dem weitgehend monopolisierten Bereich der Briefbeforderung, in
dem die Deutsche Post AG hohe Renditen erzielt, und dem wettbewerblich organisierten Bereich
der Paketbeforderung. Zwei Entscheidungen der Europdischen Kommission lassen erkennen, dass
es in der Vergangenheit regelméBig zu derartigen Quersubventionen gekommen ist. Des Weiteren
gibt es Hinweise, dass die Deutsche Post AG die Deutsche Postbank AG quersubventioniert.'*

262. Auch auf den Mirkten fiir Kurier-, Express- und Paktdienste, d.h. den sog. KEP-Mirkten,'*
wird der Wettbewerb fiir die Konkurrenten der Deutschen Post AG durch deren Monopolstellung
im Briefbereich erschwert. Dies liegt nach Bekunden der Wettbewerber daran, dass die Deutsche
Post AG im Briefbereich iiber giinstige preisliche Konditionen Volumen am Markt akquiriert hat
und ihre Rabattpolitik auch nach der Entscheidung der Kommisssion nicht wesentlich gedndert hat.

Die zentrale Stellung der Deutschen Post AG beschrinkt die Gewinnmdoglichkeiten der Wettbewer-
ber, zumal der Markt fiir Standardpakete stagniert. Bei den Expresssendungen konnte 2002 ein
leichter Umsatzzuwachs verzeichnet werden; allerdings sind die Margen riicklidufig.

263. Aufgrund der schwierigen Situation im Standardgeschift sowie in Hinblick auf die Bildung
globaler Netzte haben sich die maB3geblichen, frither unabhingigen Paketdienste jeweils einen star-
ken Partner gesucht. So hat sich die franzosische Post (La Poste) an dem Deutschen Paketdienst
(DPD) beteiligt, die britische Post (Royal Mail) an General Logistics Systems (frither German Par-
cel) und an DER KURIER, die niederldndische Post (TPG) an TNT. An DHL hélt die Deutsche
Post AG Anteile. Somit sind die maf3geblichen staatlichen Postunternehmen an fast allen groBeren
deutschen KEP-Dienstleistern beteiligt. Europaweit dominierten auf dem Paketmarkt die Deutsche
Post AG und ihre Beteiligungsgesellschaften.

135 Vgl. hierzu Kapitel 5 in Teil II dieses Gutachtens.

136 Auf den sog. KEP-Mirkten ist zwischen dem Paketmarkt und dem Kurier- und Expressmarkt zu unterscheiden.
Dem Paketmarkt wird das Standardpaket zugerechnet, welches innerhalb fester Laufzeiten im Rahmen eines vor-
gegebenen Systems transportiert wird. Das Expresspaket wird beschleunigt transportiert und zugestellt. Typisch ist
eine Zustellzeit bis 12.00 Uhr mittags des Folgetages oder friiher. Innerhalb des Expressmarktes zeichnen sich Ku-
riersendungen durch einen hoheren Grad an Individualitit insbesondere hinsichtlich der spétestmoglichen Abhol-
zeit und der frithestmdglichen Zustellzeit aus.
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4. Wettbewerbsprobleme

4.1 Auswirkungen der Monopolisierung

264. Die Verlingerung der Exklusivlizenz durch das Erste Gesetz zur Anderung des Postgesetzes
war ein wettbewerbspolitischer Kardinalfehler. Durch den Fortbestand der Exklusivlizenz bleibt der
Markt fiir Postdienstleistungen weiterhin grof3teils verschlossen. Nur deren Abschaffung kann zu ei-
nem funktionsfahigen Wettbewerb fiihren. Die bisherige Marktoffnung geht eindeutig nicht weit
genug, da die Wettbewerber der Deutschen Post AG nicht die Moglichkeit haben, auf gleicher Ebe-
ne mit dem etablierten Anbieter zu konkurrieren.

265. Die Vorstellung der Bundesregierung, eine Offnung der Postmiirkte sei nur im europiischen
Gleichklang méglich, hilt die Monopolkommission weiterhin fiir verfehlt."”” Sie hilt es fiir abwe-
gig, den deutschen Briefmarkt monopolistisch zu organisieren, blo3 weil andere Léander ebenfalls
Monopole haben. Die Exklusivlizenz in Deutschland belastet die Briefkunden in Deutschland, nicht
aber die Postunternehmen in anderen Lédndern. Die Aufhebung der Exklusivlizenz liegt daher im
deutschen Interesse, auch wenn die anderen Linder der Europidischen Union dabei nicht mitziehen.

Die mit der Forderung nach Reziprozitit verbundene Furcht vor einem ungehemmten Eindringen
auslidndischer Monopolunternehmen in die deutschen Postmirkte wird durch die Erfahrung nicht
bestitigt. In Schweden wurde das Postmonopol schon in den neunziger Jahren abgeschafft. Auch in
Finnland sowie in Neuseeland ist der Postmarkt vollstindig liberalisiert worden.'*® In keinem dieser
Linder ist die Position der etablierten Postunternehmen durch auslidndische Eindringlinge gefdahrdet
worden, doch wurden die etablierten Postunternehmen durch die Markt6ffnung veranlasst, sich un-
ternehmerischer zu verhalten und besser auf die Wiinsche der Postkunden einzugehen. Auch sonst
hat die Liberalisierung in diesen Landern keine Nachteile mit sich gebracht. So steht die Universal-
diensterbringung durch den etablierten Anbieter nicht infrage. Sofern ausldndische Unternehmen
sich in diesen Ldndern an Unternehmen beteiligen oder selbst Dienstleistungen anbieten, erfolgt
dies liberwiegend mit inldndischen Arbeitskriften. Der Wettbewerbsgedanke wird allein auf Mirkte
ibertragen, die unter einer Regulierung der okonomischen Engpisse und der Marktmacht auf der
End-to-End-Dienstleistungsebene wettbewerblich zu organisieren sind und nach Auffassung der
Monopolkommission auch wettbewerblich organisiert werden sollten. Die Sicherstellung eines Uni-
versaldienstangebotes zu den geforderten Standards ist liber die entsprechende Regulierung, wie in
den §§ 11 ff. PostG vorgesehen, auch unter Wettbewerb moglich. Ein Monopol zur Finanzierung
von Universaldienstleistungen ist somit nicht notwendig. Das schwedische Beispiel zeigt, dass es
als Marketinginstrument fiir den etablierten Anbieter ohnehin von Vorteil sein kann, wenn er die
Universaldienstleistungen erbringt und in dieser Funktion allgemein bekannt ist.

Daher sollte die Umsetzung des Wettbewerbsprinzips als eines zentralen Ziels der Postreform von
1994 ziigig realisiert und nicht auf die lange Bank geschoben werden. Eine Verzdgerung unter Be-
zugnahme auf eine Offnung im Gleichklang verhindert Innovationsimpulse mit ihren fiir die Konsu-
menten giinstigen Wirkungen auf Preis und Qualitit. Die VerschlieBung der Postmaérkte durch die
Exklusivlizenz beschriankt sowohl die Kunden als auch die Wettbewerber des etablierten Anbieters
in ihrer Entscheidungsfreiheit. Das Beharren auf einem europiischen Gleichklang macht die deut-

137 Vgl. zuletzt die Stellungnahme der Bundesregierung zum Vierzehnten Hauptgutachten der Monopolkommission,
BT-Drs. 15/1265 vom 27. Juni 2003, Tz. 13.

138 Allerdings wirken in Finnland hohe Lizenzgebiihren zur Sicherung des Universaldienstes als Markteintrittsbarrie-
re. Diese verhindern aufgrund ihres Fixkostencharakters, dass sich Wettbewerber mit geringen Volumina im Markt
etablieren.
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sche Marktoffnung zur Geisel des diesbeziiglich langsamsten Mitgliedstaates der Europdischen
Union. Der von der Bundesregierung gewiinschte Gleichklang erscheint der Monopolkommission
daher als wettbewerbspolitischer Missklang.

Als wettbewerbspolitische Gefahr betrachtet die Monopolkommission die Tendenz der Deutschen
Post AG, ihre Monopolmacht von den geschiitzten Mérkten auf andere Bereiche auszudehnen. So
kann die Deutsche Post AG ihre Monopolmacht dazu nutzen, Anbieter dadurch vom Markt zu ver-
driingen, dass sie Zusatzleistungen zu sehr niedrigen Preisen anbietet.'” Das gesamte Angebot ist
dabei kostendeckend, solange die Preise fiir die Briefbeforderung vorab dieser Zusatzleistungen so
kalkuliert sind, dass sie einen Uberschuss erwirtschaften. Eine Quersubventionierung ist moglich,
da nach Ansicht der Monopolkommission die Entgelte im Bereich der Exklusivlizenz der Deut-
schen Post AG erhebliche finanzielle Spielrdume verschaffen.

Dass die Deutsche Post AG bereit ist, dieses Potential einzusetzen, zeigt die von der Europédischen
Kommission ermittelte Quersubventionierung von Haus-zu-Haus-Paketen.'*® Auch bei den aktuel-
len Tarifen gibt es wettbewerbspolitische Bedenken. So liegen die Entgelte fiir Schalterpakete, bei
denen die Deutsche Post AG iiber Marktmacht verfiigt, vergleichsweise hoch. Aufgrund der fla-
chendeckenden Prisenz ihrer Filialen kann sie diese besser als die Wettbewerber annehmen. Das Fi-
lialnetz ermdoglicht ihr auch, bei Paketen des Versandhandels eine iiberragende Marktstellung einzu-
nehmen, weil iiber ein solches Filialnetz das Problem der Riicksendungen besser zu steuern ist. Zu-
gleich werden einzelnen Geschiftskunden erhebliche Abschlige bei den Geschiftskundenpaketen
gewihrt.

266. Die Gefahr einer Quersubventionierung spricht zum einen fiir eine strikte Missbrauchsaufsicht,
zum anderen fiir eine strikte Handhabung der Entgeltregulierung im Bereich der Exklusivlizenz.
Quersubventionierungstatbestiinde zwischen Brief- und Paketdienstleistungen werden schon lange
im Markt diskutiert. Eine Uberpriifung der Paketdienstleistleistungen auf Quersubventionierungstat-
bestidnde durch die RegTP erscheint somit dringlich geboten. Bislang allerdings hat die Européische
Kommission die Vorreiterrolle bei der Missbrauchsaufsicht tibernommen. Jedoch sollte die RegTP
sich mindestens ebenso sehr gefordert fiihlen wie die Européische Kommission.'"!

267. Die Deutsche Post AG hat sich inzwischen ein Firmenimperium im Express- und Logistik-
markt zusammengekauft. Ohne die Monopolgewinne im Briefbereich und die hohen Erlose aus dem
Verkauf von Immobilien wire dies kaum moglich gewesen. Warum der Briefkunde fiir den Impe-
rialismus der Deutschen Post AG im Logistikbereich aufkommen soll, ist fiir die Monopolkommis-
sion nicht einzusehen. Im Ubrigen profitierte die Deutsche Post AG bei der Umwandlung in eine
Aktiengesellschaft gegeniiber der Deutschen Telekom AG von der Verteilung der Immobilien. De-
ren Erlose, mindestens 2 Mrd. DM, durfte sie behalten. Hingegen trigt der Staat und damit der
Steuerzahler einen erheblichen Teil der Pensionslasten der Deutschen Post AG. So muss der Bund
nach Berechnungen des Bundesrechnungshofes in den néchsten Jahren Defizite der Post-Pensions-
kasse von etwa 570 Mio. € ausgleichen.

4.2 Hoherwertige Dienstleistungen

268. Fiir die Wettbewerber der Deutschen Post AG ist die Lizenz fiir qualitativ hoherwertige
Dienstleistungen weiterhin von zentralem Interesse, da sie die wesentliche Mdoglichkeit darstellt,

139 Vgl. hierzu Tz. 302.
140 Vgl. hierzu Tz. 278 ff.
141 Vgl. hierzu die Ausfiithrungen in Tz. 278 ff.
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Briefdienstleistungen zu erbringen, die andernfalls im Hinblick auf ihre Preis- und Gewichtsgren-
zen in den Bereich der Exklusivlizenz fallen wiirden. So hat der Gesetzgeber bestimmt, dass die Ex-
klusivlizenz bei qualitativ hoherwertigen Dienstleistungen, welche von den Universaldienstleistun-
gen abtrennbar sind, nicht gilt.

Um diese Vorgabe zu konkretisieren, hat die RegTP einen Katalog erarbeitet, der folgende Kriterien
fiir eine Hoherwertigkeit umfasst:

die Abholung von Briefsendungen beim Kunden zu festgelegten Zeiten oder auf Abruf,

die Zustellung beim Empféanger, wobei zwischen einer termingenauen Zustellung (zu einem vom
Auftraggeber im Einzelfall festgelegten Termin), einer Zustellung am Tag der Abholung (Einlie-
ferung) und/oder einer Zustellung bei Abholung nach 17 Uhr bis spitestens 12 Uhr des folgen-
den Werktags differenziert wird,

die nachtrégliche periodische Abrechnung,
die Umlenkbarkeit der Sendungen zwischen Abholung und Zustellung,

die vertraglich zugesicherte Nichtberechnung des Sendungsentgelts bei Verfehlen des Zeitziels
der Zustellung.

Das Erfiillen eines Gebietskriteriums ist nach Ansicht der RegTP nicht mehr Voraussetzung fiir die
Hoherwertigkeit einer Leistung.

269. Die auf dieser Basis von der RegTP vergebenen Lizenzen ermdoglichen den Lizenznehmern
bislang aber keine vom Monopolisten unbeeintrachtigte Geschiftsentwicklung. So hat die Deutsche
Post AG gegen sdmtliche an Anbieter erteilten Lizenzen Anfechtungsklagen beim Verwaltungsge-
richt (VG) Koln erhoben bzw. — sofern gegen die Lizenz bzw. die Lizenzerweiterung der Wider-
spruch zuldssiger Rechtsbehelf ist — Widerspruch bei der RegTP eingelegt. Nicht mehr angegriffen
werden von der Deutschen Post AG die Lizenzen fiir hoherwertige Dienstleistungen nur insoweit,
als mit ihnen die taggleiche Zustellung genehmigt wird. Allein dann liegt nach Auffassung der
Deutschen Post AG eine im Vergleich zu Universaldienstleistungen hoherwertige Dienstleistung
vor. Nach wie vor erledigen sich viele Rechtsstreitigkeiten aufgrund von Geschiftsaufgaben.

270. Das VG Koln hat bisher Dienstleistungen mit einer taggleichen Zustellung und Briefsendun-
gen mit einer termingenauen Zustellung als hoherwertig anerkannt. Sofern die Wettbewerber der
Deutschen Post AG nur die Zustellung am nichsten Tag (sog. Overnight-Zustellung) garantieren,
war es gegenteiliger Auffassung, obwohl die Wettbewerber zusitzlich eine Abholung bis 17.30 Uhr
garantieren und somit eine Leistung, die von der Deutschen Post AG nicht angeboten wird. Gegen
ersteren Entscheid hat die Deutsche Post AG Berufung bei dem Oberverwaltungsgericht (OVG)
Miinster eingelegt, gegen letztere Entscheidung die RegTP. Die Berufungen wurden fiir zulédssig er-
klart. Inhaltliche Entscheidungen liegen noch nicht vor.

Das sog. Gebietskriterium, also das Angebot der Dienstleistung in einem bestimmten rdaumlichen
Gebiet als Voraussetzung fiir deren Hoherwertigkeit, ist nicht mehr strittig, nachdem mehrere Ge-
richte diese vom Gesetz nicht vorgesehene Anforderung an die Hoherwertigkeit verneint hatten.

271. Insofern besteht weiterhin eine relevante Marktunsicherheit, die die Marktteilnehmer in ihrer
Entwicklung grundlegend behindert, nicht zuletzt da die Bereitschaft der Banken, Kredite an die Li-
zenznehmer zu vergeben, negativ beeintrichtigt wird. Im Markt tétige Lizenznehmer sind dem Risi-
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ko ausgesetzt, ihre Lizenzen zu verlieren und dariiber hinaus die mit einem Prozess verbundenen
Kosten zu tragen. Potentielle Wettbewerber halten sich aus vergleichbaren Griinden vom Markt
fern. Insofern hat die Deutsche Post AG durch ihre Klage- und Widerspruchspraxis erhebliche Ent-
mutigungs- und Abschreckungseffekte erzielt.

272. Hinsichtlich der Frage nach einer geeigneten Abgrenzung hoherwertiger Dienstleistungen ist
die Monopolkommission, wie auch schon in ihrem letzten Sondergutachten zur Telekommunikation
und Post geduBert,'* der Auffassung, dass es in einer Marktwirtschaft problematisch ist, dass staat-
liche Instanzen und nicht der Markt entscheiden, was gegeniiber den Standardleistungen der Deut-
schen Post AG als hoherwertig anzusehen ist. Hoherwertigkeit sollte letztlich von den Abnehmern
beurteilt werden. Den privaten Anbietern sollte es weitgehend unbelassen sein, sich von den Ange-
boten der Deutschen Post AG zu differenzieren, um damit den Kundenwiinschen besser zu entspre-
chen. Dabei erweist sich die Justiz nicht als Anwalt der Verbraucher. Statt den Wettbewerb zuzulas-
sen, blockiert sie diesen zwecks Erhaltung des monopolistischen Status quo, ohne dabei den berech-
tigten Erwartungen an eine ziigige Entscheidungsfindung gerecht zu werden.

273. Letztendlich kann eine voll umfingliche Anpassung des Angebots an die Bediirfnisse der Post-
kunden nur durch eine Aufhebung der Exklusivlizenz erfolgen. Nur dann ist es uneingeschrankt
moglich, dass die Anbieter die Moglichkeit haben, ohne Restriktionen durch Versuch und Irrtum
ein den Kundenwiinschen entsprechendes Angebot bereitzustellen.

4.3 Umsatzsteuerbefreiung

274. Nach § 4 Nr. 11 b Umsatzsteuergesetz sind die unmittelbar dem Postwesen dienenden Umsitze
der Deutschen Post AG von der Umsatzsteuer befreit. Diese Steuerbefreiung betrifft nach Interpre-
tation der Bundesregierung im Kern die Universaldienstleistungen. Nach Maflgabe der Post-Univer-
saldienstleistungsverordnung sind somit sdmtliche Paketdienstleistungen bis zu einem Gewicht von
20 kg und Briefsendungen bis zu 2 kg von der Umsatzsteuer befreit.'** Im Gegensatz zur Deutschen
Post AG miissen private Anbieter von Postdienstleistungen 16 % Umsatzsteuer auf ihren Preis be-
rechnen.

Die Umsatzsteuerbefreiung begiinstigt einseitig die Deutsche Post AG. Zwar kann die Umsatzsteuer
bei bestimmten Kunden, d.h. bei Unternehmen mit der Moglichkeit eines Vorsteuerabzugs, wieder
abgezogen und somit in ihrer Wirkung neutralisiert werden, jedoch benachteiligt sie die Konkurren-
ten der Deutschen Post AG bei Postkunden, die keine Moglichkeit eines Vorsteuerabzugs haben.
Dies sind Verwaltungen, Kreditinstitute und Versicherungen und somit ein durchaus attraktiver
Kundenkreis, insbesondere im Bereich der Briefpost. So befordern insbesondere mittelgrole Li-
zenznehmer aus dem Bereich der D-Lizenz Briefsendungen aus diesem Kundenkreis. Insofern fin-
det durch die Umsatzsteuerbefreiung eine Wettbewerbsverzerrung zulasten der Wettbewerber der
Deutschen Post AG statt.'**

142 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a a.0., Tz. 270 f.

143 Dariiber hinaus sind auch Leistungen, die in der Post-Universaldienstleistungsverordnung nicht genannt werden,
wie Masseneinlieferungen von Grof3versendern auf der Basis von Teilleistungsvereinbarungen, der Massenversand
von Katalogen, Briefmarkenverkdufe fiir Philatelie-Zwecke und Retouren-Pakete, bei denen die Versandkosten
vom Versandhéndler iibernommen werden, von der Umsatzsteuer befreit.

144 Von den Wettbewerbern der Deutschen Post AG wird diesbeziiglich auch bezweifelt, ob die Steuerbefreiung der
Deutschen Post AG mit der 6. Mehrwertsteuerrichtlinie 77/388/EWG vom 17. Mai 1977 vereinbar ist. Die Richtli-
nie sieht in Art. 13 A die Steuerfreiheit bestimmter, dem Gemeinwohl dienender Tétigkeiten vor. Hierunter fallen
nach der Aufzihlung die von den offentlichen Posteinrichtungen ausgefiihrten Dienstleistungen. Die Tele-
kommunikation gehort seit ihrer Liberalisierung nicht mehr unter die moglichen Ausnahmen. Aber auch fiir die
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Die Behandlung der Umsatzsteuer ist aber auch beziiglich des Paketbereichs von Belang. Nach
MaBgabe der Post-Universaldienstleistungsverordnung sind ndmlich sdmtliche Pakete bis 20 kg
Universaldienstleistungen. Also miissten alle diese Paketsendungen umsatzsteuerbefreit sein. Tat-
sdchlich erhebt die Deutsche Post AG aber seit dem 1. Januar 1999 Umsatzsteuer auf die Geschifts-
kundenpakete. Postexperten vermuten, dass die Deutsche Post AG die uneinheitliche Besteuerung
von Schalter- und Geschiftskundenpaketen praktiziert, da sie selber zunehmend einen gréeren Teil
der Leistungen nicht mehr selbst erbringt, sondern Fremdunternehmen beauftragt. Diese sind selbst
mehrwertsteuerpflichtig. Die Deutsche Post AG ist somit daran interessiert, den Vorsteuerabzug
geltend zu machen. Die ihr berechnete Umsatzsteuer kann die Deutsche Post AG aber nur dann als
Vorsteuer absetzen, wenn sie selbst umsatzsteuerpflichtig ist. Unterstellt man die Richtigkeit der
Rechtsauffassung des Bundes, dass sdmtliche Pakete bis 20 kg Universaldienstleistungen sind, so
hitte die Deutsche Post AG gegen geltendes Umsatzsteuerrecht verstoen und miisste die abgesetz-
te Vorsteuer zuriickerstatten.

275. Nach Auffassung der Monopolkommission sind die Wettbewerbsverzerrungen aus der Um-
satzsteuerbefreiung und die uneinheitliche Umsetzung dieser Begiinstigung, die anscheinend ins
Belieben der Deutschen Post AG gestellt zu sein scheint, nicht mit einem funktionsfahigen Wettbe-
werb vereinbar. Dies gilt auf jeden Fall fiir die Bereiche, in denen das Unternehmen in direkter
Konkurrenz zu privaten Postdienstleistern steht, aber auch fiir den Bereich der Exklusivlizenz. So
befinden sich die Standardsendungen der Deutschen Post AG in einer engen Substitionskonkurrenz
zu den hoherwertigen Briefdienstleistungen der D-Lizenznehmer sowie auch zu Angeboten privater
Dienstleister oberhalb von 100 g (vormals 200 g). Folglich diirfte ein Wettbewerber vor der Forde-
rung stehen, vergleichbare Dienstleistungen erheblich giinstiger zu erstellen, um konkurrenzfahig
zu sein. Gerade die neuen Lizenznehmer bekunden, dass sie benachteiligt werden und die Wettbe-
werbsbedingungen im Briefmarkt verzerrt sind. In Anbetracht dieser Wettbewerbsverzerrung wirkt
die Umsatzsteuerbefreiung der Deutschen Post AG wie eine Beihilfe im Sinne von Art. 87 EGV, da
die Deutsche Post AG damit von einer Belastung befreit wird, die ihre Wettbewerber zu tragen ha-
ben.

Deshalb spricht sich die Monopolkommission dafiir aus, dass die Steuerbefreiung der Deutschen
Post AG entfillt. Dies erscheint bei einer Reform der Mehrwertsteuerrichtlinie moglich. Diese
nimmt bislang den Postsektor gegeniiber anderen Wirtschaftssektoren von der Regelung aus, dass
eine Umsatzsteuerbefreiung aufgehoben werden kann, wenn dadurch Wettbewerbsverzerrungen
entstehen.

Ein Vorschlag der Europédischen Kommission fiir eine neue Richtlinie sieht vor, dass Postdienstleis-
tungen ab dem 1. Januar 2005 mehrwertsteuerpflichtig werden sollen. Fiir Postdienstleistungen un-
terhalb von 2 kg soll ein erméBigter Steuersatz auf alle Postdienstleistungen eingefiihrt werden. Die
normalen Steuersitze sollen weiterhin fiir Pakete mit einem hoheren Gewicht als 2 kg und Express-
und Kuriersendungen gelten. Eine derartige Reform ist geboten, da ansonsten unberechtigte Privile-
gien der Deutschen Post AG mit einer Wettbewerbsbeschrinkung einhergehen.

von der Deutschen Post AG erbrachten Dienstleistungen erscheine eine Steuerbefreiung insofern fraglich, als das
Unternehmen zwar mehrheitlich in Staatsbesitz ist, jedoch wie ein privates Unternehmen organisiert sei und sich
ebenso verhalte und somit nach Ansicht der Wettbewerber nicht gerade als ein Anbieter von 6ffentlichen Postein-
richtungen zu sehen sei. Auch unter Beriicksichtigung der durch das Zweite Gesetz zur Anderung des Postgesetzes
bis zum Ende der Exklusivlizenz festgeschriebenen Universaldienstverpflichtung der Deutschen Post AG sei eine
Steuerbefreiung bedenklich, da die Deutsche Post AG im Briefbereich erhebliche Gewinne erzielte. Von einer dem
Gemeinwohl dienenden Tétigkeit konne insofern nicht unbedingt gesprochen werden.
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4.4 Gewerbliche Postvorbereitung und Exklusivlizenz

276. Nach Auffassung der Wettbewerber wird der Wettbewerb im Bereich der gewerblichen Post-
vorbereitung/Konsolidierung unnotig beschrinkt. §§ 5, 6, 51 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit Satz
2 Nr. 5 PostG stiinden in Konflikt mit Art. 7 der EG-Postrichtlinie."* Durch die entsprechenden Pa-
ragraphen des Postgesetzes wird vorgegeben, dass postvorbereitende Titigkeiten nur dann von einer
Reservierung durch die Exklusivlizenz der Deutschen Post AG ausgenommen seien, wenn die An-
lieferung bei der ndchsten Annahmestelle der Deutschen Post AG oder einer solchen innerhalb der-
selben Gemeinde erfolgt. Nach der in Deutschland vorherrschenden Rechtsauffassung féllt somit
die Postvorbereitung, d.h. das Abholen der Sendungen beim Absender bzw. das Ubernehmen der
Sendungen vom Absender zur Einlieferung beim Universaldienstanbieter, unter die Erlaubnispflicht
einer gewerblichen Postdienstleistung. Hingegen sieht die Europdische Kommission in ihrer Ent-
scheidung vom 23. Oktober 2001'*¢ die Postvorbereitung als einen der Grundversorgung vorgela-
gerten Markt, auf dem mithin keine Reservierungen vorgenommen werden diirfen.

Diese Auffassung entspricht auch der EG-Postrichtlinie, die als die reservierbare Abholung das Ein-
sammeln der Postsendungen an Zugangspunkten definiert. Zugangspunkte sind die Knoten oder
Schnittstellen eines "Offentlichen Postnetzes". Sie stellen den Ausgangspunkt der reservierbaren
Wertschopfungskette dar. Eine Postvorbereitung féllt mithin generell nicht in einen moglichen Mo-
nopolbereich, da sie dem Einsammeln an Zugangspunkten vorgelagert ist. Das Postgesetz nimmt
hingegen nur den kiirzesten Beforderungsweg zwischen Absender und Zugangspunkt als nicht re-
servierbare Titigkeit aus und schlieft somit im Regelfall eine Einlieferung durch Postvorbereiter in
die Briefzentren der Deutschen Post AG aus. Diese Wettbewerbsbeschrinkung ist von marktlicher
Relevanz, da die Einlieferung bei einem Mindestvolumen von 500 Sendungen mit einem Rabatt in
der Hohe von 23 % versehen ist. Eine effiziente Arbeitsteilung zwischen den Versendern bzw. der
Deutschen Post AG und Postvorbereitern wird somit in Deutschland ausgeschlossen. In der Biinde-
lung dieses Wettbewerbsauschlusses mit dem Steuervorteil der Deutschen Post AG entstehen zu-
dem Preisspielrdume der Deutschen Post AG bis zu fast 40 %.

Dartiiber hinaus ist festzustellen, dass nach Art. 7 in Verbindung mit Art. 2 Ziffer 7 der Postrichtli-
nie Kataloge nicht Gegenstand einer Exklusivlizenz sein diirfen. Bei ihnen, wie auch bei Biichern,
Zeitungen und Zeitschriften, handelt es sich nicht um Briefsendungen, die reservierbar sind. Durch
die Monopolisierung der Katalogbeférderung wird der Versandhandel an die Dienste der Deutschen
Post AG gebunden.

4.5 Remailing

277. Aufgrund der hohen Inlandspreise fiir Briefsendungen sind fiir geschiftliche Versender Mog-
lichkeiten der preislichen Arbitrage von Interesse, die bestehen, wenn die Briefsendungen iiber an-
dere Linder durch eine Kombination von konventionellen Transportdienstleistungen, Express-
dienstleistungen und anderen postalischen Dienstleistungen umgeleitet werden. Dieser Vorgang
wird als sog. Remailing bezeichnet. Beim Remailing wird zwischen zwei Haupttypen unterschie-
den, dem sog. ABA-Remailing und dem sog. ABC-Remailing. ABA-Remailing bezeichnet den
Sachverhalt, dass ein Brief aus dem Land A im Land B fiir die Zustellung im Land A aufgegeben

145 Richtlinie 97/67/EG vom 15. Dezember 1997, ABl. EG Nr. L 15 vom 21. Januar 1998, S. 14.

146 Entscheidung der Europdischen Kommisssion vom 23. Oktober 2001 iiber das Fehlen einer umfassenden Kontrolle
der tariflichen und technischen Bedingungen, unter denen La Poste Postvorbereitern, mit denen sie im Vorfeld des
reservierten Bereichs im Wettbewerb steht, Zugang zu reservierten Diensten gewihrt, ABl. EG Nr. L 120 vom
7. Mai 2002, S. 19.
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wird, ABC-Remailing den Sachverhalt, dass ein Brief aus dem Land A im Land B fiir die Zustel-
lung im Land C aufgegeben wird.

Hinsichtlich des Remailings ist relevant, dass nach Art. 43 Abs. 1 des Weltpostvertrages kein Mit-
gliedstaat verpflichtet ist, Sendungen zu befordern oder dem Empfinger auszuliefern, die in seinem
Gebiet ansdssige Absender im Ausland einliefern oder einliefern lassen, um aus den dort geltenden
giinstigeren Entgeltverhiltnissen Nutzen zu ziehen. Die Bestimmungsverwaltung, d.h. in Deutsch-
land die Deutsche Post AG, ist nach Art. 43 Abs. 3 Weltpostvertrag berechtigt, vom Absender oder,
wenn dies nicht moglich ist, von der Einlieferungsverwaltung die Zahlung der Inlandsentgelte zu
verlangen. Sind beide nicht bereit, diese Entgelte in einer festgesetzten Frist zu zahlen, so kann die
Bestimmungsverwaltung entweder die Sendungen an die Einlieferungsverwaltung zuriickschicken —
in diesem Fall hat sie Anspruch auf die Erstattung der Kosten der Riicksendung — oder nach ihren
innerstaatlichen Rechtsvorschriften mit ihnen verfahren. Nach Art. 43 Abs. 4 Weltpostvertrag ist
kein Mitgliedstaat verpflichtet, Briefsendungen zu beférdern oder den Empfingern auszuliefern, die
Absender in einem anderen Land als demjenigen, in dem sie ansdssig sind, in groBen Mengen ein-
geliefert haben oder haben einliefern lassen, wenn die hierfiir verlangten Endvergiitungen niedriger
sind als der Betrag, der erhoben worden wire, wenn die Sendungen in dem Land eingeliefert wor-
den wiren, in dem die Absender anséssig sind.

In diesem Zusammenhang ist auf das sog. virtuelle Remailing einzugehen, welches die Européische
Kommission in einer Auseinandersetzung zwischen dem British Post Office und der Deutschen
Post AG beschiiftigt hat.'” Die Deutsche Post AG beanspruchte, dass jedwede Auslandspost, wel-
che einen Bezug zu Deutschland hat, normalerweise in Form einer deutschen Antwortadresse, als
eine Sendung mit einem deutschen Versender anzusehen ist und zwar unabhédngig davon, wo die
Sendungen hergestellt und aufgegeben worden sind. Die Annahme und Zustellung derartiger Sen-
dungen wurden von der Deutschen Post AG als sog. ABA-Remailing, d.h. als eine Umgehung des
inldndischen Briefmonopols, solange verweigert, bis der inléndische Tarif bezahlt wurde.

Die Untersuchungen der Europdischen Kommission zeigen auf, dass die betroffenen Sendungen
keine deutschen Versender hatten. Sie wurden in GroBbritannien hergestellt und aufgegeben, waren
also normale grenziiberschreitende Auslandspost. In einigen Fillen wurden sie in Schweden herge-
stellt und in den Niederlanden aufgegeben. Sie stellten somit keine Umgehung des nationalen Brief-
monopols dar und hitten als internationale Post behandelt werden miissen. Der einzige Ankniip-
fungspunkt zu Deutschland war die Bezugnahme auf eine deutsche Referenzadresse im Brief. In ih-
rer Entscheidung befand die Europdische Kommission, dass die Unterbrechung, die nachtrégliche
Bezahlung des Inlandstarifs und die verspitete Zustellung unter der falschen Beschuldigung der
Umgehung des nationalen Briefmonopols als virtuelle grenziiberschreitende Sendung eine Ausnut-
zung der marktbeherrschenden Stellung der Deutschen Post AG auf dem deutschen Markt fiir inter-
nationale Post sei und damit Art. 82 EGV verletze. Durch diese Entscheidung werden die Moglich-
keiten der Deutschen Post AG, eingehende grenziiberschreitende Sendungen unter Bezugnahme auf
Art. 43 Weltpostvertrag zuriickzuhalten, auf ein Minimum beschrinkt.

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat allerdings in einer Entscheidung vom 10. Oktober 2002 entschie-
den, dass ein Zahlungsanspruch der inldndischen Entgelte bei einem sog. "non physical remailing"
besteht, d.h. bei ABA-Remailingsendungen, deren Inhalt durch grenziiberschreitenden elektroni-
schen Datentransfer festgelegt worden ist und die korperlich vollstindig im Ausland hergestellt

147 Entscheidung der Europidischen Kommission vom 25. Juli 2001, ABl. EG Nr. L 331 vom 15. Dezember 2001,
S. 40.
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worden sind. Nach Ansicht des BGH ist bei "non physical remailing" nach dem Gesamteindruck
der Sendung aus der Sicht eines verstindigen Empfangers zu erkennen, dass der Absender derjenige
ist, der sich an den Adressaten wendet; der Absenderadresse auf dem Briefumschlag kommt keine
entscheidende Bedeutung zu.

In letzter Konsequenz fiihrt die Entscheidung des BGH dazu, dass die Entgelte fiir internationale
Briefbeforderung von den Inhalten abhingig gemacht werden. Wenn ein international operierender
Konzern eine zentrale Briefversandstelle in London einrichtet, so fillt diese Wahl der Unterneh-
mensorganisation unter die unternehmerische Freiheit des betreffenden Konzerns. Der Versuch, das
fillige Briefporto davon abhédngen zu lassen, ob den Adressaten in den einzelnen Lindern in den be-
treffenden Schreiben jeweils inldndische Kontaktadressen genannt werden oder nicht, ist nach Auf-
fassung der Monopolkommission problematisch. Auch wenn es sich im Einzelfall um eine Strategie
der Umgehung des Briefmonopols — mitsamt den von den Aufsichtsbehodrden tolerierten tiberhdhten
Preisen — handeln mag, gehen nach Auffassung der Monopolkommission die Inhalte der Sendungen
die Postunternehmen nichts an. Dirigistische Interventionen zur Bekdmpfung von Arbitrageverhal-
ten sind eine groBere Gefahr fiir eine freiheitliche Wirtschaftsordnung als das Arbitrageverhalten
selbst.

In diesem Kontext ist auch eine Vorabentscheidung des Europdischen Gerichtshofes (EuGH) vom
10. Februar 2000 bei zwei Beschliissen des OLG Frankfurt zu nennen, bei der es auch um "non phy-
sical remailing" ging. In den Fillen handelte es sich um Rechtsstreitigkeiten zwischen der Deut-
schen Post AG und der GZS Kartengesellschaft bzw. der Deutschen Post AG und der Citicorp Kar-
tenservice GmbH. Diese Gesellschaften betrieben ein "non physical remailing” iiber Didnemerk
bzw. iiber die Niederlande. Der EuGH bestimmte, dass es nicht gegen Art. 90 Abs. 1 EGV (jetzt
Art. 86 EGV) in Verbindung mit Art. 86 EGV (jetzt Art. 82 EGV) und Art. 59 EGV (jetzt Art. 49
EGV) verstoBBe, wenn die Deutsche Post AG Sendungen, die bei Postdiensten eines anderen als des-
jenigen Mitgliedstaats, dem diese Einrichtung angehort, in groler Zahl eingeliefert werden, mit ih-
ren Inlandsgebiihren belegt. Allein verstofle es gegen Art. 90 Abs. 1 EGV (jetzt Art. 86 EGV) in
Verbindung mit Art. 86 EGV (jetzt Art. 82 EGV), wenn die Deutsche Post AG dabei nicht die End-
vergiitungen in Abzug bringe, die von den anderen Postdiensten fiir diese Sendungen entrichtet
wurden.

Die Monopolkommission verkennt nicht, dass die Vergiitungen zwischen den Postgesellschaften,
die sog. Endvergiitungen, nicht hinreichend kostenorientiert sind. Zur Korrektur dieses Missstands
jedoch sollte die Endvergiitungssystematik umgestaltet werden, die Moglichkeiten des Remailing
sollten jedoch nicht beschrinkt werden. Der Monopolist zwar mag Wettbewerbsdruck durch Re-
mailing als illegitime Beschrinkung seiner Macht ansehen, doch gerade die Beschrinkung von
Macht ist eine staatspolitisch bedeutsame Funktion des Wettbewerbs. Im gegenwirtigen Kontext
gilt dies umso mehr, als die Inlandstarife des Monopolisten selber nicht kostenorientiert sind.
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5. Subventionierung und Quersubventionierung
5.1 Subventionierung und Quersubventionierung des Paketbereiches

278. Die Deutsche Post AG hat in der Vergangenheit ihren Paketdienst aus den Einnahmen des
Briefdienstes quersubventioniert. So stellte die Europidische Kommission in ihrer Entscheidung vom
20. Mirz 2001 fest, dass die Deutsche Post AG ihre marktbeherrschende Stellung im Bereich Paket-
dienste fiir den Versandhandel missbraucht habe.'*® Das Unternehmen habe Leistungen zu nicht
kostendeckenden Preisen angeboten, um Wettbewerber vom Markt zu verdringen. Die Kommission
sah nur deshalb von einer Geldbuf3e ab, weil im fraglichen Zeitraum (1990 bis 1995) nicht geklirt
war, welche Kostenstandards an Unternehmen anzulegen seien, die sowohl auf reservierten Mono-
polmiérkten als auch auf wettbewerblichen Mirkten tétig sind. Dagegen wurde die Gewédhrung von
Treuerabatten an Grofkunden, die an die Bedingungen gekniipft war, dass der betroffene Kunde
sein ganzes Paketaufkommen oder einen wesentlichen Teil davon iiber die Deutsche Post AG abwi-
ckelt, mit einer Geldbuf3e in Hohe von 24 Mio. € geahndet.

In einer weiteren Kommissionsentscheidung vom 19. Juni 2002 wurde die Bundesrepublik Deutsch-
land verpflichtet, finanzielle Unterstiitzungen in Hohe von 572 Mio. € als unzulédssige Beihilfen von
der Deutschen Bundespost zuriickzufordern.'"” Die Entscheidung verweist auf die staatlichen Zu-
wendungen, welche die Deutsche Post AG bzw. ihr Rechtsvorgénger erhalten haben. Darunter fal-
len insbesondere Zahlungen an die Post-Pensionskasse, staatliche Garantien fiir Altschulden sowie
Transfers von Immobilien und anderem Kapital. Daneben treten die Zuwendungen aus dem Finanz-
ausgleich zwischen Telekom und Postdienst. Die Kommission stellt fest, dass solche Zuwendungen
nur insoweit zuldssig sind, als sie zum Ausgleich der Nettomehrkosten aus den gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtungen der Deutschen Post AG notwendig sind. Dienen diese Zuwendungen dagegen
dazu, Nettomehrkosten auszugleichen, die nicht auf gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen beru-
hen, geht die Kommission davon aus, dass es sich um Beihilfen im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EGV
handelt.

Die Untersuchungen der Kommission ergaben, dass im Bereich der Haus-zu-Haus-Pakete, und zwar
sowohl bei der Paketbeforderung zwischen Geschiftskunden als auch bei Paketdienstleistungen fiir
Versandunternehmen, Nettomehrkosten in Héhe von 572 Mio. € entstanden waren, die nicht auf ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichtungen beruhen. Denn diese Mehrkosten resultierten nicht auf der
Beforderungspflicht der Deutschen Post AG unter Einhaltung eines erschwinglichen Einheitstarifs,
sondern auf einer aggressiven Rabattpolitik zugunsten von Geschiftskunden, die zu Preisen unter-
halb des Einheitstarifs fithrte. Im Rahmen dieser Rabattpolitik lagen die von der Deutschen Post AG
erzielten Erlose im Bereich der Haus-zu-Haus-Paketkunden erheblich unterhalb der zurechenbaren
Kosten, und zwar mit einem Betrag von mindestens 572 Mio. €. Hintergrund dieser Geschiftspoli-
tik war nicht die Erfllllung einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung, sondern das Bestreben der
Deutschen Post AG, Marktanteile zu erhalten oder zu erobern.

Die Verfahren vor der Europdischen Kommission belegen aus Sicht der Monopolkommission ein-
driicklich, dass es sich bei den wettbewerbsverzerrenden Unterstiitzungsmafnahmen fiir den Paket-
bereich um ein praktisch relevantes Problem handelt. Bedenklich dabei ist, dass dieses Problem von
den deutschen Behdrden bisher noch nicht aufgegriffen wurde, sondern es allein der Europidischen
Kommission iiberlassen wurde, gegen diese Wettbewerbsverzerrung vorzugehen.

148 COMP/35.141, ABIL. EG Nr. L 125 vom 5. Mai 2001, S. 27.
149 ABI. EG Nr. L 247 vom 14. September 2002, S. 27.
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5.2 Quersubventionierung der Deutschen Postbank AG

279. Ein weiterer Quersubventionierungstatbestand findet sich im Innenverhiltnis zwischen der
Deutschen Post AG und der Deutschen Postbank AG. So werden der Deutschen Postbank AG Ge-
bidude und Personal von der Deutschen Post AG teilweise umsonst zur Verfiigung gestellt; die Kos-
ten dafiir werden dem Briefbereich zugerechnet. Nach Aussage des Vorstandschefs der Deutschen
Postbank AG bezahlt das Unternehmen keine Miete fiir ihre Filialen an die Deutsche Post AG.
Auch die Mitarbeiter werden alle von der Deutschen Post AG bezahlt. Die Vergiitungen der Deut-
schen Postbank AG richten sich nach den Kundenanlagebestinden, die die Mitarbeiter betreuen und
neu schaffen. Insofern hat die Deutsche Postbank AG nur variable Kosten."*® Nach Auffassung der
Monopolkommission stellt dieser Tatbestand eine Quersubventionierung dar, da die Deutsche Post
AG die Deutsche Postbank AG mit MaBnahmen unterstiitzt, fiir die keine marktgerechte Vergiitung
gezahlt wird. Diese Einschidtzung entspricht einem Urteil des EuGH in der vergleichbaren Rechtssa-
che Syndicat francais de ' Expressnternational (SFEI) u.a. gegen La Poste u.a., in welcher der Ge-
richtshof zu dem Urteil kam, dass eine staatliche Beihilfe vorliege.

280. In diesem Fall ging es um die logistische und kommerzielle Unterstiitzung, die die franzosi-
sche Post der Société francaise de messagerie internationale (SFMI) und der EMS Chronopost ge-
wihrt hat. Zur Verbesserung ihrer Stellung auf dem Markt fiir Expresszustellung hat die franzosi-
sche Postverwaltung ihren diesbeziiglichen Dienst, Postadex, modernisiert und ihm den Namen
EMS Chronopost gegeben. Ende 1985 betraute sie eine dafiir geschaffene Gesellschaft, die SFMI,
mit der Fiihrung und Entwicklung des Dienstes. Das Kapital der SFMI wurde zu 66 % von einer
hundertprozentigen Tochter der Post, der Sofipost, gehalten, zu 34 % von der TAT. Die Nutzung
und Vermarktung der Dienste der EMS Chronopost durch die SFMI wurde hauptsichlich mit den
Mitteln der Post betrieben, die durch Mittel der TAT Express, einer Tochtergesellschaft der TAT,
ergianzt wurden. Die Post stellte der SFMI ihre Poststellen zur Verfiigung sowie einen Teil ihres
Personals fiir die Sammlung, die Sortierung, die Beférderung und die Verteilung der Sendungen an
die Kunden. Somit gewihrte sie eine logistische Unterstiitzung. Zum anderen gewihrte die Post
eine kommerzielle Unterstiitzung in Form einer Verkaufsforderung, einer Akquisition und einer Be-
ratung der Kundschaft.

Der SFEI war der Auffassung, dass die Bedingungen, zu denen die Post der SFMI logistische und
kommerzielle Unterstiitzung gewihrte, eine mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbare staatliche
Beihilfe darstellten und die Wettbewerbsgleichheit beseitigten und erhob dagegen Beschwerde bei
der Kommission der Europdischen Gemeinschaften und dem franzdsischen Conseil de la concurren-
ce. Er machte insbesondere geltend, das die Unterstiitzung es der SFMI ermogliche, Tarife anzu-
wenden, die deutlich niedriger seien als die Tarife ihrer Wettbewerber. Die Kommission wies zu-
nédchst die Beschwerde zuriick, fithrte aber nach zusitzlichen Angaben die Priifung fort. Eine end-
giiltige Entscheidung wurde nicht getroffen. Unter diesen Voraussetzungen haben der SFEI und
fiinf andere Firmen Klage beim Tribunal de Commerce de Paris gegen die SFMI, die Chronopost,
die Post, die Sofipost, die TAT und die TAT Express erhoben.

Auf der Basis eines Vorabentscheidungsersuchens des Tribunal de Commerce de Paris hat der
EuGH am 11. Juli 1996"" entschieden, dass die logistische und kommerzielle Unterstiitzung ohne
normale Gegenleistung, die ein Offentliches Unternehmen seinen privatrechtlichen Tochtergesell-
schaften gewihrt, die eine dem freien Wettbewerb offen stehende Titigkeit ausiiben, eine staatliche

150 Vgl. Unternehmen Deutsche Postbank: ,,Auf den Spuren von Citicorp und Aldi,,, in: Wirtschaftswoche Nr. 26 vom
20. Juni 2002, S. 84.
151 Rs. C-39/94, Slg. 1996, 1-3547.
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Beihilfe im Sinne von Art. 92 EGV (jetzt Art. 87 EGV) darstellen kann. Der Begriff der Beihilfe
umfasse nicht nur positive Leistungen wie Subventionen, sondern auch MaBBnahmen, die in ver-
schiedener Form die Belastungen vermindern, die ein Unternehmen normalerweise zu tragen hat
und die somit zwar keine Subventionen im strengen Sinne des Wortes darstellen, diesen aber nach
Art und Wirkung gleichstehen. Dies ist der Fall, wenn die als Gegenleistung erhaltene Vergiitung
niedriger ist als die Vergiitung, die unter normalen Marktbedingungen gefordert worden wiire.

Diese Erwigungen des Gerichtshofs lassen sich ohne weiteres auf das Verhiltnis zwischen der
Deutschen Post AG und und der Deutschen Postbank AG iibertragen. Die Entlastung der Deutschen
Postbank AG von den Fixkosten des Filialnetzes befreit die Postbank von einem Kostenfaktor, der
im Retail Banking der letzten Jahre erheblich an Gewicht gewonnen hat. Es ist diesem Kostenfaktor
zuzuschreiben, dass viele Geschiftsbanken ihr Zweigstellennetz ausgediinnt haben. Dazu wird sich
die Deutsche Postbank AG unter den Bedingungen der gegenwirtigen Vergiitungsstrukturen nicht
veranlasst sehen. Dies zeigt die Wettbewerbsverzerrungen zwischen der Deutschen Postbank und
den Geschiftsbanken zur Geniige. Die Ursache fiir diese Entlastung der Deutschen Postbank AG
liegt in den komfortablen Uberschiissen, welche die Deutsche Post AG im Bereich des Briefmono-
pols erwirtschaftet. Als staatseigenes Unternehmen unterliegt die Deutsche Post AG ebenso wie der
Staat selbst dem Beihilfeverbot des Art. 87 EGV; dagegen verstoft die Deutsche Post AG, wenn sie
ihre Filialen zu Preisen zur Verfiigung stellt, die den eigenen Fixkosten nicht Rechnung tragen.
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6. Entscheidungspraxis

6.1 Price-Cap-Regulierung fiir Briefsendungen

281. Die RegTP hat am 26. Juni 2002 die MaBgroBen fiir die Price-Cap-Regulierung von Briefsen-
dungen bis 1.000 g beschlossen.”*? Diese gelten vom 1. Januar 2003 bis zum 31. Dezember 2007,
d.h. tiber einen Zeitraum von fiinf Jahren. Der Zeitraum wird in fiinf Perioden mit der Lénge eines
Jahres unterteilt.

282. Nach den Vorgaben der RegTP werden drei Korbe gebildet. Hierbei wird zwischen Postdienst-
leistungen im Monopol (Korb M), Postdienstleistungen in einem wettbewerblichen Umfeld
(Korb W) und einem Korb postalischer Teilleistungen (Korb T) unterschieden.

« Der Korb M enthilt mit der Postkarte, dem Standardbrief sowie dem Kompakt- und dem GroB-
brief Dienstleistungen, die ganz oder im Wesentlichen dem Monopol der Deutschen Post AG un-
terfallen.

« Der Korb W beinhaltet mit dem Maxibrief, den Briefsendungen in besonderen Sendungsformen
wie Einschreiben und Nachnahme, den inhaltsgleichen Briefsendungen und den Briefsendungen
in das Ausland Dienstleistungen, die im Wettbewerb stehen. Die inhaltsgleichen Sendungen — im
Wesentlichen Werbepost — sind dabei einem Substitutionswettbewerb von benachbarten Mirkten
mit anderen Werbetrigern wie z.B Wurfsendungen, Telefonmarketing sowie Werbung in Print-
medien, Rundfunk, Fernsehen und Internet ausgesetzt; dies gilt auch fiir die inhaltsgleichen
Briefsendungen bis 50 Stiick und mit einem Gewicht bis zu 50 g, die in die Exklusivlizenz fallen.

« Der Korb T umfasst alle von der Deutschen Post AG angebotenen entgeltgenehmigungsbediirfti-
gen Teilleistungen.

283. Neue Angebote an Postdienstleistungen der Deutschen Post AG im Bereich der Briefsendun-
gen bis 1.000 g sind in die Price-Cap-Regulierung nur dann aufzunehmen, wenn die Deutsche Post
AG im jeweils relevanten Referenzzeitraum Umsitze erzielt hat. Die Herausnahme einzelner Ange-
bote aus der Price-Cap-Regulierung ist grundsitzlich moglich, wenn kompensierend Entgeltinde-
rungen bei den noch im Price-Cap verbliebenen Leistungen durchgefiihrt werden. Fallen Leistungen
aus dem Price-Cap heraus, weil keine marktbeherrschende Stellung der Deutschen Post AG mehr
vorliegt, so werden deren Anteile fiir Referenzzwecke eingefroren.

284. Das Ausgangsentgeltniveau eines Korbes ergibt sich als gewichteter Durchschnitt der Entgelte
der im jeweiligen Korb enthaltenen Produkte zum 31. Dezember 2002. Als Gewichte fiir die Ent-
gelte im Jahr 2003 werden die Absatzmengen fiir das Jahr 2001 verwandt. Referenzzeitraum fiir je-
des Jahr ist somit die vorvergangene Periode, d.h. fiir das Jahr 2004 die entsprechenden Groen des
Jahres 2002 etc.

152 Unter einer Price-Cap-Regulierung ist die Vorgabe von Preisobergrenzen fiir bestimmte Produktgruppen, die in ei-
nem oder auch in mehreren Korben zusammengefasst werden, zu verstehen. Die Preisobergrenzen bestimmen sich
anhand einer Indexierung, welche die Entwicklung einer reprisentativen Preissteigerungsrate abziiglich eines sog.
X-Faktors, der die Entwicklung der Produktivitit des regulierten Unternehmens, widerspiegelt. Bei der iiblichen
Anwendung eines sog. Laspeyres-Index impliziert die Indexierung, dass der Durchschnittspreis fiir einen in der
vorangegangenen Periode definierten Korb von Dienstleistungen, hier Leistungen der Briefbeforderung bis 1.000
g, maximal um die Differenz zwischen der Preissteigerungsrate und der Produktivitétssteigerungsrate zunimmt.
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Als X-Faktoren, d.h. zu erwartende Produktivitidtsfortschrittraten, werden fiir das Jahr 2003 fiir den
Korb M 7,2 %, fiir den Korb W 1,8 % und fiir den Korb T 1,8 % angesetzt. Fiir die Jahre 2004 bis
2007 werden fiir alle Koérbe 1,8 % angesetzt. Als reprisentativer Index fiir die Preissteigerung wird
der Preisindex fiir die Lebenshaltung aller privaten Haushalte herangezogen. Unter Beriicksichti-
gung der Preissteigerungen reduziert sich der X-Faktor fiir den Korb M fiir 2003 auf 4,7 %. Die im
Price-Cap-Verfahren festgestellten Entgelte sind Nettoentgelte, d.h. Entgelte vorab einer Umsatzbe-
steuerung.

285. Bei der Festlegung der X-Faktoren wurden iiber die sog. Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung hinaus sachlich gerechtfertige Aufwendungen beriicksichtigt. Hierunter fallen zum ei-
nen nicht wettbewerbsiibliche LLohne, Gehilter und Sozialkosten der Deutschen Post AG sowie
Zahlungsverpflichtungen gegeniiber der Bundesanstalt fiir Post und Telekommunikation, annuali-
sierte Riickstellungen fiir die Altersversorgung iiber die Versorgungsanstalt Post, ein Risikoaus-
gleich fiir die Postbeamtenkrankenkasse und Zahlungen fiir Personalreduzierungen im Zusammen-
hang mit der Restrukturierung des Briefnetzes. Zum anderen wurden Aufwendungen fiir die Infra-
strukturlasten in den Bereichen Fracht und Filiale im Sinne von § 20 Abs. 2 Satz 2 PostG beriick-
sichtigt."® Die Beriicksichtigung der nicht wettbewerbsiiblichen Lohne, Gehilter und Sozialkosten
der Deutschen Post AG ist moglich, da § 20 Abs. 2 Satz 2 PostG es erlaubt, die Kosten fiir die we-
sentlichen Arbeitsbedingungen, die im lizenzierten Bereich iiblich sind, angemessen zu beriicksich-
tigen.

Bei der Festssetzung der X-Faktoren hat die RegTP auch einen internationalen Preisvergleich fiir
Briefsendungen beriicksichtigt. Eine entsprechende Studie der Behorde iiber das Preisniveau fiir
Briefsendungen weist aus, dass nur in Italien hohere Entgelte als in Deutschland gezahlt werden.
Die niedrigsten Entgelte werden in Neuseeland und Spanien verlangt. Bei diesem Vergleich ist zu
beachten, dass es sich vielfach um regulierte Entgelte handelt, d.h. nicht um Marktpreise. Unter Be-
riicksichtigung der Preisanpassung durch die vorgesehene Price-Cap-Regulierung ist die RegTP der
Auffassung, dass in Deutschland eine zundchst ausreichende Annéiherung an dass internationale
Entgeltniveau erreicht wird. Aufgrund der Price-Cap-Entscheidung der Regulierungsbehdrde muss-
te die Deutsche Post AG neue Tarife vorlegen. Diese wurden am 12. September 2002 genehmigt
und sehen fiir das Jahr 2003 Entgeltreduzierungen zwischen 1,8 % (Standardbrief bis 20 g) und
11,8 % (Postkarte) vor.

286. Nach Ansicht der Monopolkommission ist die Senkung der Preise zumindest im Bereich des
Korbs M zu niedrig ausgefallen. Der fiir das erste Jahr der Price-Cap-Regulierung fiir den Korb M
angesetzte Wert von 7,2 % real, 4,7% nominal sollte die vorherige, tiber viele Jahre nicht an den
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung orientierte Preisgestaltung korrigieren. In Anbetracht
dessen, dass die ausgewiesene Umsatzrendite der Deutschen Post AG im Briefbereich im Jahre
2001 bei ca. 17 % lag, ist die Korrektur jedoch deutlich zu niedrig ausgefallen. Bei der Beurteilung
dieser Umsatzrendite ist zu beriicksichtigen, dass dem Unternehmensbereich Brief im Geschiftsbe-
richt der Deutschen Post AG verschiedene Kostenpositionen zugewiesen werden, die eigentlich an-
deren Unternehmensbereichen, so auch der Postbank, zuzurechnen sind,'>* ferner, dass nur etwa
zwei Dirittel des Unternehmensbereichs Brief der Exklusivlizenz zuzurechnen sind, ein Drittel ge-
hort zu den dem Wettbewerb gedffneten Mirkten. Da die Umsatzrenditen in den wettbewerblichen
Bereichen niedriger sein diirften als im Monopolbereich, ist davon auszugehen, dass die Umsatzren-

153 Der Forderung der Deutschen Post AG, die Riickzahlungsverpflichtungen aus dem Beihilfeverfahren als sachlich
gerechtfertige Aufwendungen anzuerkennen, wurde nicht entsprochen.
154 Vgl. hierzu Tz. 279.
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dite im Monopolbereich deutlich iiber 17 % liegt. In Anbetracht dieser Rendite, die weit iiber dem
liegt, was sonst in der Wirtschaft als normal betrachtet wird, sind die Vorgaben der RegTP fiir die
Price-Cap-Regulierung im Briefbereich deutlich zu niedrig. Auch nach Einfiihrung der Price-Cap-
Regulierung kann die Deutsche Post AG iibernormale Gewinne im Bereich der Briefdienstleistun-
gen erzielen. Deutschland ist immer noch das Land mit dem zweithochsten Preisniveau fiir Brief-
sendungen (vgl. Abbildung 4).

Abbildung 4:
Preisniveau fiir Briefsendungen
Preisniveau fiir Briefsendungen in den Jahren 1998, 2000 und 2002
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287. Die RegTP verweist in diesem Zusammenhang darauf, dass die Deutsche Post AG nicht wett-
bewerbsiibliche Lohne, Gehilter und Sozialkosten zu bezahlen hat. Im Geschiftsbericht der Deut-
schen Post AG fiir das Jahr 2001 wird jedoch erklért, dass nicht wettbewerbsiibliche Aufwendungen
fiir Lohne und Gehilter schon unter den Kosten des Briefbereichs aufgefiihrt sind. Die Umsatzren-
dite von 17 % ergibt sich als Rendite nach Abzug dieser nicht wettbewerbsiiblichen Aufwendungen.
Insofern ist der Verweis auf nicht wettbewerbsiibliche LL.ohne, Gehilter und Soziallasten hier nicht
stichhaltig. Die RegTP verweist auch auf Sonderriickstellungen fiir Pensionsverpflichtungen, die
von der Deutschen Post AG noch vor der neuen Price-Cap-Regulierungsentscheidung getitigt wor-
den seien, um den Erfordernissen der internationalen Rechnungslegungsvorschriften und den Forde-
rungen der Rating-Agenturen zu geniigen; nach traditioneller deutscher Rechnungslegung wiirden
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diese Kosten erst im Lauf der Zeit ausgewiesen und seien somit als Kosten der Titigkeit der Deut-
schen Post AG zu betrachten, die durch die jetzigen Erlose gedeckt werden miissten. Auch dieser
Hinweis ist nach Auffassung der Monopolkommission nicht stichhaltig. Die genannten Sonderriick-
stellungen wurden ja ihrerseits schon aus Monopolgewinnen finanziert. Hitte man die entsprechen-
den Belastungen iiber die Jahre gestreckt und als Kosten der Briefbeforderung ab 2003 zugerechnet,
so waren die Gewinne der Deutschen Post AG in den Jahren der Sonderriickstellungen noch einmal
deutlich hoher ausgefallen, d.h. der Abstand der Erlose gegeniiber dem von Gesetz und Verordnung
gesetzten Standard wire noch anstoBiger gewesen, als die ausgewiesenen 17 % Umsatzrendite an-
deuten. Die von der RegTP vorgenommene Zurechnung dieser Sonderriickstellungen zu den Kosten
der Briefbeforderung ab 2003 lduft letztlich auf eine unzuldssige Doppelzidhlung dieses Kostenfak-
tors hinaus.

288. Die RegTP hat gegeniiber der Monopolkommission auch darauf verwiesen, dass eine stirkere
Absenkung der Entgelte der Deutschen Post AG die Spielrdume fiir einen Marktzutritt von Wettbe-
werbern beschrianken wiirde. Liegen die Preise der Deutschen Post AG allzu nah bei den Kosten, so
habe ein Wettbewerber kaum die Moglichkeit, den Kunden bessere Angebote zu machen als die
Deutsche Post AG selbst. In Anbetracht dessen, dass es bei dieser Diskussion um die Preise fiir
Leistungen aus dem Korb M geht, d.h. aus dem Bereich der Exklusivlizenz, hilt die Monopolkom-
mission dieses Argument fiir befremdlich. Da der Marktzutritt von Wettbewerbern in diesem Be-
reich ohnehin vom Gesetzgeber ausgeschlossen worden ist, besteht kein Grund, warum die Preisre-
gulierung fiir diesen Bereich auf Markzutrittschancen von Wettbewerbern achten sollte. Im Gegen-
teil, in einem Markt, der noch nicht fiir Wettbewerb geoffnet ist, muss die Regulierungsbehorde be-
sonders darauf achten, dass es nicht zum Ausbeutungsmissbrauch durch tiberhdhte Preissetzung des
Monopolisten kommt. Bei der Price-Cap-Entscheidung 2002 wurde diese Aufgabe nur unzurei-
chend erfiillt.

289. Die Deutsche Post AG hat in den Jahren 2000 und 2001 ihr Eigenkapital mehr als verdoppelt,
von 2,6 Milliarden Euro auf 5,4 Milliarden Euro. Dieses Wachstum wurde im Wesentlichen durch
die Gewinne im Monopolbereich ermdglicht. Die Deutsche Post AG hat diese Mittel benutzt, um
einen weltweiten Logistikkonzern aufzubauen. Ob diese Investitionen sich letztlich rentieren, bleibt
abzuwarten; noch steht der Beitrag der getitigten Akquisitionen zum Betriebsergebnis in keinem
Verhiltnis zum Aufwand. Unabhéngig davon hilt die Monopolkommission es wirtschaftspolitisch
und allgemeinpolitisch fiir bedenklich, dass hier ein Unternehmen die Moglichkeit hat, unter dem
Schutz des Gesetzgebers und der Tolerierung der Regulierungsbehorde die Ausbeutung des Mono-
pols gegeniiber den heimischen Kunden zum Aufbau einer internationalen Machtposition zu nutzen.

290. Nach Ansicht der Monopolkommission zeigt die Price-Cap-Entscheidung der RegTP im Brief-
bereich, dass Price-Cap-Regulierung als solche problematisch ist, wenn nicht bekannt ist, wie sich
die Ausgangspreise zu den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung verhalten. Price-Cap-Re-
gulierung beruht auf der Vorstellung, dass erstens die Ausgangspreise ungefiahr den Kosten der effi-
zienten Leistungsbereitstellung entsprechen, zweitens die Vorgabe eines X-Faktors fiir die durch-
schnittliche Preissenkung dem Unternehmen Anreize setzt, seine eigenen Kosten zu senken, mogli-
cherweise sogar um mehr, als dem X-Faktor entspricht, und drittens die Verteilung der Deckungs-
beitrdge liber die Einzelleistungen dem regulierten Unternehmen selbst iiberlassen bleiben sollte.
Wenn die Ausgangspreise nichts mit den Kosten der effizienten Leistungsbereitsstellung zu tun ha-
ben, ist eine wesentliche Voraussetzung des Price-Cap-Verfahrens nicht erfiillt. Dann ist auch die
Wahl des X-Faktors letztlich willkiirlich.
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Es wire daher angebracht gewesen, vor Anwendung der Price-Cap-Regulierung zunéchst die Kos-
ten der effizienten Leistungsbereitsstellung festzustellen. Im gegebenen rechtlichen Rahmen hitte
dies erfordert, dass man die Preise zunidchst im Rahmen der Einzelpreisgenehmigung festsetzt und
danach das Price-Cap-Verfahren mit einem X-Faktor entsprechend dem zu erwartenden Produktivi-
tatswachstum einsetzen lidsst. Die Monopolkommission hatte diese Vorgehensweise in ihrem letzten
Sondergutachten empfohlen.'”

291. Die RegTP ist dieser Forderung der Monopolkommission nicht gefolgt, da dem Gesetz zufolge
die Price-Cap-Regulierung Vorrang vor der Einzelpreisgenehmigung haben soll. Dass die spezielle
Problematik der Bestimmung der Ausgangsbasis fiir das Price-Cap einen hinreichenden Grund fiir
ein Abweichen von dieser Soll-Vorgabe bedeutet, wurde von ihr nicht gesehen — hinsichtlich der
Ausbeutungsproblematik im Briefbereich so wenig wie hinsichtlich der Verdringungsproblematik
bei den Endkundenentgelten fiir Analoganschliisse im Telefonbereich.'*®

In beiden Fillen hat die Anwendung des Price-Cap-Verfahrens ohne Priifung der Angemessenheit
oder Unangemessenheit der Ausgangspreise dazu gefiihrt, dass der vom Gesetzgeber geforderte
Standard der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung unter Beriicksichtigung nicht wettbe-
werbsiiblicher zusitzlicher Belastungen des Unternehmens de facto nicht angewandt wird. Da im
Rahmen des Price-Cap-Verfahrens eine Kostenpriifung nicht vorgesehen ist, kann der regulierte
Preis im Bereich der Exklusivlizenz weiterhin deutlich {iber dem vom Gesetzgeber intendierten
Standard liegen, ohne dass dies offen gelegt werden miisste.

Es besteht der Verdacht, dass dieses Ergebnis politisch nicht unerwiinscht war. Dieser Verdacht
griindet sich nicht nur darauf, dass schon einmal der Bundesmininister fiir Wirtschaft und Techno-
logie eine Briefportsenkung verhindert hat, indem er entgegen dem Wortlaut des Postgesetzes die
Anweisung gab, die Geltungsdauer der vor In-Kraft-Treten des Postgesetzes genehmigten Entgelte
iber den vorgesehenen Termin, in diesem Fall den 31. August 2000, hinaus bis zum 31. Dezember
2002 zu verldngern. Er griindet sich auch darauf, dass schon im Mirz 2002, d.h. vier Monate vor
Bekanntgabe der Price-Cap-Entscheidung der RegTP, in der Presse zu lesen war, der Bundesminis-
ter der Finanzen habe der RegTP "klar gemacht, dass es nur eine minimale Preissenkung befiirwor-
tet", mit der Folge, dass das Briefporto "um nur einen Cent" gesenkt werden miisse."”’ Unabhiingig
davon, ob es eine solche Einflussnahme gegeben hat oder nicht, hélt die Monopolkommission es fiir
fatal, dass das Regulierungsverfahren in der Offentlichkeit in diesen Kategorien diskutiert wird. Bei
Verwendung der Price-Cap-Regulierung ohne eingehende Kostenpriifung mit einem Ergebnis, das
der Deutschen Post AG weiterhin iiberhohte Preise im Monopolbereich ermdglicht, gibt es wenig
Moglichkeiten, um solchen Spekulationen entgegenzutreten.

292. Der Verdacht einer wohlwollenden Regulierungsentscheidung diirfte vermutlich auch fiir den
Korb T gelten. Bei den Teilleistungen handelt es sich um Wertschopfungselemente, die von den
Wettbewerbern nachgefragt werden, da eine Eigenerstellung nicht wirtschaftlich ist. Hohe Preise
bei den Teilleistungen wirken zulasten des Wettbewerbs, da sie es der Deutschen Post AG vereinfa-
chen, die Politik einer Kosten-Preis-Schere zu betreiben, d.h. Wettbewerber durch eine geringe
Preisdifferenz zwischen den End-to-End- und den Teilleistungen zu verdriangen. Insofern ist im Sin-
ne eines funktionsfihigen Wettbewerbs eine Festsetzung hinreichend niedriger Ausgangsentgelte
bei den Teilleistungen gefordert respektive ein dementsprechend hoher X-Faktor bei Einfithrung der

155 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 272.
156 Vgl. Tz. 151 in diesem Gutachten.
157 Vgl. Post — Portosenkung um nur einen Cent in: Der Spiegel Nr. 13 vom 25. Mirz 2002.
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Price-Cap-Regulierung. Bei den Teilleistungsentgelten handelt es sich aber nur teilweise um Aus-
gangsentgelte, die von der RegTP nach Mallgabe einer Orientierung an den Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung festgesetzt wurden. Teilweise handelt es sich auch um Ausgangsentgelte,
die vom Bundesministerium fiir Post und Telekommunikation festgesetzt wurden und bei denen
weniger strikte MaBstibe angelegt worden sind. Insofern ist auch der angesetzte X-Wert von 1,8 %
fiir den Korb T in seiner Hohe zu hinterfragen.

6.2 Teilleistungszugang

293. Im Berichtszeitraum wurden von der RegTP zwei wichtige Entscheidungen zum Zugang zu
Teilleistungen getroffen. Diese betreffen den Zugang zu Postfachanlagen und den Zugang zu
Adressendnderungen. Postfachanlagen und Adressendnderungen sind Teilleistungen, zu denen ein
Zugang explizit nach § 29 Abs. 1 bzw. Abs. 2 PostG vorgeschrieben ist. Die Entgelte fiir diese Teil-
leistungen miissen wie auch die Entgelte der End-to-End-Dienstleistungen eines im betreffenden
Markt beherrschenden Anbieters den Anforderungen des § 20 PostG entsprechen. Sie miissen sich
an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung orientieren. Auch diirfen sie keine Aufschlige
enthalten, die die Anbieter nur aufgrund ihrer marktbeherrschenden Stellung durchsetzen konnen,
bzw. keine Abschlidge enthalten, die die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen in miss-
briauchlicher Weise beeintridchtigen. SchlieBlich ist es untersagt, einzelnen Nachfragern Vorteile ge-
geniiber anderen Nachfragern gleichartiger Postdienstleistungen einzurdumen.

294. Ende des Jahres 2001 hat die Deutsche Post AG einen Antrag auf Genehmigung der Entgelte
fiir einen Zugang zu den Postfachanlagen gestellt. Dieser sah vor, dass der Zugang zu den Postfach-
anlagen pro Einlieferungsvorgang mit 1,62 € entgolten wird. Zusitzlich sei pro eingelieferter Sen-
dung 0,08 € zu zahlen. Die Aufteilung des genehmigungsbediirftigen Entgelts in einen fixen und ei-
nen variablen Anteil hat die RegTP als sachgerecht anerkannt. Allerdings liegen nach ihrer Ein-
schitzung die angesetzten Kosten iiber den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung. Unter-
schiede in der Kostenbetrachtung ergaben sich insbesondere bei den angesetzten Personalkosten,
den Gemeinkostenzuschldgen, den angesetzten Sach- und Kapitalkosten, den Leitungs- und Ser-
vicekosten, den angesetzten Kosten fiir Postfachanlagen in Agenturen sowie dem angesetzten Ge-
winnzuschlag. Als ein Entgelt, welches den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung ent-
spricht, wurde ein Betrag von 0,58 € pro Einlieferungsvorgang zuziiglich 0,04 € je Stiick geneh-
migt. Die Entgeltgenehmigung ist fiir den Zeitraum 1. April 2002 bis 30. Juni 2004 befristet. Der
Beschluss sieht ferner vor, dass Sendungen, die unter Nutzung einer D-Lizenz beférdert worden
sind, ohne Einschrinkung hinsichtlich der strittigen "Overnight-Zustellung" in den Postfachanlagen
angenommen werden miissen.

Die Entscheidung der RegTP wurde von der Deutschen Post AG und der Stuttgarter Lebensversi-
cherung vor Gericht angegriffen. Beide Verfahren sind noch anhéngig.

295. Bei dem Zugang zu Adressendnderungen hatte die RegTP iiber das Entgelt fiir ein neu entwi-
ckeltes Black-Box-Verfahren zu entscheiden. Dieses sieht die Ubermittlung von Nachsendeadressen
in verschliisselter Form vor und wird von der Deutschen Post Direkt GmbH, einer 100 %igen Toch-
ter der Deutschen Post AG, angeboten. Das Black-Box-Verfahren soll konventionelle Verfahren der
Adressendnderung ersetzen. Insofern war bei dem Entgeltantrag zu berticksichtigen, dass die RegTP
schon in der Vergangenheit den Zugang zu Postfachanlagen iiber alternative Zugangsvarianten an-
geordnet hatte. Diese sahen eine unverschliisselte Dateniibermittlung vor.
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Das genehmigte Entgelt setzt sich aus einem fixen und einem variablen Anteil zusammen und be-
trigt 59,64 € fiir den einmaligen Installationsaufwand sowie 0,16 € je Treffer bei der Adressabfrage.
Die Engeltgenehmigung ist befristet fiir den Zeitraum 1. Mai 2002 bis 30. Juni 2002. Wiederum
weicht das genehmigte Entgelt in relevanter Weise von dem beantragten Entgelt ab.*® Nach Auffas-
sung der RegTP kann das Blackbox-Verfahren die bisherige Zugangsvariante "Durchreichen", nicht
aber die Zugangsvariante "Alt gegen Neu" ersetzen. Gegeniiber Letzterer stellt es keine wirtschaftli-
che Alternative fiir Anbieter von Postdienstleistungen dar, die nur in geringer Menge Adressenén-
derungsdaten in einer Einzelabfrage abfragen.'” Bei der Variante "Alt gegen Neu" hatte die RegTP
Entgelte in der Hohe von 0,12 € angeordnet. Das neue Verfahren kann sich somit nur lohnen, wenn
die Trefferquote und die sonstigen Vorteile iiberwiegen. Deshalb soll das Angebot "Alt gegen Neu"
erhalten bleiben. Sollten sich fiir die Nachfrager von Adressendnderungsdaten Vorteile durch das
neue Verfahren ergeben, wiirden diese nach Auffassung der RegTP von selber wechseln. Auch die
Vorteile gegeniiber der Variante "Durchreichen" konnten sich erst im Wirkbetrieb erweisen.

Auch gegen diese Entscheidung der RegTP wurde von der Deutschen Post AG geklagt. Das Verfah-
ren ist noch nicht weit fortgeschritten.

296. Die Monopolkommission unterstiitzt die Entscheidungen der RegTP zum Teilleistungszugang.
Die beiden Teilleistungsverfahren verdeutlichen die Notwendigkeit eines ex ante regulierten Zu-
gangs zu Teilleistungen der Deutschen Post AG. Ohne diese Regulierung wiirde die Deutsche Post
AG Entgelte fiir die Benutzung der Postfachanlagen durchsetzen konnen, die einen Preishohen- und
Behinderungsmissbrauch darstellen und die Konkurrenten gegeniiber einer Eigennutzung diskrimi-
nieren wiirden. So waren sowohl bei den Postfachanlagen als auch bei den Adresseninderungen die
beantragten Engelte eindeutig hoher als die genehmigten Entgelte. Zugleich konnten bei den Adres-
senidnderungen Wettbewerber durch den Entzug einer wirtschaftlichen Alternative diskriminiert
werden. Diese miissten ohne Regulierung auf ein Verfahren wechseln, was sich fiir sie nicht rechnet
und somit ihre Gestehungskosten bei der Briefbeforderung erhoht. Hierin offenbart sich die Markt-
macht der Deutschen Post AG, die im betreffenden Fall aus der Flichendeckung resultiert.'®

297. Von Seiten der Deutschen Post AG wird sogar weitergehend die grundlegende Notwendigkeit
eines Zugangs zu Teilleistungen bestritten.'®" Sie sieht hierin einen ungerechtfertigen Eingriff in die
unternehmerische Freiheit. Sie behauptet, dass die postalische Verteilstruktur keine wesentlichen
Einrichtungen beinhalte, da diese vollstandig umgehbar seien bzw. keine relevanten versunkenen
Kosten aufwiesen. Auflerdem sieht sie relevante Nachteile in einer Zugangsverpflichtung aufgrund
der Universaldienstverpflichtung des Unternehmens, welche eine Tarifeinheit im Raum enthilt. So-
mit ist davon auszugehen, dass die Deutsche Post AG von sich heraus nicht bereit wire, tiberhaupt
einen Teilleistungszugang zu gewdhren. In Abwesenheit einer sektorspezifischen Regulierung

158 Dieses belief sich auf einen Installationsaufwand von 80,94 € und ein variables Entgelt von 0,14 €. Nicht vollstén-
dig anerkannt wurden speziell die Personalkosten, die Gemeinkosten fiir Leitung und Service, die Projektleitungs-
kosten, die annualisierten Entwicklungskosten, die Kosten des laufenden Betriebs und der Qualititssicherung, die
Gewinnzuschldge und die Eigenkapitalverzinsung.

159 Bei dem Verfahren "Alt gegen Neu" werden die alten vorhandenen Adressen des Nachfragers durch neue Adres-
sen in Form eines Abgleichs ersetzt. Bei der Variante "Durchreichen" werden die Adressen komplett durchgereicht
und der Nachfrager muss diese selbst abgleichen.

160 Auch bei zwei aus dem Jahre 2000 stammenden Entscheidungen der RegTP zum Zugang zu den Briefzentren
wollte die Deutsche Post AG hohere Entgelte als von der RegTP veranschlagt und hat gegen die Entscheidung ge-
klagt. Eines dieser Verfahren ist inzwischen eingestellt worden. Bei dem anderen Verfahren sind sowohl von der
Deutschen Post AG als auch von UPS eingeleitete Zwischenverfahren tiber den Umfang offen zu legender Verwal-
tungsvorginge beim Bundesverwaltungsgericht anhéngig.

161 Vgl. Stellungnahme der Deutschen Post AG zum Vierzehnten Hauptgutachten der Monopolkommission.
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miisste dieser durch das Kartellrecht tiber § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB erzwungen werden. Zu den damit
verbundenen Nachteilen sei explizit verwiesen auf Kapitel VI im Vierzehnten Hauptgutachten der
Monopolkommission.'® Diese liegen bei nicht umgehbaren Engpissen der Wertschopfungskette
insbesondere in zu hohen Zugangspreisen vorab einer Kontrolle durch explizite Kostenstudien so-
wie zu langen Verfahrensdauern, um die Zugangsanspriiche durchzusetzen. Zudem erfolgt die Ver-
teilung der Fix- und Gemeinkosten in einer weniger transparenten und gegebenenfalls auch weniger
flexiblen und den 6konomischen Knappheiten entsprechenden Weise als bei einer Ex-ante-Regulie-
rung, speziell einer Price-Cap-Regulierung.

298. Die Monopolkommission weist die Argumente der Deutschen Post AG zum Teilleistungszu-
gang zuriick. Speziell auf dem bislang nur unvollstindig gedffneten Markt wirken die GroBenvor-
teile in der Zustellung. Fiir kleinere Wettbewerber ist es — solange sie nicht vergleichbare Sen-
dungsvolumina erzielen — nicht wirtschaftlich, alternativ zur Deutschen Post AG Postfachanlagen
zu betreiben, auch wenn diese nur vergleichbar geringe versunkene Kosten aufweisen. Im Falle der
Adressendnderungen wire der Aufwand fiir Adressengenerierung fiir die Wettbewerber der Deut-
schen Post AG vermutlich prohibitiv. Insofern ist ein Zugang unverzichtbar, da eine Nichtzustell-
barkeit zu Postfachanlagen oder generell erhdhte Fehlerquoten bei der Zustellung massiv die Quali-
tit der Briefbeforderung von Wettbewerbern der Deutschen Post AG beeintriachtigen und somit de-
ren Konkurrenzfahigkeit. Ein alternativer Betrieb von Postfachanlagen wire erst dann wirtschaft-
lich, wenn die Wettbewerber eine vergleichbare Flichendeckung wie die Deutsche Post AG und er-
heblich hohere Sendungsvolumina als derzeit realisieren konnen; diese Anforderungen gelten auch
fiir den Betrieb eines Adresseninderungssystems.

Bei dieser wettbewerbspolitischen Einschédtzung ist zu beriicksichtigen, dass im Bereich der Post-
dienste ein "Hit-and-run"-Eintritt nicht moglich ist. Konkurrenten der Deutschen Post AG konnen
nicht von heute auf morgen ein alternatives Netz auf- und gegebenenfalls wieder abbauen. Insofern
sind auch bei geringen versunkenen Kosten die Groenvorteile der Deutschen Post AG von erhebli-
cher wettbewerbspolitischer Bedeutung. Zudem trigt nach Ansicht der Monopolkommission das
von der Deutschen Post AG hervorgebrachte Argument der geringen versunkenen Kosten nicht. In
den Mirkten der Briefbeforderung wirken Lernkurveneffekte als strukturelle Wettbewerbshemm-
nisse, d.h. die Erfahrung ist von groer Bedeutung. Aufgrund ihrer langjdhrigen Tétigkeit besitzen
die Zusteller der Deutschen Post AG spezielle Ortskenntnisse und sind oftmals mit den Empfingern
der Sendungen bekannt. Solche Kenntnisse sind den konkurrierenden Anbietern nicht gegeben und
werden in der Anfangsphase zu deutlich hoheren Zustellkosten fithren. Die notwendigen Investitio-
nen in Erfahrung sind versunken und verschaffen der Deutschen Post AG im Verbund mit den Gro-
Benvorteilen einen wesentlichen Startvorteil. Bei dem in diesem Zusammenhang vielfach zu horen-
den Hinweis auf bereits bestehende Zustellnetze der Zeitungsverleger ist zu beriicksichtigen, dass
die Postzustellung erheblich hohere Anforderungen an die Qualifikation der Zusteller setzt. Die ver-
sunkenen Kosten sind somit von einer relevanten Groenordnung. Hinzu kommt der Vorteil der
Deutschen Post AG als einer bekannten Marke. Postgiiter sind Erfahrungsgiiter, d.h. deren Qualitét
ist fiir den Kunden nur durch Erfahrung zu erfassen. Ein neuer Wettbewerber wird lange Zeit brau-
chen, um eine der Deutschen Post AG vergleichbare Reputation zu erlangen. GroBenvorteile, Lern-
kurveneffekte und Reputationsvorteile werden in der Summe eventuell sogar dazu fiihren, dass ein
Konkurrent der Deutschen Post AG darauf verzichtet, ein flichendeckendes Netz anzubieten, und
sich auf den Geschiftskundenbereich beschrinkt; dann bleibt der Flichendeckungsvorteil der Deut-
schen Post AG bestehen und somit die Regulierungsnotwendigkeit. Dass derartige Entwicklungen

162 Vgl. Monopolkommission, Netzwettbewerb durch Regulierung, Hauptgutachten 2000/2001, Baden-Baden 2003,
insbesondere Tz. 754 ff.
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zu erwarten sind, zeigen Erfahrungen in Schweden, aber auch in Finnland und Neuseeland. In all
diesen Liandern dominiert weiterhin der ehemalige Monopolist mit Marktanteilen von iiber 90 %.
Ein Wettbewerb in der Flidche ist nicht entstanden.

SchlieBlich sind die Teilleistungen nicht umgehbar. Dies gilt in eindeutiger Weise fiir die Adressen-
dnderungen. Bei Postfachanlagen ist hingegen denkbar, dass gewerbliche Versender die Sendungen
abtrennen, die in Postfachanlagen zugestellt werden. Jede Aufteilung des Sendungsvolumens ist je-
doch mit einem zusétzlichen Aufwand verbunden und erhoht somit die Bindung an die Deutsche
Post AG. Deshalb sollte nach Auffassung der Monopolkommission ein Zugang zu den Postfachan-
lagen der Deutschen Post AG gesichert sein.

299. Unabhingig von dem konkreten Sachverhalt bei Postfachanlagen und Adressenénderungssys-
temen sieht die Monopolkommission die generelle Notwendigkeit eines regulierten Teilleistungszu-
gangs, sofern eine marktbeherrschende Stellung der Deutschen Post AG vorliegt. Dabei diirften ne-
ben den erwihnten Teilleistungen auch die Sortierung einschlielich der nachgelagerten Teilleistun-
gen sowie die Zustellung einen Engpalifaktor darstellen. Dies resultiert daraus, dass bei Einzelsen-
dungen eine Sortierung unumgénglich und zumindest bei dem derzeitigen Stand der Marktentwick-
lung alternativ iiber den Markt schwierig zu koordinieren ist. Auch weisen die Briefzentren, in de-
nen die Sortierung der Deutschen Post AG erfolgt, relevante versunkene Kosten und Gréenvorteile
auf. Aufgrund der bei einer Trennung am Zielort (Briefzentrum Eingang) anfallenden zusitzlichen
Kosten sollte der Netzzugang die nachfolgenden Wertschopfungsstufen enthalten. Die Zustellung in
der Briefbeforderung diirfte aufgrund der GroBenvorteile der Deutschen Post AG insbesondere in
landlichen Regionen ein natiirliches Monopol darstellen und ist nicht umgehbar. Deshalb kann die
Zustellung nicht in wirtschaftlicher Weise dupliziert werden, auler die Wettbewerber generieren
bezogen auf die Zustellregion vergleichbare Mengen wie die Deutsche Post AG.

Ferner konnen sowohl das bestehende Monopol als auch die GroBBenvorteile in der Zustellung dazu
benutzt werden, die vorhandene Marktmacht auf vorgelagerte Wertschopfungsstufen zu iibertragen.
So konnte die Deutsche Post AG — speziell in der bestehenden Monopollandschaft — ohne Ex-ante-
Regulierung eine Erstellung von Teilleistungen im Bereich der Vorsortierung durch Dritte tiber die
Gestaltung ihrer Zugangstarife wirtschaftlich unattraktiv machen und zugleich Kunden iiber geeig-
nete Rabatte binden. Eine derartige die Wettbewerber diskriminierende Strategie ist volkswirt-
schaftlich unerwiinscht. So ging der Mengenzuwachs der US-amerikanischen Post (USPS) seit
1976 auf die Einfiihrung von regulierten Vorleistungsrabatten ("worksharing discounts") zuriick,
die eine volkswirtschaftlich sinnvolle Arbeitsteilung zwischen dem USPS und Dritten ermoglich-
te'® und den Postkunden in den Genuss von relevanten Kostenersparnissen ohne QualititseinbuBe
brachten.'®

Auch das Argument einer Universaldienstverpflichtung spricht nicht gegen einen Teilleistungszu-
gang. Solange dieser fiir den Anbieter kostendeckend ist, wird die Deutsche Post AG nicht zu etwas
gezwungen, was bei einem funktionsfihigen Wettbewerb nicht angeboten wiirde. Zutreffend ist al-
lerdings, das eine geforderte Tarifeinheit im Raum die Deutsche Post AG als Universaldienstanbie-
ter behindert. Dieser Nachteil ist jedoch insbesondere fiir ein umfassendes Wettbewerbsumfeld von

163 Zur Kostenregulierung vgl. auch Monopolkommission, Hauptgutachten 2000/2001, a.a.O., Tz. 775 ff.

164 Die Rabatte in den USA werden nach der Mafigabe der bei USPS wegfallenden Kosten bestimmt, d.h. nach einer
sog. vereinfachenden Variante der "efficient component pricing rule" (ECP-Regel), der sog. "margin rule". Diese
Regel sichert eine produktive Effizienz, da eine Eigenerstellung bzw. eine Dritterstellung der Vorleistungen vorge-
zogen wird, wenn die zusétzlichen Kosten geringer ausfallen als die wegfallenden Kosten von USPS.
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Belang, welches noch nicht existiert. Insofern sollte mit einer vollstdndigen Liberalisierung die Ver-
pflichtung der Einhaltung einer Tarifeinheit im Raum aufgehoben werden.

6.3 Missbrauchsaufsicht

300. Im Jahre 2001 wurden Vorermittlungen gemill § 32 PostG wegen der Riickfithrung von sog.
Fundbriefen gefiihrt; dies sind Briefsendungen, die aus dem Kreislauf der Wettbewerber stammen
und in den Briefkreislauf der Deutschen Post AG gelangen, beispielsweise nach einer fehlgeschla-
genen Zustellung. Die Art und Weise der Riickgabe von Fundbriefen war zwischen der Deutschen
Post AG und den Wettbewerbern strittig. Nach Vorermittlungen der RegTP wurde als Einigung er-
zielt, dass die Deutsche Post AG Fundbriefe sammelt und diese zeitnah an den entsprechenden
Wettbewerber iibergibt. Dieses Ubergabeverfahren wurde nach Ermittlungen der Behorde im Jahre
2002 weitgehend eingehalten.

301. In einem anderen Fall beschwerten sich die Wettbewerber dariiber, dass die Deutsche Post AG
den Tagesstempel als Marke beim Deutschen Patent- und Markenamt habe eintragen lassen und den
Wettbewerbern deren Verwendung untersagt habe. Ungeachtet der Zustindigkeiten des Deutschen
Patent- und Markenamtes konnte zunéchst eine Einigung durch die RegTP dahingehend erzielt wer-
den, dass die Wettbewerber einen anders gestalteten runden Tagesstempel benutzen konnen. Inso-
fern wurde ein von den Wettbewerbern beantragtes Missbrauchsverfahren nicht weiter verfolgt. Im
Frithjahr 2003 hat dann allerdings die Deutsche Post AG ihre Zusage iiber die Verwendung von
runden Tagesstempeln zuriickgezogen. Sie will dabei unter anderem sogar das Wort "Post" marken-
rechtlich schiitzen lassen. Ein entsprechender Antrag ist inzwischen beim Deutschen Patent- und
Markenamt gestellt worden. Daraufhin hat der Bundesverband der Kurier-, Express- und Paket-
dienste (BAKEP) einen eigenen Stempel beim Patentamt eintragen lassen und innerhalb kurzer Zeit
einen markenrechtlichen Schutz erhalten. Hiergegen hat die Deutsche Post AG Widerspruch einge-
legt. Hierbei bezieht sie sich auf die angemeldete Eintragung der Wortmarke "Post" sowie der ein-
getragenen Marken "Deutsche Post STAMPIT" und Tagesstempel.

302. Nach Auffassung der Monopolkommission belegt der Streit um die Nutzung der Tagesstempel,
dass die Deutsche Post AG versucht, die Wettbewerber wohl auf jedem moglichen Feld zu behin-
dern. So schreckt sie nicht vor der Vorstellung zuriick zu unterstellen, das Wort "Post" konne nur
von ihr benutzt werden. Ohne das Ziel einer Diskriminierung zu verfolgen, ist es auch nicht nach-
vollziehbar, dass die Wettbewerber keine runden Tagesstempel benutzen konnen sollten. Selbst
wenn der Vorginger der Deutschen Post AG, die Deutsche Bundespost, der Erfinder von runden
Stempeln gewesen wire, kann es nicht verboten sein, dass vergleichbare Produkte auf den Markt
gebracht werden. Aus Sicht der Monopolkommission bezwecken die Klagen der Deutschen Post
AG, die Wettbewerber durch iibermiBig extensive Auslegung des Begriffs der Marke zu behindern,
so dass sie selber nicht attraktive Markennamen wihlen bzw. ihre Produkte in vergleichbarer Weise
gestalten konnen. In diesem Verhalten liegt nach Meinung der Monopolkommission ein Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung. Es sollte Wettbewerbern nicht untersagt sein, dass sie einen ei-
gen gestalteten Tagesstempel benutzen.

303. In einem weiteren Fall hat die RegTP entschieden, dass das Produkt "Hin und weg" der Deut-
schen Post AG genehmigungsbediirftig ist. Das Produkt, ein Bring- und Abholservice, beinhaltet,
dass die Deutsche Post AG zu einem fest vereinbarten Zeitpunkt am Morgen die Briefe, Einschrei-
ben, Nachnahmesendungen und Sendungen mit Nachentgelt anliefert. Nachmittags holt sie dann zu
einer vereinbarten Uhrzeit sowohl diese Art von Sendungen als auch kleine Mengen an Infopost/In-
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fobrief, Businesspaketen, Freeway und Express-Sendungen ab. Das Produkt ist zusammen mit den
Standardleistungen der Deutschen Post AG, d.h einer Zustellung am nédchsten Tag, als ein partielles
Substitut zu den hoherwertigen Leistungen der D-Lizenznehmer sowie ein direktes Konkurrenzan-
gebot zu dem der E- und F-Lizenznehmer zu sehen. Der Deutschen Post AG wurde von der RegTP
mitgeteilt, dass sie fiir Briefsendungen bis zu 1.000 g einen Genehmigungsantrag stellen muss.
Oberhalb von 1.000 g bis zu 2 kg unterliege sie der Missbrauchsaufsicht. Die Deutsche Post AG
wollte diese Leistungen unreguliert anbieten.

Im Fall des Produktes "Hin und weg" versucht die Deutsche Post AG nach Auffassung der Mono-
polkommission, Wettbewerber unter Verwendung einer "Kosten-Preis-Schere" vom Markt zu ver-
dringen. Werden nidmlich Zusatzleistungen wie das Abholen und die Zustellung zu einer bestimm-
ten Zeit zu sehr geringen Preisen angeboten, so konnen sich Unternehmen aus dem Bereich der E-
und F-Lizenzen, die diese Leistungen anbieten wollen, nicht etablieren. Zudem besteht die Gefahr,
dass das Angebot an Zusatzleistungen dazu genutzt wird, Anbieter aus dem Bereich der D-Lizenzen
zu verdriangen. So konnen Zusatzleistungen wie Rabatte wirken, wenn sie unter den Kosten angebo-
ten werden. Sind diese Leistungen unreguliert, konnen Geschiftskunden zu giinstigen und auch in-
dividuellen Konditionen an die Deutsche Post AG gebunden werden. Insofern ist die Entscheidung
der RegTP zu stiitzen, dass Zusatzleistungen, die wie das Produkt "Hin und weg" mit der Erstellung
einer Dienstleistung verbunden werden, bei der die Deutsche Post AG marktbeherrschend ist, einer
Genehmigungspflicht unterliegen sollten.
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7. Universaldienst und Exklusivlizenz: Zweite Novelle des Postgesetzes und Be-
schluss des Bundesverfassungsgerichts

7.1 Zweite Novelle des Postgesetzes

304. Durch das Erste Gesetz zur Anderung des Postgesetzes war das Auslaufen der Exklusivlizenz
der Deutschen Post AG zum 31. Dezember 2002 verhindert und die Exklusivlizenz bis zum 31. De-
zember 2007 verlidngert worden. Dabei war versaumt worden, das Auslaufjahr 2002 auch in ver-
schiedenen anderen Vorschriften durch das Jahr 2007 zu ersetzen, die der Deutschen Post AG wih-
rend der Geltung der Exklusivlizenz bestimmte zusitzliche Verpflichtungen auferlegen sollten. Die-
ses Versidumnis wurde durch das Zweite Gesetz zur Anderung des Postgesetzes behoben. Allerdings
belieB es der Gesetzgeber nicht einfach bei einer Anderung der Auslaufdaten, sondern er inderte
zusitzlich die Vorschriften iiber die Erbringung der Universaldienstleistung. Vor dieser zweiten
Novelle sah das Postgesetz vor, dass Universaldienstleistungspflichten nach § 13 PostG wihrend
der Geltung der Exklusivlizenz nur der Deutschen Post AG auferlegt werden konnten; die Novellie-
rung fixiert eine Universaldienstleistungsverpflichtung der Deutschen Post AG wihrend der Gel-
tung der Exklusivlizenz unmittelbar im Gesetz. Die im Gesetz selbst fiir die Auferlegung von Uni-
versaldienstleistungsverpflichtungen vorgesehenen Verfahren werden nicht angewandt.

305. Die Monopolkommission hélt diese Gesetzesdnderung fiir schiddlich. Zunichst ist festzustellen,
dass tiberhaupt kein Bedarf dafiir bestand. Die Deutsche Post AG hat in den Vorjahren Universal-
dienstleistungen erbracht, ohne dazu verpflichtet werden zu miissen. Der Universaldienst war
durchweg gewihrleistet. Die Frage, ob eine Auferlegung von Universaldienstleistungspflichten er-
forderlich sein konnte, stand tiberhaupt nicht zur Diskussion. Insofern wurde durch die nunmehrige
gesetzliche Auferlegung von Universaldienstleistungspflichten ein Problem "gelost", das es gar
nicht gab.

Gleichzeitig bewirkt die Gesetzesidnderung eine Stirkung der Position der Deutschen Post AG ge-
geniiber den Wettbewerbern und gegeniiber dem Gemeinwesen insgesamt. Eine Stirkung gegen-
tiber den Wettbewerbern ergibt sich daraus, dass die nach § 14 PostG vorgesehene Ausschreibung
von Universaldienstleistungen nunmehr entféllt. Auch die Erbringung von Universaldienstleistun-
gen wird dadurch zum Gegenstand der Exklusivlizenz. Gegeniiber der Monopolkommission haben
einzelne Wettbewerber dies ausdriicklich als Wettbewerbsbehinderung beméngelt.

Eine Stirkung der Deutschen Post AG gegeniiber dem Gemeinwesen ergibt sich dadurch, dass die
Entgelte fiir Leistungen im Rahmen der Universaldienstleistungsverpflichtung nach der Gesetzesno-
vellierung nicht mehr gemifB § 15 PostG zu erbringen sind. Das bedeutet zum einen, dass der Maf3-
stab fiir die Entgeltregulierung nicht mehr allein durch die in § 15 PostG genannten Kosten der effi-
zienten Leistungsbereitstellung gegeben ist, sondern durch die in § 20 PostG genannten Kosten der
effizienten Leistungsbereitstellung unter Beriicksichtigung der Kosten fiir die Einhaltung der we-
sentlichen Arbeitsbedingungen und der Ubernahme von Versorgungslasten aus der Rechtsnachfolge
der Deutschen Bundespost. Zum anderen entfillt die in § 15 PostG vorgesehene Pflicht der Deut-
schen Post AG zum Nachweis der Kosten fiir die Erbringung des Universaldienstes. Diese Veridnde-
rungen bergen das Risiko, dass die nunmehr gesetzlich vorgesehene Universaldienstverpflichtung
der Deutschen Post AG von Gewerkschaft und Unternehmen als Grundlage fiir eine Ausweitung
der dem Universaldienst zuzurechnenden Ressourcen verwandt wird, ohne dass die RegTP oder
eine andere Institution die Moglichkeit hitte, die Angemessenheit der darauf basierten Forderungen,
etwa nach hoheren Entgelten, zu priifen und einem etwaigen Missbrauch Einhalt zu bieten.
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306. Die Monopolkommission hilt es auch fiir problematisch, wenn nach dieser zweiten Novellie-
rung des Postgesetzes suggeriert wird, dass das Monopol der Deutschen Post AG mit einer Univer-
saldienstverpflichtung begriindet ist. Dies ist allerdings nicht der Fall. Das zeitlich befristete Mono-
pol wurde der Deutschen Post AG seinerzeit mit der Begriindung iiberlassen, dass sie Ubergangsbe-
lastungen bei der Finanzierung ihrer Pensionslasten tragen musste. Die damals genannten Belastun-
gen sind 2000 ausgelaufen, so dass diese Legitimationsgrundlage entfallen ist. Die Verlingerung
der Exklusivlizenz in der ersten Novelle des Postgesetzes wurde mit dem Erfordernis der Reziprozi-
tiat der Marktoffnung in der Europdischen Union begriindet. Von der Universaldienstleistungspro-
blematik war dabei nicht die Rede. Eine Begriindung des Postmonopols mit der Universaldienstleis-
tungsverpflichtung entspriche somit nicht der Gesetzesgenese. Eine solche Begriindung wire nach
Auffassung der Monopolkommission auch verfassungsrechtlich problematisch, denn nach dem
Grundgesetz kann die Exklusivlizenz nur fiir eine Ubergangszeit vergeben werden. Die Aufgabe der
Erbringung des Universaldienstes jedoch ist eine Daueraufgabe. Fiir diese Aufgabe selbst sieht das
Gesetz ohnehin einen eigenen Mechanismus vor, der kein Monopol voraussetzt; insofern besteht
auch sachlich kein Zusammenhang.

Das Zweite Gesetz zur Anderung des Postgesetzes spielt auch eine Rolle bei der Mehrwertsteuer-
befreiung der Deutschen Post AG. Durch die Universaldienstverpflichtung wurde gewissen Zwei-
feln entgegengewirkt, ob die Mehrwertsteuerbefreiung und teilweise auch die mit Reziprozitétser-
wigungen begriindete Exklusivlizenz nicht moglicherweise europédischem Recht widersprichen.
Nach Auffassung der Monopolkommission ist die Mehrwertsteuerbefreiung jedoch wettbewerbspo-
litisch problematisch.'®®

7.2 Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 7. Oktober 2003

307. In seinem Beschluss vom 7. Oktober 2003 hat der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts
die Verlangerung der Exklusivlizenz der Deutschen Post AG bis zum 31. Dezember 2007 durch das
Erste Gesetz zur Anderung des Postgesetzes vom 2. September 2001'% fiir verfassungsgemsiB er-
klart. Nach den Feststellungen des Gerichts ist der verfassungsrechtliche Priifungsmalstab nicht die
Berufsfreiheit (Art. 12 GG), sondern allein die Spezialvorschrift des § 143 b Abs. 2 Satz 1 GG. Die
Auffassung der Monopolkommission, wonach diese Vorschrift dem Gesetzgeber nur ein einziges
Mal die Moglichkeit erdffnet, eine Ubergangsfrist festzulegen, wird verworfen. Weder der Text
noch die Entstehungsgeschichte lieen eine solche Beschrinkung erkennen (Tz. 82). Das Argument
der Monopolkommission, dass ohne eine solche Beschrinkung das in Art. 87 f Abs. 2 Satz 1 GG
festgeschriebene Ziel der wettbewerblichen und privatwirtschaftlichen Erbringung von Postdienst-
leistungen in eine unbestimmte Ferne riicke, wird vom Gericht in diesem Zusammenhang nicht ge-
wiirdigt. Es erkennt, dass damit die Dauer der Exklusivrechte bis Ende 2007 insgesamt 13 Jahre be-
tragen wird, doch reiche "die gestaffelte Ubergangszeit nicht so weit in die Zukunft, dass die ange-
griffenen Vorschriften wie eine Dauerregelung wirken" (Tz. 110).

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass das Gericht damit den Priifungsmalstab verschoben hat.
Art. 143 b Abs. 2 GG lisst die Verleihung ausschlieBlicher Rechte "fiir eine Ubergangszeit" zu; die
Frage ist daher nicht, ob 13 Jahre eine dauerhafte Regelung darstellen, sondern ob man sie noch als
Ubergangszeit bezeichnen kann. Dagegen spricht die geschichtliche Erfahrung. Die deutsche Volks-
wirtschaft ist nach 1933 durch die Einfiilhrung von Zwangskartellen innerhalb weniger Jahre von
Grund auf umgewandelt worden; nach 13 Jahren war der Spuk schon wieder vorbei. Auch die

165 Vgl. hierzu Tz. 274 ff. in diesem Gutachten.
166 BGBI. I S. 2271.
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Riickverwandlung nach 1945 hat sich innerhalb weniger Jahre vollzogen, und dies nicht etwa nur in
einem einzigen Wirtschaftszweig, sondern in der groen Mehrheit der Branchen. Dies zeigt, dass
Ubergangszeiten, bezogen auf die Umwandlung eines Wirtschaftszweigs, von viel kiirzerer Dauer
als 13 Jahre sind. Die gleiche Erfahrung wird bestitigt durch die Umwandlung des Telefonverkehrs
von einem Monopol in eine in weiten Bereichen wettbewerblich strukturierte Branche in der jiings-
ten Vergangenheit. Die Dynamik der wirtschaftlichen Entwicklung ist im Ubrigen in zahlreichen
Sektoren, darunter auch der Postbeforderung, so groB3, dass eine Zeitspanne von 13 Jahren nicht
ernsthaft als Ubergangszeit bezeichnet werden kann. Die AuBerungen des Bundesverfassungsge-
richts hierzu sind umso bedenklicher, als das Gericht an keiner Stelle zu erkennen gibt, dass eine
weitere Verlidngerung nach 2007 aus verfassungsrechtlichen Griinden ausgeschlossen wire. Auch
wenn das Gericht diesen Punkt gar nicht beriihrt, sind doch verschiedene seiner Begriindungserwi-
gungen dazu angetan, weitere Verldngerungen der Exklusivlizenz sogar argumentativ zu unterstiit-
zen.

308. Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts ist die duBerste Zeitdauer der Ubergangsfrist
im Wege der Auslegung zu ermitteln; dabei ist insbesondere der mit der Ubergangsfrist verfolgte
Zweck maBgebend. Diese Zweckbindung konkretisiert das Gericht in dreierlei Hinsicht: Die Uber-
gangsfrist solle erstens einen abrupten Systemwechsel vermeiden (Tz. 85), zweitens dem Bundesge-
setzgeber die Moglichkeit geben, auf die europidische Entwicklung Riicksicht zu nehmen (Tz. 87),
und drittens die Fahigkeit der Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost sichern, die beson-
deren finanziellen und sozialen Verpflichtungen, insbesondere die Pensionslasten, zu tragen
(Tz. 89). Damit kniipft das Gericht an die Absichten des historischen Verfassungsgesetzgebers des
Art. 143 b GG an. Von den drei Zweckbindungen der Vorschrift wird freilich nur die zweite, der
Zusammenhang mit der europdischen Marktintegration, ndher thematisiert. Den weitgehenden
Wegfall der Pensionslasten seit 1994 kommentiert das Gericht lediglich mit den Worten, dass die
Moglichkeit einer Fortdauer der Exklusivstellung der Deutschen Post AG nicht schon dann entfalle,
wenn iibernommene Altlasten keine nennenswerte Belastung mehr darstellen (Tz. 90). Von der Ab-
ruptheit des Systemwechsels ist in der Entscheidung im Weiteren gar nicht mehr die Rede; das Ar-
gument ist auch durch den Zeitablauf verbraucht.

Den Zusammenhang zwischen der Festlegung einer Ubergangsfrist und der Verwirklichung des
Binnenmarkts fiir Postdienstleistungen beschreibt das Gericht zundchst mit sehr unbestimmten
Worten, die es im Laufe seiner Uberlegungen immer weiter konkretisiert. Spiter heiBt es in dem
Beschluss: "Die in der Europiischen Union praktizierte Ubergangszeit schafft einen Indikator dafiir,
was auch in Deutschland als Ubergangszeit anerkannt werden kann" (Tz. 114). Und schlieBlich bil-
ligt das Gericht auch das Reziprozitidtsargument: Es sei verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden,
wenn der Gesetzgeber bei der Verldngerung der Exklusivlizenz davon "ausging, dass eine einseitige
Offnung des deutschen Marktes die Deutsche Post AG im Inland einem ungleich strukturierten
Wettbewerb mit ausldndischen Unternehmen aussetzen wiirde und dass dies die Sicherstellung des
Universaldienstes durch die Deutsche Post AG nachhaltig gefihrden konnte" (Tz. 118).

Wenn Art. 143 b Abs. 2 GG damit zum Vehikel der Reziprozititssicherung gemacht wird, so re-
flektiert dies die Intentionen des historischen Gesetzgebers nur zum Teil. Zu Anfang der neunziger
Jahre tiberlagerten sich in der Wirtschaftspolitik Deregulierungsbestrebungen auf nationaler Ebene
und die Bemithungen zur Verwirklichung des Binnenmarkts in der Europédischen Union. Beide Ent-
wicklungen hatten dieselbe StofBrichtung. In der politischen Diskussion jener Jahre sollte mit dem
Verweis auf die europédische Marktintegration die Bereitschaft zu einer weitgehenden Liberalisie-
rung der Mirkte begriindet werden, die frither oder spéter ohnehin durch die Europédische Union
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verwirklicht wiirde. Es ging nicht darum, ein Junktim in dem Sinne herzustellen, dass die nationale
Liberalisierung nur so weit gehen diirfe wie die europdische. Reziprozitidt war zu Anfang der neun-
ziger Jahre kein Gegenstand offentlicher Debatten, wie man auch daran erkennen kann, dass die
deutsche Liberalisierung etwa im Bereich der Telekommunikation und der Eisenbahn weit iiber das
aus Griinden des Europarechts Erforderliche hinausgegangen ist. Die Interpretation der recht unbe-
stimmten AuBerungen in den Materialien zur Postreform im Sinne einer Reziprozititssicherung
durch das Bundesverfassungsgericht ist deshalb iiberzogen, zumindest was die AuBerungen des
Bundestags betrifft.

Die Reziprozititssicherung lidsst sich jedenfalls nicht eindeutig als historischer Zweck des
Art. 143 b Abs. 2 GG identifizieren. Dies ist auch daran zu erkennen, dass das Instrument der Uber-
gangsfrist ungeeignet ist, die Reziprozitit mit anderen Staaten oder den Einklang mit dem européi-
schen Gemeinschaftsrecht zu sichern. Wenn sich nédmlich die Reziprozitit auf Dauer nicht durchset-
zen lassen sollte, wird der deutsche Gesetzgeber irgendwann einmal erkennen miissen, dass eine
weitere Verlingerung der Ubergangszeit ausscheidet; eine zeitlich unbegrenzte Verlingerung ist
nach den Worten des Bundesverfassungsgerichts ndmlich ausgeschlossen (Tz. 82). Mit anderen
Worten wiirde irgendwann der Zeitpunkt kommen, in dem sich die Reziprozitit mit dem Instrument
des Art. 143 b Abs. 2 GG nicht mehr sichern ldsst. AuBerdem wire dieses Instrument auch ver-
braucht, sobald der deutsche Gesetzgeber feststellt, dass die Reziprozitit verbiirgt ist, und deshalb
von einer Verlingerung der Ubergangsfrist absieht. Sollte sich dann zu einem spiteren Zeitpunkt
herausstellen, dass die Moglichkeiten deutscher Unternehmen, sich auf ausldndischen Mirkten zu
betitigen, wieder eingeschrinkt werden und die Reziprozitit damit entfillt, so konnte Art. 143 b
Abs. 2 GG nicht als Vehikel der Retorsion genutzt werden; denn die "Neubelebung" einer bereits
abgelaufenen Ubergangsfrist gibt es nicht.

Dies alles ldsst erkennen, dass das Bundesverfassungsgericht unter Berufung auf den historischen
Willen des Verfassungsgesetzgebers von 1994 der Vorschrift des Art. 143 b Abs. 2 GG in Wirklich-
keit eine Finalitit beigelegt hat, die eher seinen eigenen Uberlegungen und denen der gegenwiirti-
gen Wirtschaftspolitik entspringt.

309. Das Spannungsverhiltnis von Wettbewerb und Sicherstellung der Universaldienstleistungen
wird vom Bundesverfassungsgericht so aufgelost, dass von der verfassungsmifigen Verbiirgung
des Wettbewerbs in Art. 87 f Abs. 2 GG nicht viel iibrig bleibt. In den Vordergrund seiner Uberle-
gungen stellt das Gericht den Auftrag des Art. 87 f Abs. 1 GG, "flichendeckend angemessene und
ausreichende Dienstleistungen" zu gewihrleisten. Dass Postdienstleistungen gemif3 Art. 87 £ Abs. 2
GG "als privatwirtschaftliche Tétigkeiten durch die aus dem Sondervermdgen Deutsche Bundespost
hervorgegangenen Unternehmen und durch andere private Anbieter erbracht" werden, steht demge-
geniiber im Hintergrund. Nach dem Bundesverfassungsgericht bewirkt diese Vorschrift "nur eine
Freigabe im Rahmen der Einbettung dieses Wettbewerbs in das Gewihrleistungsregime des
Art. 87 f Abs. 1 GG" (Tz. 94). Die in Art. 87 f Abs. 2 GG angeordnete Privatwirtschaftlichkeit sei
schon gegeben, "wenn ein privatwirtschaftliches Unternehmen ohne Wettbewerber handelt ..., eine
Auslegung des Art. 87 f Abs. 2 GG, die ausnahmslos auf die Schaffung von Wettbewerb hinaus-
lauft, wird vom Grundgesetz unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt gestiitzt" (Tz. 95). Das Urteil
deutet an, dass dieser Verfassungsvorschrift schon Geniige getan ist, wenn andere privatwirtschaft-
liche Anbieter aullerhalb der Bereiche der Exklusivlizenz titig werden konnen (Tz. 100). Fiir den
Bereich der Universaldienstleistungen legt das Gericht dem staatlichen Gewihrleistungsauftrag da-
gegen ein solches Gewicht zu, dass auch seine Monopolisierung gerechtfertigt sei.
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Auch an dieser Argumentation fillt auf, dass das rechtliche Instrument der Ubergangsfrist, das nach
den eigenen Worten des Gerichts keine unbegrenzte Dauer haben kann, fiir einen Zweck — die Si-
cherung der Universaldienstleistungen — eingesetzt werden konnen soll, der zumindest beziiglich
mancher Marktsegmente von dauerhafter Natur ist, weil dort natiirliche Monopole bestehen. Wenn
dies in der Absicht des Verfassungsgesetzgebers von 1994 gelegen haben soll, wie das Bundesver-
fassungsgericht annimmt, wird dem Gesetzgeber damit vom Gericht irrationales Handeln attestiert.
Das Gericht hitte demgegeniiber auch nach Auslegungen der geltenden Verfassungsvorschriften su-
chen konnen, die deren hochstmdgliche Rationalitit und Stimmigkeit gewéhrleisten.

310. Eine solche rationale Auslegung hitte zunichst einmal den tiefgreifenden Wandel im Erschei-
nungsbild der Post herausgearbeitet, der sich in der Postreform von 1994 niedergeschlagen hat.
Wihrend friiher Postleistungen und staatliches Postunternehmen gleichgesetzt werden konnten, hat
der Verfassungsgesetzgeber des Art. 87 f GG im Grundsatz anerkannt, dass es einen Markt fiir Post-
leistungen gibt, die von verschiedenen Anbietern erbracht werden. Daraus ergibt sich auch, dass die
Frage, wer diese Postleistungen erbringt, von der ganz anders gelagerten Frage zu trennen ist, ob
die Leistungen in ausreichendem Umfang erbracht werden. Diese Fragen sind fiir alle Postleistun-
gen zu trennen, auch fiir den Bereich der Universaldienstleistungen. Vor diesem Hintergrund ist es
nur folgerichtig, dass der Gesetzgeber der Postreform die ausreichende Versorgung mit Universal-
dienstleistungen gerade nicht durch eine Fortfithrung des Monopols sichern wollte, das deshalb
auch nur noch fiir eine Ubergangszeit fortbestehen sollte. In einem Gesamtpostmarkt, der grund-
sdtzlich in den Wettbewerb zu iiberfiihren ist, galt es vielmehr, die Universaldienstleistungen auf
andere Weise dauerhaft zu gewihrleisten. Dies ist mit der Regulierung der §§ 11 ff. PostG und dem
prinzipiellen Gewihrleistungsauftrag des Art. 87 f Abs. 1 GG geschehen. Das Bundesverfassungs-
gericht hat das Regulierungsregime fiir Universaldienstleistungen zwar zur Kenntnis genommen, es
aber lediglich als eine Alternative zur Fortfithrung des Monopols angesehen: der Gesetzgeber diirfe
"zwischen unterschiedlichen Alternativen wihlen, soweit sie verfassungsméBig sind" (Tz. 120). Da-
mit hat das Bundesverfassungsgericht die grundlegende Neuordnung des Postsektors durch den
Verfassungsgesetzgeber von 1994 verkannt.

311. Die vom Gericht postulierte freie Wahl des Gesetzgebers zwischen der Fortfithrung des Mono-
pols und dem Regulierungsregime der §§ 11 ff. PostG wird nicht unter dem Gesichtspunkt der Ver-
hiltnisméBigkeit der Mittel gewiirdigt. Das Gericht stellt lediglich fest, dass die Zuldssigkeit der
Wahl zwischen den beiden Alternativen "nicht deshalb ausgeschlossen [ist], weil eine Regelung
nach den §§ 11 ff. PostG aus der Sicht der am Postmarkt titigen Unternehmen giinstiger ist". Auch
wenn man sich mit dem Bundesverfassungsgericht auf den Standpunkt stellt, dass die Vorschrift
des Art. 143 b GG das Grundrecht der Berufsfreiheit gemifl Art. 12 GG als lex specialis verdringt,
kann dies doch nicht bedeuten, dass der Gesetzgeber nicht an den VerhéltnismédBigkeitsgrundsatz
gebunden wire. Wie bei jeder hoheitlichen MaBlnahme ist er gehalten, unter mehreren gleichmifBig
funktionalen Optionen diejenige auszuwéhlen, welche die Rechte der Einzelnen am wenigsten ein-
schrinkt. Dass auch das Bundesverfassungsgericht sich an den Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit
gebunden fiihlt, ldsst sich daraus erkennen, dass es an anderer Stelle betont, dass eine auf Art. 143 b
Abs. 2 GG beruhende Regelung nur verfassungsgemil sei, wenn sie geeignet ist, die vom verfas-
sungsidndernden Gesetzgeber verfolgten Ziele zu erreichen (Tz. 98); damit wird ein Aspekt der Ver-
hiltnisméBigkeit ausdriicklich gepriift. Warum das Gericht den weiteren Aspekt der Erforderlichkeit
einer Regelung als Mafstab fiir die Auswahl zwischen verschiedenen Optionen nicht priift, bleibt
dunkel. Jedenfalls ist nicht zu bestreiten, dass eine finanzielle Belastung durch die Regulierung fiir
Universaldienstleistungen fiir die privaten Wettbewerber der Deutschen Post AG eine geringere Be-
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eintrichtigung darstellen wiirde als die Marktsperre, die durch die Verldngerung der Exklusivlizenz
bewirkt wurde.

Aber auch wenn man die subjektive Giinstigkeit fiir die Wettbewerber mit dem Gericht fiir unbe-
achtlich erklirt, wird man aus verfassungsrechtlichen Griinden der Regulierungsalternative den
Vorzug geben miissen. Dies ergibt sich bereits aus einer Textinterpretation von Art. 87 f Abs. 1 und
Abs. 2 GG. Abs. 1 der Vorschrift bezieht sich ausschlieBlich auf "flichendeckend angemessene und
ausreichende Dienstleistungen", die der Bund im Bereich des Postwesens und der Telekommunika-
tion zu gewihrleisten hat. Wenn Abs. 2 fiir "Dienstleistungen im Sinne des Absatzes 1" die Erbrin-
gung durch die Deutsche Post AG und durch andere private Anbieter anordnet, so bezieht sich dies
also eindeutig auf Universaldienstleistungen und nicht auf sonstige Postleistungen. Mit anderen
Worten ist der verfassungsidndernde Gesetzgeber des Art. 87 f GG davon ausgegangen, dass auch
die nach Abs. 1 zu gewihrleistenden Universaldienstleistungen im Wettbewerb erbracht werden.
Wenn der selektive Markteintritt von privaten Wettbewerbern dazu fiihrt, dass die flichendeckende
Versorgung mit Universaldienstleistungen in Gefahr ist, greift die Gewihrleistungspflicht des
Abs. 1 ein. Thr hat der deutsche Gesetzgeber durch den Erlass der besonderen Regulierung fiir Uni-
versaldienstleistungen in §§ 11 ff. PostG entsprochen. Eine Moglichkeit, nach § 87 f Abs. 1 GG au-
Berdem noch eine Monopolisierung zu verfiigen, besteht nicht und Art. 143 b Abs. 2 bietet wie er-
lautert kein geeignetes Instrument fiir die Erfiillung einer Daueraufgabe.

312. Alles in allem hat das Bundesverfassungsgericht nach Auffassung der Monopolkommission
den tiefgreifenden verfassungsrechtlichen Wandel, der sich 1994 in der Organisation des Postwe-
sens vollzogen hat, nicht ausreichend gewiirdigt. Indem es die Verbiirgung des Wettbewerbs in
Art. 87 f Abs. 2 GG letztlich zu einer subsididren Regelung gegeniiber dem Gewihrleistungsauftrag
des Art. 87 £ Abs. 1 GG erklirt, schraubt es die Deregulierungsintentionen des Verfassungsgesetz-
gebers auf ein Minimum zuriick. Dem einfachen Gesetzgeber werden durch die Entscheidung fast
keine Grenzen fiir die Fortfithrung des Monopols gezogen. Mehr noch: die starke Betonung der
staatlichen Verantwortung fiir die Universaldienstleistungen als "wesentlichem Bezugspunkt" fiir
die Beurteilung von Exklusivrechten und die durchgehende Relativierung der Ausrichtung der Post-
reform auf den Wettbewerb, die fraglose Hinnahme der Ausgestaltung der Universaldienstleistun-
gen durch die PUDLV (Tz. 117) und die explizite Ankopplung der Ubergangszeit gemif Art. 143 b
Abs. 2 GG an die von der Europiischen Union praktizierte Ubergangszeit (Tz. 114) scheinen der
Wirtschaftspolitik des Bundes fast schon einen Freibrief fiir weitere Verldngerungen der Exklusiv-
rechte der Deutschen Post AG zu erteilen. Jedenfalls zieht der Beschluss einer solchen Politik fast
keine Grenzen.

Dass das Jahr 1994 den tiefsten Einschnitt in der deutschen Postpolitik der letzten 150 Jahre bedeu-
tete, ldsst sich dem Beschluf nicht entnehmen. Stattdessen vermittelt die Betonung gemeinwirt-
schaftlichen Gedankengutes den Eindruck der Kontinuitit gegeniiber den Zeiten des Staatsbetrie-
bes. Damit reiht sich diese Entscheidung in eine Gruppe von Mallnahmen staatlicher deutscher In-
stitutionen aus der jiingsten Vergangenheit ein, die allesamt eher auf die Stirkung des Postmono-
pols abzielen oder diese jedenfalls bewirken. Der wiederholte Hinweis auf die Integration der euro-
pdischen Postmirkte scheint nur noch ein Lippenbekenntnis zu sein. Urspriinglich in einem wettbe-
werbsfordernden Sinne verwendet, hat er sich ldngst zu einem Argument entwickelt, dass die Libe-
ralisierung und Modernisierung dieses Sektors bremst.



146

8. Fazit und Empfehlungen

313. Weiterhin gibt es in den Mirkten des Postwesens keinen chancengleichen und funktionsfahi-
gen Wettbewerb. Das eigentliche Ziel des Postgesetzes wurde somit auch im Jahre 2003 nicht er-
reicht. Zwar ist wie schon vor zwei Jahren eine grof3e Zahl von Lizenznehmern auf dem Briefmarkt
titig, doch erreichen diese am Umsatz gemessenen einen Marktanteil von maximal 4 % des Brief-
marktes. Betrachtet man den vollstdndig liberalisierten Teil des Briefmarktes, so betrigt der Markt-
anteil der Wettbewerber zwischen 12 und 13 %.

314. Die Hauptbeschrinkung des Wettbewerbs liegt weiterhin in der Exklusivlizenz der Deutschen
Post AG, deren Verlingerung durch das Erste Gesetz zur Anderung des Postgesetzes ein ordnungs-
und wettbewerbspolitischer Kardinalfehler war. Auch die Absenkung der Gewichts- und Preisgren-
zen diirfte nicht wesentlich zu einer Wettbewerbsintensivierung fithren. Der in Deutschland vorge-
sehene Stufenplan einer schrittweisen Teilliberalisierung ist kein Substitut fiir eine uneingeschrank-
te Liberalisierung des Postmarktes. Ein "harmonisiertes" Vorgehen, d.h. eine Orientierung der staat-
lichen Postpolitik an liberalisierungsunwilligen Mitgliedstaaten, niitzt alleine der Deutschen Post
AG. Die Bediirfnisse der Postkunden und die Wettbewerbsfreiheit bleiben auflen vor.

315. Der staatlich geschiitzte Exklusivbereich verhindert, dass die mit einer alternativen vollstindi-
gen Marktoffnung verbundenen positiven Wirkungen fiir den Wettbewerb und die Nachfrager von
Postdienstleistungen eintreten kénnen. So beziffert eine Studie des Wissenschaftlichen Instituts fiir
Kommunikationsdienste (WIK) das Preissenkungspotential durch Wettbewerb fiir eine Standard-
sendung auf ca. 16 %; deutlich hohere Werte gab es fiir sog. Ortspostbriefe, d.h. lokale Sendun-
gen.'”” Fiir die adressierten Massensendungen wurden gegeniiber der Monopolkommission Preis-
senkungspotentiale bis zu 50 % genannt.

316. Die Monopolmacht im Bereich der Briefbefoérderung wird nach Auffassung der Monopolkom-
mission durch die Price-Cap-Entscheidung der RegTP nicht hinreichend beschrinkt. Die Absenkun-
gen der zu regulierenden Entgelte im Bereich der Exklusivlizenz fallen zu gering aus, so dass diese
oberhalb der kostenorientierten Entgelte liegen. Insofern ist davon auszugehen, dass die Biirger in
Deutschland weiterhin deutlich zu hohe Postentgelte bezahlen. Auch beim Teilleistungszugang be-
steht die Gefahr zu hoher Entgelte. Dies ermoglicht es der Deutschen Post AG, im Briefbereich
weiterhin tibernormale Gewinne zu erzielen.

317. Die Monopolmacht kann zudem auf bereits liberalisierte Bereiche der Postmirkte ausstrahlen,
da sie der Deutschen Post AG ein nicht vollstidndig zu regulierendes Quersubventionierungspoten-
tial verschafft; dies belegen Verfahren vor der Europédischen Kommission. Zudem ist die Exklusiv-
lizenz unter Beriicksichtigung der Vorgaben der EG-Postrichtlinie zu weit gefasst. Postvorbereiten-
de Dienstleistungen und die Beforderung von Katalogen gehoren nicht in den Exklusivbereich.

318. Eine strikte Missbrauchsaufsicht bleibt unerldsslich. Die aus Groflenvorteilen der Deutschen
Post AG resultierenden Vorteile und nicht zuletzt die Verldngerung der Exklusivlizenz verschaffen
ihr ein erhebliches Diskriminierungspotential, welches vom Markt nicht kontrolliert ist. Dies gilt
insbesondere vor dem Hintergrund, dass der GroBteil der Wettbewerber im Briefbereich von seiner
Finanzkraft her in keiner Weise mit der Deutschen Post AG vergleichbar ist. Diese Unternehmen
sind mangels finanzieller Mittel nicht in der Lage, wettbewerbliche Nachteile iiber einen ldngeren

167 WIK, Gesamtwirtschaftliche Auswirkungen der Markt6ffnung auf dem deutschen Postmarkt, Bad Honnef 2000,
S. 128 f.



147

Zeitraum hin zu kompensieren. Dies belegt trotz unvermeidlicher Konsolidierungstendenzen die
steigende Anzahl von Marktaustritten, die aufzeigen, dass selbst der Nischenwettbewerb in seiner
Entwicklung bedroht ist und dadurch dem Kunden Alternativen entzogen werden konnen.

319. Die Deutsche Post AG verfiigt gegeniiber ihren Wettbewerbern neben strukturellen Vorteilen
auch iiber Vorteile aus der Befreiung von der Umsatzsteuer im Bereich der Universaldienstleistun-
gen. Diese Begiinstigung ist nach Ansicht der Monopolkommission abzuschaffen, denn sie bewirkt,
dass die Wettbewerber gegeniiber Unternehmen ohne Vorsteuerabzugsmoglichkeit mindestens
16 % giinstiger als die Deutsche Post AG sein miissen. Der Steuervorteil verhindert neben dem
schon rechtlich beschrinkten Zutrittsrahmen zusitzlich einen funktionsfahigen Wettbewerb.

320. Zudem sind Unsicherheiten aus der Klagepraxis bei den hoherwertigen Dienstleistungen zu be-
seitigen. Hier sind aus 6konomischer Sicht klare und eindeutige Signale fiir einen moglichst groen
Spielraum fiir alternative Angebote gefordert.

Ziel der Wettbewerbpolitik im Briefbereich muss es allerdings sein, dass der Kunde voll umfdinglich
zwischen Alternativen in der Briefbeforderung wihlen kann. Nur so kann ein funktionsfahiger
Wettbewerb entstehen. Insofern ist, wie schon in den beiden vorangegangenen Sondergutachten zur
Telekommunikation und Post betont, eine vollstindige Liberalisierung der Briefbeforderung weiter-
hin ein wettbewerbspolitisches Obligo.

Bonn, im Dezember 2003
M. Hellwig

J. Aldag J. Basedow K. Trebitsch



