Wettbewer bsentwicklung
beal Telekommunikation und Post 2001:
Unsicher heit und Stillstand

Sonder gutachten der Monopolkommission
gemal § 81 Abs. 3 Telekommunikationsgesetz
und 8§ 44 Postgesetz






INHALTSVERZEICHNIS

0] 7170 ] TR 5

Teil I:

Zum Wettbewerb auf Telekommunikationsmarkten

1 Gesetzlicher Auftrag und methodischer Rahmen der

(01 651 (o 11 o S 11
1.1 §81Abs. 3TKG und der Begriff des "funktionsfahigen

WELTDBWEIDS' ... 11
1.2 Die Stellungnahme der Monopolkommission vom

Dezember 1999 und die nachfolgende Diskussion....................... 17
1.3 Methodischer Rahmen der Untersuchung .........ccoccevvvereenieniennens 22
1.4 Sind Telekommunikationsmérkte bestreitbar?............ccceceevennens 24
1.5 Deregulierung einzelner Bereiche und Tellméarkte?..................... 32

2 Marktstrukturen und Wettbewerbsintensitét im Festnetz...................... 34

2.1 Entwicklung der Telekommunikationsdienste im

UBEIDHCK ...ttt 34
2.2 Sprachtelefondienste im FestnNetz...........cccooevevenieein s 37

2.2.1 TelnehmeranschlUsse.........ccoiiiiiniiiineeeeeeee 39

2.2.2 Ortsgesprache........ccooiviiiniceee e 43

2.2.3 Fern- und Auslandsgesprache.........ccccoovvceeeceevcecceeenen. 44
2.3 INEINELZUGANGE ......coeireiiiie it 50
24 PreisentWiCKIUNg ......cooveeceeiiecec e 52
2.5 KonsolidierungSprozZess.........cccevververeeiieriesieeniesieseesee e see e 53

3 Abhangigkeit der Wettbewerber von Vorleistungen der DTAG........... 56

3.1 Zusammenschaltungsl@iStUNgeN ........ccoovverieenerenieee e 57
3.2 Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung..........cccceeveeieeicieecnnnne 61



3.3 MIGtlBItUNGEN.....cceeecec e 63

3.4 Fakturierung und INKaSS0 .........cooeeieriieriieniesie e 64
Wettbewerbspotentiale des Mobilfunks...........ccccoveveeieice e, 65
4.1 Marktstruktur und Wetthewerbh ..., 65
4.2 Substitutionsbeziehungen zwischen mobiler und
festnetzgebundener Kommunikation............cccecceevivenceeieeecieee 67
4.3 Folgerungen fir die Beziehungen zwischen Mobilfunk
und Festnetztel efonie............ccoiviiiiiiicc 70
Regulierung und WettbewerbsaufSicht ... 71
5.1 Zugang zu wesentlichen Vorleistungen.........c.ccccceeveeeieevieennnenne 71
9.1.1  VOraUSSELZUNGEN ......ceeiureeiirienirie st 71
5.1.2 Entgeltregulierung auf Vorleistungsméarkten:
Tellnehmeranschlusslaitung..........ccoceveveniene e 73
5.1.3 Entgeltregulierung auf Vorleistungsmarkten:
Zusammenschaltungsleistungen...........coeeeenevencenenene. 74
5.1.4 Missbrauchsproblematik...........cccoeveveveiiinccee e, 79
5.2 Endkundenentgelte..........ooveeiriniiieneneeee e s 82
5.2.1 Rechtdage und Ausgestaltung.........cccccceerceerceercieeneeennnn. 82
5.2.2 Waeiterentwicklung der Price-Cap-Regulierung
2002.....c et e enes 85
5.2.3 Entscheidungspraxis. Praventive
Entgeltregulierung..........ccccoeveee e 91
5.2.4 Entscheidungspraxis: Nachtragliche
Entgeltregulierung...........cccoeeeee e 94
5.3 Marktabgrenzung und Marktbeherrschung ...........cccocveeieninnene. 98
5.3.1 ENtSCheldungSpraXis .......c.coceeeeereeereeeneeeseesseeseeeseeesnens 99
5.3.2 Eckpunkte zur Marktabgrenzung und zur
Marktbeherrschung .........cccoeevveceece e 101
Europarechtliche Vorgaben...........cccooineee 107
6.1 Kommunikationsbericht 1999 ...........ccoooiiiiinnii 107

0.2 Der neue REChESIANMEN.......oeeeeeeeeeeeeeeeeee e e e eeeeeeeeeeeeeeeennens 109



6.3 Schlussfolgerungen und Anpassung des nationalen

7 Funktionsfahiger Wettbewerb und RuickfUhrungspotentiale der
REGUITEIUNG ...
7.1 Markte flr VOrleistungen .........cocoeieneneenene e

7.2 Markte fir Endkundenleistungen ..........ccoceeveenieniieniiesie e
7.2.1 Teilnehmeranschliisse und Ortsgesprache..........cooeee.e.
7.2.2 Inlandsferngesprache........cccccoveveeevieecee v,
7.2.3 Audandsgesprache.........ccoeeviviiieiinenee e

7.3 Ruckfuhrungspotentiale der Regulierung..........ccccocvevvvereeennnnn
8 Aktuelle Probleme.........coov e

8.1 Bundelangebote und Regulierung ..........ccccceeveeeieecceeccieeceeeee,

8.2 Schutz von Geschéaftsgeheimnissen und gerichtliche
Kontrolle von Regulierungsentscheidungen............ccccecveeeeenee.

8.3 Regelungsliicken bei der Datenkommunikation und im
MODIHTUNK ...

8.4 BehinderungsmiSShraUChE.........cceveeviirerieeseee e
8.5 Entgelte fir den Teilnehmeranschluss...........cccccccveiviciecienee.

9 Zusammenfassung der Einschdtzungen und Empfehlungen...............

Teil 11;
Ken Wettbewerb auf Postmarkten

1 VOrbemerkUNQEN ..o e s

2 Regulatorische Rahmenbedingungen.........cccoeecveveevee e

2.1 Grundsétze und Verfahren der Entgeltregulierung.....................
2.2 Umfang des Universaldienstangebots geméa3 PUDLYV ..............

3 Wettbewerbsentwicklung in der Briefbeforderung...........ccceeeieneee.



3.1 MarktentWicklung........cccecieiiieiie i 167

3.2 Ursachen der unzureichenden Wettbewerbsentwicklung........... 171
3.2.1 Regulatorische Wettbewerbshemmnisse............ccccoc....... 171
3.2.2 Strukturelle Wettbewerbshemmnisse..........ccoecvviennne 173
3.3 Wettbewerbspolitische und -rechtliche Beurteilung................... 175
3.3.1 Verléangerung der Exklusivlizenz............ccccoveeivninnene. 175
3.3.2 Verwatungs- und Gerichtspraxisim Umgang mit
dem Hoherwertigkeitserfordernis..........cccevceeveeeseecnenns 181
3.3.3 Entgeltregulierung und Verdrangungsmissbrauch.......... 184
3.3.4 Universaldienstregulierung.........cccccoeeceevcieesineeseeesineene 185
4 Fazit und Empfenlungen ... 187



Vorwort

1. Nach 881 Abs. 3 Telekommunikationsgesetz (TKG) legt die Monopol-
kommission alle zwel Jahre einen Bericht zu der Frage vor, ob auf den
Mérkten der Telekommunikation funktionsféhiger Wettbewerb herrscht.
Dabel kann sie auf aus ihrer Sicht notwendige Konsequenzen fur einzelne
Bestimmungen des TKG hinweisen. Sie soll insbesondere darlegen, ob die
Vorschriften zur Entgeltregulierung weiterhin erforderlich sind.

Im Mittelpunkt der Untersuchungen stehen, wie bereits in dem vor zwei
Jahren von der Monopolkommission vorgelegten ersten Bericht, die Vor-
leistungs- und Endkundenmérkte fir Sprachtelefondienste im Festnetz.t
Hier findet die eingriffsintensive praventive Entgeltregulierung statt, die
aus ordnungspolitischer Sicht in besonderem Mal3 umstritten ist. Sie soll
zurtickgefihrt werden, wenn ein funktionsfahiger Wettbewerb entstanden
Ist.

2. Das vorliegende Gutachten behandelt neben der Festnetztelefonie die
Wettbewerbsentwicklungen im Mobilfunk und bei der Dateniibertragung.
Beim Mobilfunk geht es insbesondere um die Wettbewerbspotentiale, die
auf den Bereich der Festnetzkommunikation ausstrahlen und um die Frage
nach der effizienten Regulierung von Mobilfunkdienstleistungen. Die Da-
tentibertragung gewinnt in Relation zur Sprachkommunikation zunehmend
an Bedeutung. Gleichzeitig ist eine strenge Unterscheidung von Ubertra-
gungsinhalten nicht mehr moglich.

Die Monopolkommission beschéftigt sich in diesem Gutachten zudem mit
der Regulierungspraxis. Dies ist insbesondere deshalb notwendig, da die
Entscheidungen der Regulierungsbehdrde die Wettbewerbsentwicklung
auf den Telekommunikationsmarkten mal3geblich beeinflussen.

3. Zur Vorbereitung ihrer Stellungnahme hat die Monopolkommission das
Wissenschaftliche Institut fir Kommunikationsdienste (WIK) mit zwel
Untersuchungen, ,, Abhangigkeit der Wettbewerber von den Vorleistungen
der DTAG" und ,, Wettbewerbliche Auswirkungen des Mobilfunks auf die
Sprachtelefonie und Dateniibertragung im Festnetz® beauftragt. Die Ar-
beitsergebnisse wurden am 15. Juni 2001 im Rahmen einer Sitzung der
Monopolkommission mit den Autoren diskutiert. Die empirischen Daten
zur Entwicklung der Telekommunikationsméarkte wurden wiederum von

1 vgl. Monopolkommission, Wettbewerb auf Telekommunikations- und Postmérkten?, Son-
dergutachten 29, Baden-Baden 2000.



der Regulierungsbehtrde erhoben und ausgewertet. Bei der Vorbereitung
der Erhebung haben die Regulierungsbehtrde und die Monopolkommis-
sion zusammengearbeitet. Der Zugriff der Monopolkommission blieb —
wie vorab vereinbart — auf die aggregierten Daten beschrankt.

4. In zwei Anhorungen hat die Monopolkommission mit Vertretern von
Unternehmen und Verbanden Uber deren Einschdtzung der Wettbewerbs-
entwicklung auf den Telekommunikationsmérkten diskutiert:

e am 9. Februar 2001 mit Wettbewerbern und V erbanden,

e am 30. Méarz 2001 mit der Deutschen Telekom AG und der Deut-
schen Telekom MobilNet GmbH.

Teilnehmer aus dem Kreis der Wettbewerber waren die Unternehmen:
* Broadnet Deutschland,
» debitel AG,
* e-plus Mobilfunk GmbH,
e Mannesmann Arcor AG & Co.,
« MCI WorldCom Deutschland GmbH,
* NetCologne GmbH,
e QS Communications AG,
e TaklinelD,
* Viag Interkom GmbH & Co.
Folgende Verbande waren vertreten:
* ANGA, Verband privater Kabelnetzbetreiber eV .,

» breko, Bundesverband der regionalen und lokalen Telekommunika
tionsgesellschaften eV .,

e vatm, Verband der Anbieter von Teekommunikations- und Mehr-
wertdiensten e.V .,

 BITKOM, Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunika-
tion und neue Mediene.V.

Die Deutsche Telekom AG und einige der angehdrten Wettbewerber und
Verbande haben ihre mindlichen Vortrage durch schriftliche Stellung-
nahmen erganzt. Eine weitere Stellungnahme wurde von der Energis
GmbH abgegeben.
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5. Nach § 44 Postgesetz in Verbindung mit § 81 Abs. 3 TKG umfasst der
Untersuchungsauftrag der Monopolkommission auch die Mérkte fir Post-
dienstleistungen. Im zweiten Teil des Sondergutachten steht daher die Fra-
ge im Vordergrund, ob auf den Mérkten des Postwesens bereits ein funkti-
onsfahiger Wettbewerb erreicht ist.

Zur Vorbereitung ihrer Stellungnahme im Postbereich hat die Monopol-
kommission im Rahmen von zwei Anhorungen mit Vertretern von Unter-
nehmen und Verbéanden deren Einschétzung der Wettbewerbsentwicklun-
gen diskutiert:

» am 23. April 2001 mit Wettbewerbern und Verbanden,

* am 18. Mai 2001 mit Vertretern der Deutschen Post AG.
Teilnehmer aus dem Kreis der Wettbewerber waren die Unternehmen:

» agil Postvertriebs GmbH & Co. KG,

 Darmstadter Echo,

* PIN AG.
Folgende Verbéande waren vertreten:

» Arbeitsgemeinschaft der Verbraucherverbande eV. (AgV),

» Bundesverband Spedition und Logistik,

» Deutscher Direktmarketing Verband e.V. (DDV),

» Bundesverband Deutscher Zeitungsverleger (BDZV),

* Bundesverband der Kurier-, Express- und Paket-Dienste e.V. (BIEK),

» Deutscher Verband fir Post und Telekommunikation e.V. (DVPT).

Am 30. Ma 2001 hat ein Gesprach zwischen Vertretern des Bundesver-
bandes der Deutschen Postdienstleister und der Geschéftsstelle der Mono-
polkommission stattgefunden.

6. Der Préasident des Bundeskartellamtes, Herr Dr. Ulf Boge sowie Mitar-
beiter seines Hauses haben mit der Monopolkommission am 16. Juli 2001
Fragen der Wettbewerbsentwicklung und der Regulierung auf den Tele-
kommunikations- und Postmérkten diskutiert. Der Prasident der Regulie-
rungsbehdrde fur Telekommunikation und Post, Herr Matthias Kurth und
Mitarbeiter seiner Behdrde standen der Monopolkommission am 7. Sep-
tember 2001 zur Diskussion zur Verfligung.



Dariliber hinaus gab es vielféltige Kontakte zwischen den zusténdigen Mit-
arbeitern der Monopolkommission und Mitarbeitern der Regulierungsbe-
horde, des Bundeskartellamtes des Bundesministeriums fir Wirtschaft und
Technologie sowie den Unternehmen und Verbanden der Telekommuni-
kationswirtschaft. Die Kommission dankt allen Beteiligten fur ihre Mit-
wirkung.

7. Die Monopolkommission bedankt sich bei ihren wissenschaftlichen
Mitarbeitern Herrn Dr. Klaus Holthoff-Frank und Frau Melanie Paulus, die
die Stellungnahmen der Kommission zur Entwicklung des Wettbewerbs
auf den Telekommunikations- und Postméarkten federfuhrend betreut ha-
ben.
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1 Gesetzlicher Auftrag und methodischer Rahmen der Unter su-
chung

1.1 8§81 Abs. 3 TKG und der Begriff des "funktionsfahigen Wettbe-
werbs'

8. Hinter dem Auftrag des Gesetzgebers an die Monopolkommission nach
8 81 Abs. 3 TKG, alle zwei Jahre Uber die Entwicklung des Wettbewerbs
bei der Telekommunikation zu berichten, stand die Erwartung, dass der
Telekommunikationssektor bel  funktionsfahigem Wettbewerb weniger
regulatorische Eingriffe benttige als zu Beginn der Liberalisierung bel
noch bestehender Monopolstellung der Deutschen Telekom AG (DTAG)
in der Festnetztelefonie. Im Idealfall konnten bel funktionsfahigem Wett-
bewerb die sektorspezifischen Regulierungsvorschriften weitgehend ent-
fallen und durch das allgemeine Wettbewerbsrecht ersetzt werden, viel-
leicht kénnte auch die Zustandigkeit fir die wettbewerbliche Aufsicht im
Telekommunikationssektor von der sektorspezifischen Regulierungsbe-
horde fur Telekommunikation und Post (RegTP) zu den Kartellbehdrden
wechseln.

9. In Anlehnung an diesen in der Gesetzesbegrindung ausdricklich ge-
nannten2 legislativen Zweck des § 81 Abs. 3 TKG interpretiert die Mono-
polkommission ,, funktionsfahigen Wettbewerb" als strukturell gesicherten
Wettbewerb, der auch dann fortbesteht, wenn die sektorspezifische Regu-
lierung zurtickgefuhrt wird. Nach dieser Interpretation geht es nicht nur
darum, zu erfassen, welche Wettbewerbsprozesse tatsachlich stattfinden,
sondern auch und vor allem darum, zu prognostizieren, welche Wett-
bewerbsprozesse im Falle einer Ruckfuhrung der sektorspezifischen Re-
gulierung weiterhin stattfinden werden. Dies erfordert eine Abschédtzung
dartiber, inwiefern die tatsachlichen stattfindenden Wettbewerbsprozesse
regulatorisch und inwiefern sie strukturell bedingt sind. Ein noch so inten-
siver Wettbewerb in einem Markt wird nicht als ,, funktionsfahig" im Sinne
des 8§ 81 Abs. 3 TKG zu bezeichnen sein, wenn er alein auf der bestehen-
den sektorspezifischen Regulierung beruht.

In diesem Sinn hatte die Monopolkommission vor zwei Jahren in ihrer ers-
ten Stellungnahme nach § 81 Abs. 3 TKG die Funktionsfahigkeit des

2 Vgl. Gesetzesentwurf der Fraktionen der CDU/CSU, SPD und FDP, Entwurf eines Telekom-
munikationsgesetzes /TKG), BT-Drs. 13/3609.
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Wettbewerbs in den Méarkten fur Fern- und Auslandsgesprache verneint
und erlautert, dass sie und warum sie diesen Wettbewerb zu diesem Zeit-
punkt als weitgehend regulierungsbedingt betrachtete.3 In Kommentierun-
gen dieser Stellungnahme ist verschiedentlich kritisiert worden, die Mo-
nopolkommission habe der Intensitdt des tatsichlich zu beobachtenden
Wettbewerbs bel Fern- und Auslandsgesprachen zu wenig Rechnung ge-
tragen.* Diese Kritik greift zu kurz, wenn nicht gleichzeitig erlautert wird,
warum — entgegen der begrtindeten Einschétzung der Monopol kommission
— zu erwarten ist, dass dieser Wettbewerb auch bel einer Rickfuhrung der
Regulierung funktionsfahig sein wird.

10. Der Versuch der Prognose Uber das, was nach einer Rickfuhrung der
sektorspezifischen Regulierung zu erwarten ist, muss sich vor alem auf
strukturelle Aspekte der Mérkte stiitzen. Die Einschéatzung der zugrunde-
liegenden Strukturen bildet die Grundlage fir die Als-ob-Uberlegung dar-
uber, wie die Marktteilnehmer sich wohl verhalten wirden und welche
Ergebnisse sich im Markt einstellen wirden, wenn die Regulierung anders
ausgestaltet wére, als sie es heute ist. Sie bildet auch den Ausgangspunkt
fur die Uberlegung dartiber, wie die Strukturen selbst sich gegebenenfalls
weiter entwickeln wirden.

In diesem Sinn hatte die Monopolkommission in ihrer Stellungnahme vor
zwei Jahren den Infrastrukturinvestitionen der neuen Anbieter besondere
Aufmerksamkeit gewidmet. Dies ist mit dem Argument Kritisiert worden,
der intensive Wettbewerb bel Fern- und Auslandsgesprachen sei bisher in
hohem Mal3e von Diensteanbietern ohne eigene Infrastrukturen getragen
worden. 5 Auch diese Kritik greift zu kurz, wenn nicht gleichzeitig erlautert
wird, warum zu erwarten ist, dass die bisherige Rolle der Diensteanbieter
ohne eigene Infrastrukturen auch nach einer Ruckfihrung der Regulierung
fortdauern wird. In diesem Zusammenhang sei daran erinnert, dass die US-
amerikanische Federal Communications Commission (FCC) 1995 bel ihrer
Entscheidung, den Ex-Monopolisten AT& T aus der Ex-ante-Entgeltregu-

3 Monopolkommission, Sondergutachten 29, a.a.O.

4 Vgl. Kruse, J.,, Miissen Telefongespréache noch reguliert werden? Anmerkungen zum Sonder-
gutachten der Monopolkommission, in: Zeitschrift fir Betriebswirtschaft, Jg. 70 (2000),
S. 765 ff.; Knieps, G., Rickfiihrung der sektorspezifischen Regulierung auf dem deutschen
TK-Markt. Die verpasste Chance des Sondergutachtens der Monopolkommission, in: Multi-
Media und Recht, Jg. 3 (2000), S. 266 ff.

5 Vgl. Kruse, J., Deregulierungsbedarf bei Ferngespréchen, in: Wirtschaftsdienst, Jg. 80
(2000), S. 409.
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lierung bel Ferngesprachen zu entlassen, vor allem darauf abstellte, dass
die Firmen MCI und Sprint als die beiden wichtigsten Konkurrenten von
AT&T im Ferngesprachsbereich soviel an Kosten in eigene Netze und ei-
gene Kundenbindungen versenkt hatten, dass ein Verdrangungswettbewerb
durch AT& T ausgeschlossen zu sein schien.¢

11. Fir die Strukturanalyse zur Beurteilung der Funktionsfahigkeit des
Wettbewerbs im Sinne von 8§ 81 Abs. 3 TKG kommt es grundsétzlich auf
dieselben Dinge an wie bel der Analyse der Marktbeherrschung nach § 19
Abs. 2 GWB. Marktantelle, Finanzkraft, Zugange zu Absatz- und Beschaf-
fungsmaérkten, Marktzutrittshemmnisse usw. geben Anhaltspunkte dartber,
welche Entwicklungen bei einer Ruckfihrung der Regulierung zu erwarten
sein konnten.

Gleichwohl ist "Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs' im Sinn von § 81
Abs. 3 TKG nicht gleichzusetzen mit der Abwesenheit von Marktbeherr-
schung. Abwesenheit von Marktbeherrschung ist weder notwendig noch
hinreichend fur eine "Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs' in dem Sinne,
dass die sektorspezifische Regulierung zurtickgefihrt werden kann. In An-
betracht des Umstands, dass es viele Sektoren gibt, in denen man sich trotz
des Vorhandenseins von marktbeherrschenden Stellungen mit einer allge-
meinen Wettbewerbsaufsicht begntigt und nicht etwa eine sektorspezifi-
sche Regulierung einfihrt, ist davon auszugehen, dass eine "Funktionsfa
higkeit des Wettbewerbs' im Sinn von § 81 Abs. 3 TKG vorliegen kann,
auch wenn es ein marktbeherrschendes Unternehmen im Sinne von § 19
Abs. 2 GWB gibt. Ansonsten wére zu fragen, ob nicht etwa die Feststel-
lung einer marktbeherrschenden Stellung, etwa eines Luftverkehrsunter-
nehmens auf einer bestimmten Strecke, schon zur Forderung nach sektor-
spezifischer Regulierung fuhren misste; dies wére abwegig.

Umgekehrt ist aus dem Fehlen einer marktbeherrschenden Stellung nicht
notwendigerweise zu schlief3en, dass eine "Funktionsfahigkeit des Wett-
bewerbs' im Sinn von § 81 Abs. 3 TKG gegeben ist. Lassen z. B. wichtige
Aspekte der Marktstruktur vermuten, dass es sich nur um einen voriberge-
henden Befund handelt, etwa weil Konsolidierungsprozesse zu erwarten
sind, die die eingetretenen Wettbewerbsentwicklungen wieder umkehren
werden, so kann man die Ratsamkeit einer Ruckfuhrung sektorspezifischer

6 Viscusi, W.K., Vernon, JM., Harrington, J.E., Economics of Regulation and Antitrust, Cam-
bridge/Mass. u.a. 1996, S. 493 ff.
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Regulierung verneinen, obwohl zum gegebenen Zeitpunkt eine Marktbe-
herrschung nach § 19 Abs. 2 GWB nicht zu belegen ist.

12. Die hier getroffene Unterscheidung zwischen der Funktionsféhigkeit
des Wettbewerbs und dem Fehlen einer marktbeherrschenden Stellung er-
gibt sich unmittelbar aus dem Gesetz. Die Ex-ante-Entgeltregulierung ist
nach 8§ 25 TKG an die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung
gebunden und entféllt automatisch, wenn eine solche Stellung nicht vor-
liegt. Wenn die Monopolkommission nach 8 81 Abs. 3 TKG feststellen
soll, ob funktionsfahiger Wettbewerb vorliegt und daher die gesetzlichen
Vorschriften Uber die Entgeltregulierung gedndert werden sollten, so wird
implizit unterstellt, dass funktionsfdhiger Wettbewerb im Sinne dieser
Vorschrift auch dann vorliegen kann, wenn ein Unternehmen eine markt-
beherrschende Stellung im Sinne des Gesetzes hat. Ansonsten wére es
nicht noétig, sich Gedanken Uiber eine Anderung der gesetzlichen Vorschrif-
ten Uber die Entgeltregulierung zu machen, da bel Fortfall der marktbe-
herrschenden Stellung das Entfallen der Entgeltregulierung sich schon aus
dem Gesetz selbst ergibt.

13. In der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur wurde der Begriff des
»funktionsfahigen Wettbewerbs" eingefihrt, um deutlich zu machen, dass
,vollkommener Wettbewerb" im Sinne der Marktformenlehre kein sinn-
volles Ziel der Wettbewerbspolitik ist und dass Wettbewerbspolitik darauf
achten muss, wie je nach den Gegebenheiten des Marktes verschiedene
wettbewerbliche Funktionen — Allokationsfunktion, Anpassungsfunktion,
Freiheitsfunktion, Kontrollfunktion, Innovationsfunktion, V erteilungsfunk-
tion — erfullt werden.” Der Begriff des "funktionsféhigen Wettbewerbs®
wurde dabel bewusst vage gehalten, um die durch die Begriffe des "vall-
kommenen" oder auch des "optimalen” Wettbewerbs suggerierte Illusion
der Prézision zu vermeiden.8

7 Vgl. Kantzenbach, E., Die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs, 2. Aufl., Gottingen 1967.
Kantzenbachs ,, funktionsfahiger Wettbewerb" ist eng verwandt mit Clarks "workable compe-
tition", vgl. Clark, JM., Toward a Concept of Workable Competition, in: American Econo-
mic Review 30 (1940), S. 241 ff.

8  Kantzenbach (1967, S. 15) schreibt ausdriicklich: "...soll damit nicht eine nicht vorhandene
und nicht erreichbare Prézision vorgetauscht werden. Es soll vielmehr auf den graduellen
Charakter der Probleme hingewiesen werden, darauf, dass es unterschiedliche Grade der
Funktionserflllung mit einem denkbaren, wenn auch nicht prézisierbaren Optimum gibt. Die-
se Grundvorstellung ist realistischer und fur die Wettbewerbspolitik brauchbarer als die Al-
ternative, die nur zwischen einer vorhandenen und einer nicht vorhandenen Funktionsf&-
higkeit unterscheidet.”
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Bel der Forderung der verschiedenen Wettbewerbsfunktionen durch die
Wettbewerbspolitik ist mit Zielkonflikten zu rechnen, da die Forderung
einer Funktion mit der Beeintréchtigung anderer Funktionen einhergehen
kann, so etwa die Forderung der Innovationsfunktion des Wettbewerbs im
Sinne dynamischer Effizienz durch Patentschutz mit der Beeintrachtigung
der Allokationsfunktion im Sinne statischer Effizienz. Wenn ein solcher
Zielkonflikt vorliegt, muss die Wettbewerbspolitik zwischen den verschie-
denen Wettbewerbsfunktionen abwégen. Wie dies am besten geschieht,
hangt von den jeweiligen Gegebenheiten, auch von der wettbewerbspoliti-
schen Gewichtung der einzelnen Funktionen im jeweiligen Kontext ab.
Dass die Abwégung von den jeweiligen Gegebenheiten abhangt, wird
durch die Vagheit des Begriffs des "funktionsfahigen Wettbewerbs' zum
Ausdruck gebracht.

14. Entsprechend dieser wirtschaftswissenschaftlichen Begriffsbildung halt
die Monopolkommission es weder fir moglich noch fur sinnvoll, definitive
Kriterien fir eine Feststellung der "Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs'
nach 8 81 Abs. 3 TKG anzugeben und vorab festzulegen, bei welchen
Marktstrukturen eine RuckfUhrung der sektorspezifischen Regulierung zu
empfehlen sein wird. Sie hélt es vielmehr fir angemessen, Empfehlungen
zur Anderung des Regulierungsrahmens im jeweiligen Kontext zu formu-
lieren und zu begriinden. Dies entspricht der Einschétzung, dass die zu
treffenden wettbewerbspolitischen Abwagungen jewells von den Gege-
benheiten abhangen. Im Ubrigen muss es dabei bleiben, dass , funktionsf&
higer Wettbewerb” eine strukturelle Absicherung voraussetzt, die es wahr-
scheinlich macht, dass er auch bel Ruckfiihrung der Regulierung fortbe-
steht.

Bel der diesbeziiglichen Prognose ist die wechselhafte Dynamik der Tele-
kommunikationsmérkte von Bedeutung. Worauf die Beurteilung der Wett-
bewerbsverhdtnisse in den Telekommunikationsmérkten im Jahre 2003
oder 2005 abstellen muss, ist heute noch nicht abzusehen. Verschiedentlich
wird erwartet, dass die Entwicklung alternativer Technologien schon bald
die Wettbewerbsverhdltnisse in den Telekommunikationsmérkten revoluti-
onieren wird, dass etwa die starke Stellung der DTAG in den Méarkten fir
Endkundenanschliisse bedeutungslos wird, wenn Powerline oder andere
neue Technologien Alternativen zum Festnetzanschluss bieten.® Wann das

9  So etwa Knieps, G., Ruckfilhrung sektorspezifischer Regulierung auf dem deutschen TK-
Markt, aaO., S. 269.
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geschehen wird, welche Technologien sich dabei durchsetzen und wie die
Substitutionsverhatnisse der verschiedenen Telekommunikationstechniken
sich dadurch verandern werden, ist heute noch nicht vorhersehbar, zumal
der fUr die Zukunft zu erwartende Wettbewerbsdruck alternativer Techno-
logien in den Mérkten bisher noch nicht erkennbar ist. Bemerkenswerter-
weise sind die Erwartungen zur Einfihrung von Powerline oder Wireless
Local Loop heute pessimistischer a's vor zwel Jahren. Die hier bestehende
Unsicherheit lasst jeglichen Versuch, schon heute definitive und genaue
Kriterien fur eine zukinftige Deregulierung etwa der Méarkte fir Endkun-
denanschliisse zu spezifizieren, als illusorisch erscheinen. Die Ratsamkeit
einer Anderung des regulatorischen Rahmens wird im Einzelnen dann zu
prifen sein, wenn — im Jahre 2003 oder 2005 oder auch noch spéter — die
eingetretene Entwicklung Anhaltspunkte dafir liefert, dass die Chancen
einer Ruckfuhrung der sektorspezifischen Regulierung die Risiken Uber-
wiegen.

15. Die hier beschriebene Vorgehensweise der Monopolkommission ist in
Kommentierungen ihrer ersten Stellungnahme nach 8§ 81 Abs. 3 TKG ver-
schiedentlich kritisiert worden. Es obliege der Monopolkommission, den
unbestimmten Rechtsbegriff "funktionsfahiger Wettbewerb" genau zu de-
finieren, etwa in Anlehnung an die wirtschaftswissenschaftliche Literatur
zum "funktionsfahigen Wettbewerb", und dann im Sinne einer Sach-
verhaltssubsumtion zu prifen, ob funktionsfahiger Wettbewerb vorliege
oder nicht.20 Eine derartige Vorgehensweise diene auch der Rechtssicher-
heit der Marktteilnehmer.

Diese Kritik beruht auf einem Missversténdnis der Rolle des Terminus
"funktionsfahiger Wettbewerb" im Gesetz wie auch in der wirtschaftswis-
senschaftlichen Literatur. Dass die wirtschaftswissenschaftliche Begriffs-
bildung gerade nicht auf die Mdglichkeit einer Sachverhaltssubsumtion,
d.h. einer Unterscheidung zwischen einer vorhandenen und einer nicht
vorhandenen Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs abzielt, wurde bereits
ausgefihrt. Zur Verwendung des Terminus "funktionsfahiger Wettbewerb"
im Gesetz ist anzumerken, dass weder die Nennung im Zielkatalog des § 2
TKG noch der Auftrag an die Monopolkommission in 8 81 Abs. 3 TKG
irgendwel che unmittelbaren, gegebenenfalls auf dem Rechtsweg einzukla-
genden oder in Frage zu stellenden Wirkungen nach sich zieht. Der Auf-

10 vgl. Koenig, C., Kihling, J., Funktionsfahiger Wettbewerb und Regulierungsperspektiven
auf Telekommunikationsmérkten, in: Wirtschaft und Wettbewerb, Jg. 50 (2000), S. 596 ff.
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trag an die Monopolkommission verlangt eine wettbewerbspolitische Stel-
lungnahme gegentiber der Bundesregierung bzw. dem Gesetzgeber zur
Fortentwicklung des Ordnungsrahmens des Telekommunikati onssektors de
lege ferenda. Dass es bei einer solchen Stellungnahme auf ein gewisses
Ermessen in der Abwagung verschiedener zu prognostizierender Effekte
unter den jeweiligen Gegebenheiten ankommt, liegt in der Natur der Sa-
che.

16. Ein Problem der Rechtssicherheit fir die Marktteilnehmer kann es in
diesem Zusammenhang schon deshalb nicht geben, weil die Entscheidung
Uber etwaige Anderungen des Ordnungsrahmens beim Gesetzgeber liegt
und es diesbezliglich keinen Rechtsanspruch der Marktteilnehmer gibt.
Zwar wird in Kommentierungen des TKG unter Verweis auf § 81 Abs. 3
TKG und die im Gesetzgebungsprozess gegebene Begriindung dieser Vor-
schrift regelmaldig darauf hingewiesen, der Gesetzgeber habe die sektor-
spezifische Regulierung, insbesondere die Entgeltregulierung, nur als U-
bergangsregime konzipiert.!t Diese Ubergangsvorstellung ist aber nicht
schon im Gesetz selbst kodifiziert. Bei § 81 Abs. 3 TKG handelt es sich
vielmehr um einen politischen Auftrag des Gesetzgebers an sich selbst, die
Vorschriften des TKG in Auseinandersetzung mit den Tétigkeitsberichten
der RegTP und den Stellungnahmen der Monopolkommission regelmaldig
zu Uberprifen und gegebenenfalls zu reformieren. Das Gesetz selbst ent-
halt keine Vorschriften tber ein der Ubergangsvorstellung des § 81 Abs. 3
TKG entsprechendes endgultiges Fortfallen von Regulierungsmal3nahmen
und begrindet insofern auch keine Anspriche.

1.2 Die Selungnahme der Monopolkommission vom Dezember
1999 und die nachfolgende Diskussion

17. Inihrer im Dezember 1999 Ubergebenen ersten Stellungnahme nach 8
81 Abs. 3 TKG teilte die Monopolkommission die Mérkte fur Sprachtele-
fonie in folgende Gruppen ein: Teilnehmeranschliisse und Ortsgespréche
Im Festnetz, Inlandsferngespréche im Festnetz, Auslandsferngespréche im
Festnetz, Mobilfunk und Vorleistungen an andere Telekommunikationsun-
ternehmen. Diese Einteilung beruhte zum einen auf traditionellen Uberle-
gungen zur Abgrenzung von Mérkten nach dem Bedarfsmarktkonzept,
zum anderen auf der Einschatzung der jewelligen Rahmenbedingungen der

11 So etwa Immenga, U. u.a, Telekommunikation im Wettbewerb. Eine ordnungspolitische
Konzeption nach erfolgreicher Markt6ffnung, Minchen 2001, S. 1.
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Mérkte. Die Zusammenfassung von Teilnehmeranschliissen und Ortsge-
sprachen entsprach dem Umstand, dass im gegebenen regulatorischen
Rahmen beides jeweils vom selben Anbieter bezogen wurde, die Zusam-
menfassung aller Inlandsferngesprache dem Umstand, dass die Anbieter
von Ferngesprachsdienstleistungen im Festnetz hierfir bundesweit homo-
gene Angebote machten. Die Trennung von Festnetztelefonie und Mobil-
funk ergab sich aus der Einschatzung, dass es sich zu diesem Zeitpunkt um
getrennte Mérkte im Sinne des Bedarf smarktkonzeptes handelte.

18. Fir die einzelnen Gruppen von Mérkten ergab sich folgender Befund:

» Be Teilnehmeranschlissen und Ortsgesprachen im Festnetz war das
Monopol der DTAG bis zum Frihjahr 1999 mit mengenmaldigen
Marktanteilen von durchschnittlich 98 % praktisch unangefochten erhal -
ten geblieben. Alternative Anschlusstechnologien (Kabel, Wireless Lo-
cal Loop, Powerline) spielten keine Rolle. Die Preise waren in diesem
Bereich seit Ende 1997 weitgehend unverandert geblieben.

* Be Inlandsferngesprachen im Festnetz waren die mengenmaldigen
Marktanteile der DTAG bis zum Frihjahr 1999 auf durchschnittlich
64,7 % gesunken, bei Auslandsferngesprachen sogar auf durchschnitt-
lich 62,5 %. Die Marktanteilsgewinne der Wettbewerber wurden tber-
wiegend durch Call-by-Call-Angebote erzielt. Die Preise waren in die-
sen Bereichen dramatisch gesunken, von Ende 1997 bis Mitte 1999 bei
Inlandsferngesprachen um durchschnittlich 42,1 %, bel Auslandsfern-
gepréchen um durchschnittlich 31 %, bel einem Zielland sogar um
durchschnittlich 89 %.

» Bei den meisten Vorleistungen erschien die DTAG als praktisch alleini-
ger Anbieter. Dies galt insbesondere fur die Teillnehmeranschlussleitung
als Vorleistung an die Wettbewerber bei Teilnehmeranschliissen und im
Ortsnetz sowie fir die lokale und regionale Zufihrung und Terminie-
rung as Vorleistung an die Wettbewerber bei Ferngesprachen. Bei der
nationalen Zufthrung und Terminierung as Vorleistung im Fernge-
spréchsbereich bestand ebenfalls eine Abhangigkeit der Wettbewerber
von der DTAG, doch liefen die angekindigten Investitionsstrategien
der Wettbewerber erwarten, dass diese Abhangigkeit relativ bald ab-
nehmen wirde. Bel Mietleitungen ergab sich ein &hnlicher Befund wie
bei Terminierung und Zufuhrung: fast ausschliefdliche Abhéngigkeit von
der DTAG bei Leitungen mit kleinen Ubertragungskapazitéten, eben-
falls deutliche, aber vermutlich geringere Abhangigkeit bei den fur die
Ferntrassen benutzten Leitungen mit groRen Ubertragungskapazitsten
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und eine gewisse Aussicht, dass die Investitionsstrategien der Wettbe-
werber diese letztere Abhangigkeit bald weiter verringern wirden.

Die Wettbewerbsverhdtnisse auf den Mobilfunkmérkten wurden von
der Monopolkommission nicht weiter untersucht, da der Mobilfunk
nicht der Entgeltregulierung unterliegt. Die der Stellungnahme der Mo-
nopolkommission zugrunde liegende empirische Untersuchung?? lief3
auf ein relativ stabiles Oligopol der vier Mobilfunkanbieter schliefen,
mit Marktanteilen von jeweils um 40% fir Mannesmann Mobilfunk und
DTAG und entsprechend kleineren Marktanteilen fir E-Plus und Viag
Interkom. Die Preise im Mobilfunk waren bis zum Herbst 1998 wahrend
mehreren Jahren bemerkenswert stabil geblieben.

19. Aufgrund dieses Befundes bestand fir die Monopolkommission kein
Zweifel, dass sowohl bei Teilnehmeranschliissen und Ortsgespréchen als
auch bei den meisten Vorleistungen von einer Funktionsfahigkeit des
Wettbewerbs nicht die Rede sein konnte. Die Wettbewerbsverhdtnisse
hatten sich seit der Liberalisierung praktisch nicht verandert.

Bel Ferngesprachen war eine genauere Bewertung der seit der Liberalisie-
rung eingetretenen Entwicklung notwendig. Auch hier kam die Monopol-
kommission zu dem Ergebnis, dass der Wettbewerb noch nicht funktions-
fahig sei, d.h. dass der Wettbewerb sich nicht ohne Regulierung selber tra-
gen konnte. Fir dieses Ergebnis waren folgende Erwagungen maf3geblich:

12

Eine Marktstrukturanalyse nach den Kriterien des § 19 Abs. 2 GWB
wies die DTAG als deutlich marktbeherrschend aus, mit Marktanteilen,
die um ca. 90% Uber der Vermutungsgrenze des 8 19 Abs. 3 GWB la-
gen, Uberragender Finanzkraft, Uberragender Stellung auf den Vorleis-
tungsmérkten und vor allem dem fast ausschliefdichen Kontakt zu den
Endkunden.

Die Marktanteile, die die DTAG verloren hatte, waren tberwiegend an
Wettbewerber im Call-by-Call-Geschéft gegangen, die nicht in der Lage
waren, Beziehungen zu den Endkunden aufzubauen und zu pflegen.
Die Wettbewerber hatten bislang noch relativ wenig Investitionen in
Endkundenbeziehungen und in Infrastruktur getétigt. Die Abhangigkeit

Stumpf, U., Schwarz-Schilling, C., unter Mitarbeit von Kiesewetter, W.,Wettbewerb auf
Telekommunikationsmérkten, Studie im Auftrag der Monopolkommission, WIK-Diskus-
sionsbeitrége Nr. 197, November 1999.

19



von den Vorleistungen der DTAG implizierte, dass ein hoher Anteil der
Erl6se auch der Wettbewerber letztlich an die DTAG zurlckfloss.

* Aufgrund ihrer Strukturanalyse kam die Monopolkommission zu dem
Ergebnis, dass der Wettbewerb im Ferngesprachsbereich anféllig ge-
genliber einem maoglichen Verdrangungsmissbrauch sei. In Anbetracht
der aus der Anwendungspraxis des GWB — wie auch der Praxis anderer
L ander — bekannten Probleme der praktischen Handhabung der Ex-post-
Missbrauchsaufsicht hielt sie es fir angemessen, solchem Verdran-
gungsmissbrauch weiterhin dadurch vorzubeugen, dass die Endkunden-
entgelte des Marktbeherrschers der Ex-ante-Kontrolle nach § 25 TKG
unterworfen werden.

20. Die Stellungnahme der Monopolkommission vom Dezember 1999
wurde von der DTAG, die auf eine baldige Deregulierung gehofft hatte,
und von verschiedenen Wissenschaftlern heftig kritisiert. Neben den be-
reits oben in Tz. 9 und Tz. 10 behandelten Einwanden, die Monopolkom-
mission habe dem aktuellen Wettbewerbsverhalten und den aktuellen
Wettbewerbsergebnissen zu wenig Aufmerksamkeit geschenkt, warfen die
Kritiker der Monopolkommission vor allem vor, sie habe (i) der Dynamik
der Entwicklung in den Telekommunikationsmérkten und (ii) der Bestreit-
barkeit dieser Mérkte zu wenig Rechnung getragen. Im Dezember 1999
ein Gutachten mit einer Marktstrukturanalyse aufgrund von Daten des ers-
ten Quartals 1999 vorzulegen, sei einer Marktdynamik unangemessen, bei
der die Marktanteile der DTAG bel Ferngesprachen vom dritten Quartal
1998 auf das erste Quartal 1999 um Uber zwanzig Prozentpunkte gepurzelt
seien.3 Im Ubrigen seien Marktanteile fir die Analyse der Funktionsfa-
higkeit des Wettbewerbs in den Telekommunikationsmérkten nur von un-
tergeordneter Bedeutung, da diese Méarkte "bestreitbar” seien und die
Macht der DTAG durch potentiellen Wettbewerb beschrankt werde.14

13 Hefekauser, H.W., Sondergutachten der Monopolkommission zum Wettbewerb auf den Te-
lekommunikationsmarkten, Schreiben an Entscheidungstréger aus der Politik, der EU-, Bun-
des- und Landesebene, den Verbénden und der Wissenschaft vom 3. April 2000 (unver-
offentlicht), Konig, C., Kuhling, J., Funktionsfahiger Wettbewerb und Regulierungsperspek-
tiven auf den Telekommunikationsmérkten, a.a.O.

14 Hefekauser, H.W., Perspektiven fir die kurz- und mittelfristige TK-Politik. Eine Stellung-
nahme zu den Eckpunkten des BMWi, in: MultiMedia und Recht Jg. 3 (2000), S. XII; Im-
menga, U., Relevante Méarkte und Marktbeherrschung in der Regulierungspraxis, in: Multi-
Media und Recht, Jg. 3 (2000), S. 196 ff., Knieps, G., Rickfuhrung sektorspezifischer Regu-
lierung auf dem deutschen TK-Markt, a.a.O., Kruse, J., Mssen Telefongespréche noch regu-
liert werden?, aa.O.
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Vorbildlich sei das Beispiel der US-amerikanischen Federal Communicati-
ons Commission, die 1995 die Ex-ante-Entgeltregulierung fur AT&T im
Ferngespréchsbereich aufgehoben habe, obwohl der Marktanteil von
AT&T zu diesem Zeitpunkt noch bei 55 % lag. Auch bei Teilnehmeran-
schliissen und bei Ortsgespréchen andere sich das Bild wesentlich, wenn
man zu einer feineren Differenzierung der Markte Ubergehe und etwa den
Wettbewerb um Geschéaftskunden in Ballungszentren gesondert analysie-
re. Grundsétzlich sei die Regulierung auf eine "mal3geschneiderte Bottle-
neck-Regulierung” zurlckzufihren, die sich darauf beschranke, fir eine
kleine Zahl von genau spezifizierten Vorleistungen die Zugangsbedingun-
gen fur die Wettbewerber festzulegen.1s

21. Die Sellungnahme der Bundesregierung zum Tétigkeitsbericht der
RegTP und zu dem Sondergutachten der Monopolkommission hat demge-
genuber differenziertere Akzente gesetzt.’6 Hinsichtlich der Teilnehmeran-
schliisse und Ortsgespréache teilt die Bundesregierung weitgehend die Auf-
fassung der Monopolkommission. Hinsichtlich der Inlands- und Auslands-
ferngespréche im Festnetz hélt die Bundesregierung mit Hinweis auf diein
diesen Mérkten bestehenden erheblichen Preisunterschiede die These von
der Bestreitbarkeit der Markte fur widerlegt. Sie schétzt alerdings die
Implikationen der aktuellen Wettbewerbsentwicklungen fir die Funktions-
fahigkeit eines Wettbewerbs bei Ruckfihrung der Regulierung optimisti-
scher ein as die Monopolkommission und geht davon aus, dass die pr&
ventive Entgeltregulierung der Endkundenpreise, zumindest hinsichtlich
der Geschéaftskunden, mittelfristig entfallen kann. Ein solcher Wegfall der
praventiven Regulierung sai allerdings nicht gleichzusetzen mit unmittel-
baren Ubergang zur kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht, deren Umset-
zung in der Praxis Probleme aufweise. Stattdessen solle weiterhin ein sek-
torspezifischer Ansatz mit dem Vortell der unmittelbaren Wirksamkeit von
Entscheidungen verfol gt werden.

Um einen Ubergang des Regulierungsregimes einzuleiten, sei es ange-
bracht, vermittels genauerer Unterscheidungen einzelner Markte schon im
Rahmen des geltenden Gesetzes von der Mdéglichkeit Gebrauch zu ma-
chen, dass die Ex-ante-Entgeltregulierung entféllt, wenn ein Unternehmen

15 S0 etwa Knieps, G., Riickfiihrung sektorspezifischer Regulierung auf dem deutschen TK-
Markt, aaO., Immenga, U. u.a., Telekommunikation im Wettbewerb, a.a.O.

16 vgl. Stellungnahme der Bundesregierung zum Téatigkeitsbericht 1998/1999 der Regulie-
rungsbehtrde fur Telekommunikation und Post und zu dem Sondergutachten der Mono-
polkommission - Wettbewerb auf Telekommunikations- und Postmérkten, BT-Drs. 14/4064.
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nicht (mehr) marktbeherrschend ist. Dazu sei es nétig, genaue Kriterien fir
die Marktabgrenzung und die Beurtellung der Marktbeherrschung im Te-
lekommunikationssektor zu entwickeln und das Verhdtnis zwischen dem
Begriff der Marktbeherrschung und dem Begriff des "funktionsfahigen
Wettbewerbs' zu kléaren. Hierzu hat die Monopolkommission im Einlei-
tungskapitel dieses Gutachtens dargelegt, dass diese Begriffe nur insofern
miteinander zu tun haben, a's beide anhand einer Marktstrukturanalyse zu
beurtellen sind, dass aber die Einschéatzung der Funktionsfahigkeit des
Wettbewerbs im Hinblick auf die Ratsamkeit einer Gesetzesanderung einer
anderen Sphére angehort as die Beurteilung der Marktbeherrschung im
Rahmen einer Rechtsanwendung, sel es auf der Grundlage des GWB oder
auf der Grundlage des TKG.

22. Die Stellungnahme der Bundesregierung enthélt noch weitere Hinwei-
se auf mogliche Weiterentwicklungen des Ordnungsrahmens fur die Tele-
kommunikation. Im Bereich der Vorleistungen sei es erwiinscht, eine ge-
naue Liste von wesentlichen Leistungen und von Zugangstatbestanden
festzulegen, zu verdffentlichen und regelméldig auf das Vorliegen der We-
sentlichkeit zu Uberprifen. Die Zusammenschaltungsverpflichtung und
damit auch die Mdglichkeit der RegTP, im Streitfall Entgelte fir die Zu-
sammenschaltung anzuordnen, konnte auf mittlere Sicht auf marktbeherr-
schende Unternehmen beschrénkt werden. Allerdings sieht die Bundesre-
gierung weiterhin die Notwendigkeit besonderer Regelungen fir Teilneh-
mernetzbetreiber, da diese hinsichtlich der Terminierung in ihren Netzen
jeweils Monopolanbieter sind. Dies hatte die Monopolkommission in ih-
rem im Sommer 2000 vorgelegten XIll. Hauptgutachten ebenfals als
Problem angesprochen und sich dafir ausgesprochen, die Ex-ante-
Entgeltregulierung fir Terminierungsleistungen auf andere Netzbetreiber,
Insbesondere auch die Mobilfunknetzbetreiber, auszuweiten.?

1.3 Methodischer Rahmen der Untersuchung

23. In der vorliegenden Stellungnahme verwendet die Monopolkommissi-
on grundsétzlich dasselbe Argumentationsmuster wie zuvor: Sie versucht,
anhand der empirischen Daten die strukturellen Aspekte der Entwicklung
in den Telekommunikationsmérkten zu erfassen und daraus Rickschliisse
zu ziehen fur die Beurteilung der Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs bei
einer Ruckfuhrung der sektorspezifischen Regulierung. Dabel verwendet

17 vgl. Monopolkommission, Wettbewerbspolitik in Netzstrukturen, Hauptgutachten 1998/
1999, Baden-Baden 2000, Tz. 41 ff.
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sie wieder die Eintellung der Mérkte fur Sprachtelefonie in die Gruppen
Teilnehmeranschliisse und Ortsgesprache im Festnetz, Inlandsferngespré-
che im Festnetz, Auslandsferngesprache im Festnetz, Mobilfunk und Vor-
leistungen an andere Telekommunikationsunternehmen. Wie zuvor beruht
diese Einteilung auf traditionellen Uberlegungen zur Abgrenzung von
Mérkten und auf der Einschdtzung der jeweiligen Rahmenbedingungen der
Maérkte.

Die rasante Entwicklung des Mobilfunks hat die Frage aufkommen lassen,
ob eine getrennte Untersuchung von Festnetztel efonie und Mobilfunk noch
angemessen ist, ob nicht vielmehr die Substitutionsbeziehung zwischen
beiden inzwischen so eng ist, dass beide als Teile eines Gesamtmarkts zu
betrachten sind. So ware das Monopol eines Unternehmens in einem Tell-
bereich der Festnetztelefonie nicht weiter von Belang, wenn die Hand-
lungsspielraume dieses Unternehmens bei der Wahl seiner Preis- und Pro-
duktpolitik durch den Wettbewerb des Mobilfunks weitgehend eingeengt
werden. Zur empirischen Untersuchung dieser Frage hat die Monopol-
kommission vom Wissenschaftlichen Institut fir Kommunikationsdienste
ein Gutachten erstellen lassen. Der Befund dieses Gutachtens wird in Teil
IV der vorliegenden Stellungnahme diskutiert.

24. Bei der Erfassung und Auswertung struktureller Aspekte der Méarkte
orientiert die Monopolkommission sich weiterhin an den Kriterien des § 19
Abs. 2 GWB, Marktanteilen, Finanzkraft, Zugangsmoglichkeiten zu Be-
schaffungs- und Absatzmérkten usw. Wie oben (Tz. 11) erwdhnt, ist dies
nicht as Gleichsetzung von Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs mit eli-
nem Fehlen von Marktbeherrschung zu interpretieren. Die Monopolkom-
mission geht vielmehr davon aus, dass die "Als-ob-Beurteilung" der Funk-
tionsweise des Wettbewerbs bei geénderten regulatorischen Rahmenbedin-
gungen wie auch die Analyse der Marktbeherrschung bei der Marktstruktur
ansetzen muss, auch wenn die Analyseziele jewells verschieden sind. An
der friheren Stellungnahme der Monopolkommission ist gelegentlich kriti-
siert worden, die Monopolkommission habe sich auf eine reine Marktbe-
herrschungsanalyse beschrankt, ohne dem Unterschied zwischen den Kri-
terien der Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs und des Fehlen von Markt-
beherrschung Rechnung zu tragen.18 Diese Kritik Ubersieht, dass die seli-

18 Immenga, U., Entgeltregulierung von Endkundenmérkten als Sicherheitsnetz?, Anmerkungen
zum Sondergutachten der Monopolkommission, in: MultiMedia und Recht, Jg. 3 (2000),
S. V f.; Koenig, C., Kuhling, J., Funktionsfahiger Wettbewerb und Regulierungsperspektiven
auf Telekommunikationsmérkten, a.a.O.
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nerzeit ermittelten Anteile der DTAG in den Mérkten der Sprachtelefonie,
von 62 % bis 98 %, so weit Uber dem kritischen Wert von 33 % fur die
Vermutung der Marktbeherrschung nach dem GWB liegen, dass hier nicht
nur ein quantitativer, sondern auch ein qualitativer Unterschied vorliegt;
sie Ubersieht auch, dass die Analyse der Monopolkommission tber die Be-
trachtung der Marktanteile hinaus auch die Abhangigkeit von den Vorles-
tungen der DTAG und die unterschiedlichen Zugénge zu den Endkunden
berticksichtigte.

25. Wie oben erwahnt, ist vor zwei Jahren kritisiert worden, die Monopol-
kommission trage der Dynamik der Entwicklung in den Telekommunikati-
onsmérkten zu wenig Rechnung. Auch die vorliegende Stellungnahme
stitzt sich auf Daten, die nicht weiter gehen als bis zum ersten, alenfalls
zum zweiten Quartal 2001. In Anbetracht der fir die Erhebung und Aufbe-
reitung erforderlichen Zeit stehen neuere Daten nicht zur Verfligung. Ein
Spekulieren Uber die neuere Entwicklung lage vielleicht nahe, doch zeigt
die Entwicklung von 1999 die Risiken eines solchen Spekulierens. Die
Dynamik der Marktanteil sverschiebungen ab Herbst 1998 wurde ungefahr
im ersten Quartal 1999 deutlich langsamer und kam etwa ein Jahr spéter
zum Stillstand. Hétte die Monopolkommission, wie von einigen Kritikern
gefordert, damals Uber die weitere Dynamik spekuliert und einfach extra-
poliert, so hétte sie eine glatte Fehleinschdtzung geliefert. Insofern soll
auch in dieser Stellungnahme nicht Uber die verfigbaren Daten hinaus
spekuliert und extrapoliert werden.

1.4 Snd Telekommunikationsmérkte bestreitbar ?

26. Nach der Theorie "bestreitbarer Méarkte" gentgt die Moglichkeit des
Marktzutritts, um die Verhaltensspielrdume marktbeherrschender oder so-
gar monopolistischer Unternehmen wirksam durch potentiellen Wettbe-
werb zu kontrollieren, so dass — unabhéngig von den Marktanteilen — jegli-
cher Ausbeutungsmissbrauch ausgeschlossen ist. Die Kunden wirden den
Versuch einer Ausbeutung mit einer Abwanderung zu anderen, gegebenen-
falls neu in den Markt eintretenden Anbietern beantworten. Diese Theorie
hat in der Telekommunikation freilich nur begrenzte Bedeutung. Sieist nur
unter sehr speziellen Bedingungen anzuwenden; bereits kleine Abwel-
chungen von den Bedingungen implizieren dramatisch andere Markter-
gebnisse, im Extremfall bis hin zum reinen Monopol ergebnis.

27. Damit ein Markt ,, vollkommen bestreitbar” im Sinne der Theorie ist,
mussen (i) ale beteiligten Unternehmen, die potentiellen neuen Unterneh-
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men wie die bereits im Markt befindlichen Unternehmen dieselben Kos-
tenbedingungen und dieselbe Information Uber das Verhalten der Nachfra-
ger haben, muss (ii) ein Marktzutritt ohne vorheriges Versenken von Kos-
ten erfolgen konnen und muss (iii) die Zeit, die es dauert, bis ein neu in
den Markt eintretender Wettbewerber Nachfrage an sich zieht, kirzer sein
asdie Zeit, die es dauert, bis die im Markt befindlichen Unternehmen mit
ihren Preis- und Produktstrategien auf den Marktzutritt reagieren kénnen.
Sind diese Bedingungen nicht genau, sondern nur ndherungsweise erfullt,
so kann nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass die Markter-
gebnisse auch ndherungsweise denen eines bestreitbaren Marktes entspre-
chen.1¢

Dies betrifft insbesondere die Annahme, dass es keine vor einem Marktzu-
tritt zu versenkenden Kosten gibt. Gibt es solche Kosten, so hangt die Ent-
scheidung, in den Markt einzutreten, davon ab, ob man erwartet, dass man
diese Kosten nach einem Marktzutritt wieder hereinbekommt. Dafir
kommt es nicht so sehr auf die absolute Hohe der Marktzutrittskosten an
as vielmehr auf die Relation zwischen den Marktzutrittskosten und den
Gewinnen, die man erzielen kann, ehe die schon vorher im Markt befindli-
chen Unternehmen auf den Marktzutritt reagieren. Ist diese Relation un-
gunstig, beispielsweise, weil die Nachfrager aufgrund von Wechselkosten
eher trage auf den Marktzutritt reagieren und die schon im Markt befindli-
chen Unternehmen ihre Preisstrategien schnell anpassen kénnen, so spielt
der potentielle Wettbewerb keine Rolle. Ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen kann dann seine Marktmacht ausbeuten, ohne dass en anderes
Unternehmen in den Markt eindringt; fir die Marktzutrittsentscheidung
anderer Unternehmen kommt es nicht so sehr auf die Margen an, die der
Marktbeherrscher erzielt, as vielmehr auf die Margen, die nach einer et-
waigen Reaktion des Marktbeherrschers noch Ubrig bleiben. Wenn zu er-
warten ist, dass diese Margen die Marktzutrittskosten nicht decken, so fin-
det ein Marktzutritt nicht statt, auch wenn die Marktzutrittskosten selbst
vergleichsweise gering sein mogen.20

19 vgl.Viscusi, W.K, Vernon, JM., Harrington, J.E., Economics of Regulation and Antitrust,
aa0., S. 163 ff. Anders Kruse, J., Deregulierungsbedarf bei Ferngesprachen, a.a.O., der sei-
ne von der Literatur abweichende Meinung alerdings nicht weiter begriindet. Siehe auch:
Kruse, J. Regulierungsbedarf in der deutschen Telekommunikation? in: Immenga, U. u.a,
Telekommunikation im Wettbewerb, aaO., S. 73 ff.

20 vgl. Sutton, J., Sunk Costs and Industry Structure, Cambridge/Mass. u.a. 1991, Kapitel 2,
insbes. Fn. 11, S. 36.

25



28. In diesem Kontext ist von Bedeutung, dass ein Tell der hier zur Dis-
kussion stehenden Kosten eines Marktzutritts nicht exogen vorgegeben ist,
sondern durch strategisches Verhalten im Markt bestimmt wird. Ob die zu
versenkenden Marktzutrittskosten as ,,gering" im Sinne der Theorie be-
streitbarer Méarkte anzusehen sind, hangt nicht allein von den technischen
Gegebenheiten, etwa dem erforderlichen Aufwand fir eine bestimmte
Schaltvorrichtung ab, sondern auch von dem Werbeaufwand, den man
betreiben muss, um im Wettbewerb mit den bereits im Markt befindlichen
Unternehmen Kunden an sich zu ziehen. Dieser wiederum héngt davon ab,
wie viel Werbeaufwand diese Unternehmen ihrerseits betreiben und wel-
che Maldnahmen sie ergreifen, um gegebenenfalls einen Wechsel von
Kunden zu einem neuen Anbieter zu erschweren. Dabei kommt es auch auf
etwaige — durch psychische Disposition oder vertragliche Regelungen be-
grindete — Wechselkosten der Kunden an.

In der Theorie bestreitbarer Mérkte wird die Wirkung endogener versun-
kener Kosten tberhaupt nicht diskutiert. Der ganze Denkansatz, von einer
Annahme Uber die Hohe von Marktzutrittskosten auf die Wirkung poten-
tiellen Wettbewerbs zu schlief3en, unterstellt, dass Marktzutrittskosten e-
xogen sind. Aus der Industriebkonomik ist bekannt, dass endogene ver-
sunkene Kosten Marktzutrittsbarrieren begriinden kénnen, auch wenn es
Uberhaupt keine exogenen (technisch bedingten) versunkenen Kosten gibt.
Bei endogenen versunkenen Kosten prognostiziert die Theorie "natirliche
Oligopolstrukturen” weitab von den Ergebnissen "vollkommen bestreitba-
rer" Markte. 2

29. Die Relevanz dieser Erwagungen fur den Telekommunikationssektor
liegt auf der Hand: Der Telekommunikationssektor ist derzeit einer der
werbeintensivsten Wirtschaftszweige Uberhaupt; insofern spielen endogene
Marktzutrittskosten eine wichtige Rolle. Auch Kundenwechselkosten sind
von erheblicher Bedeutung fur die Wettbewerbsverhdtnisse. Dass die
DTAG bei Ferngesprachen deutlich héhere Preise durchsetzen kann als die
Wettbewerber, liegt letztlich daran, dass sehr viele Kunden, die ihren Fest-
netzanschluss bel der DTAG haben, die Kosten eines Wechsels zu einem
anderen Anbieter bel Ferngespréchen scheuen, auch wenn diese Kosten
zumindest materiell nur darin bestehen, dass sie funf zusétzliche Ziffern
wahlen missen. Dass ein solcher Unterschied in der Zahl der zu wéhlen-

21 Ebenda, Kapitel 3; Sutton, J., Technology and Market Structure, Cambridge/Mass. u.a. 1998,
Kapitel 1.
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den Ziffern die Wechselbereitschaft der Kunden beeintréchtigt, ist spétes-
tens sait der Erfahrung der siebziger Jahre in den USA bekannt. Bertick-
sichtigt man schliefdlich, dass die DTAG durch das Inkasso besser tber die
Angebote der Wettbewerber und das Verhalten der Nachfrager informiert
ist als jeder andere Marktteilnehmer, so erscheint die Theorie bestreitbarer
Maérkte als eine unzureichende Grundlage fir eine Ruckfuhrung der Regu-
lierung.

30. Die vielfach genannte amerikanische Deregulierung von 1995 |&sst
sich auch nicht as Beispiel fur eine Deregulierung im Vertrauen auf die
Bestreitbarkeit der Méarkte heranfihren. Immerhin hielt man esin den USA
wahrend mehr as zehn Jahren, von 1984 bis 1995, fur erforderlich, den
ehemaligen Monopolisten AT& T im Ferngespréchsbereich einer Ex-ante-
Entgeltregulierung zu unterwerfen. Der Ex-Monopolist und seine Wettbe-
werber wurden bewusst asymmetrisch behandelt, um einen Ausgleich zu
schaffen fir vielfétige Wettbewerbsvorteile aus Giberkommenen Kunden-
bindungen und Informationsvorspringen, auch fir vielfaltige Moglichkel-
ten des Ex-Monopolisten, seine Wettbewerber auf nicht justiziable Weise
missbréauchlich zu behindern. Die vertikale Zerschlagung selbst und die
damit verbundene Trennung des Ferngesprachsbereichs vom Bereich der
Teilnehmeranschltisse und der Ortsgesprache war eine Reaktion auf die
Erfahrung langjahriger Missbrauchspraktiken des Marktbeherrschers im
Umgang mit den Wettbewerbern im Ferngespréchsbereich.

Bel der Abschaffung der Ex-ante-Entgeltregulierung fur AT&T 1995
spielte, wie oben erwahnt, die Erwagung mit, dass MCI und Sprint, die
wichtigsten Konkurrenten im Ferngesprachsbereich, inzwischen so viel an
Ressourcen in eigene Netze und eigene Kundenbindungen investiert hatten
und insgesamt so robust waren, dass die Moglichkeit eines Verdrangungs-
missbrauchs von Seiten von AT&T vernachldssigbar zu sein schien. Im
Vorfeld der Deregulierung spielte die Sorge um eine mogliche Ausbeutung
der Endkunden durch tberhdhte Preise eine deutlich geringere Rolle as
die Sorge um eine mogliche Behinderung der Wettbewerber durch Kampf-
preise oder diskriminatorische Preise.

31. Die DTAG und verschiedene Wissenschaftler, auf die sich die DTAG
beruft, tendieren dazu, in Anlehnung an eine dltere Literatur22 das hier an-
gesprochene Problem des Verdrangungsmissbrauchs herunterzuspielen.

22 ygl. etwa McGee, J.S., Predatoty Price Cutting: The Standard Oil (N.J.) Case, in: Journal of
Law and Economics, Vol. 1 (1958), S. 137 ff.
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Die Verdrangung von Konkurrenten durch verlustbringende Kampfpreise,
so hellét es, lohne sich nicht, da der Marktbeherrscher spétestens dann mit
dem Marktzutritt neuer Wettbewerber rechnen miisse, wenn er versuche,
die Fruchte seines Erfolgs zu ernten und die erworbene Monopolposition
durch hohe Preise auszunutzen. Im Endeffekt genlige ja der potentielle
Wettbewerb durch etwaigen Marktzutritt, um den Monopolisten zu diszip-
linieren.23

32. Diese Sichtweise ist heute as weitgehend Uberholt zu betrachten.24
Verursacht ein Marktzutritt versunkene Kosten, so kann nicht ohne weite-
res davon ausgegangen werden, dass ein Monopolist durch potentiellen
Wettbewerb diszipliniert wird. Die Argumentation der &lteren Literatur
enthélt insofern einen Denkfehler, als die Marktzutrittsentscheidungen et-
waiger neuer Wettbewerber sich nicht nach den derzeit im Markt vorherr-
schenden, sondern nach den im Falle eines Marktzutritts zu erwartenden
Verhaltnissen richtet. Wie schon bei der Diskussion der Theorie bestreitba-
rer Markte erlautert, motiviert die Ausbeutung von Marktmacht durch ei-
nen Monopolisten andere Anbieter nur dann zum Marktzutritt, wenn diese
damit rechnen konnen, dass die Kunden schnell auf ihre Angebote reagie-
ren und sie ihre versunkenen Kosten wieder hereinbekommen, ehe der
Monopolist selbst auf den Marktzutritt reagiert. Ist zu erwarten, dass der
Monopolist schnell und hart auf Marktzutritt reagiert, so wird es auch dann
nicht zum Marktzutritt kommen, wenn er sein Monopol schamlos ausbeu-
tet.

In Anbetracht dessen, dass die Profitabilitat des Marktzutritts von den er-
warteten Reaktionen des Monopolisten abhéngt, hat der Monopolist ein
Interesse daran, fur den Fall des Marktzutritts Reaktionen anzudrohen, die
den Marktzutritt als unprofitabel erscheinen lassen. Diese Drohung nach
erfolgtem Marktzutritt eines Wettbewerbers auch wahr zu machen, mag
Verluste mit sich bringen, doch dient sie — tber die Elimination des Wett-
bewerbers hinaus — dem Aufbau einer Reputation, die etwaige zuklnftige

23 Vqgl. Kruse, J., Deregulierungsbedarf bei Ferngesprachen, a.a.O., Immenga, U. u.a., Tele-
kommunikation im Wettbewerb, a.a.0.

24 ygl. Bolton, P., Brodley, J.F., Riordan, M., Predatory Pricing: Stratecic Theory and Legal
Policy, in: Georgetown Law Journal, Vol. 88 (2000) sowie die nachfolgende Auseinander-
setzung zwischen Elzinga, K.G., Mills, D.E., Predatory Pricing and Strategic Theory, in:
Georgetown Journal, Vol. 89 (2001) und Brodley et al., Predatory Pricing: Strategic Theory
and Legal Policy: Response to Critique and Further Elaboration, in: Georgetown Law Jour-
nal, Vol. 89 (2001).
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Wettbewerber abschreckt. Dies kann sich sehr wohl Iohnen, da es den
Spielraum fur zukinftigen Ausbeutungsmissbrauch erhoht.2s Dabei kommit
es nicht unbedingt darauf an, dass man die potentiellen Wettbewerber ab-
schreckt. Es gentigt schon, wenn man die etwaigen Kapitalgeber der poten-
tiellen Wettbewerber abschreckt, so dass diese nicht die fur einen Marktzu-
tritt erforderlichen Mittel aufbringen konnen.26

Im Ubrigen besteht die Strategie des Monopolisten nicht allein in der
schnellen Reaktion auf die vollzogenen Marktzutritte. Er erhéht auch be-
reits im voraus die Kosten des Marktzutritts fir Konkurrenten, indem er
z.B. Verzégerungen bei der Realisierung von Zusammenschaltungen stra-
tegisch plant und auch bei Interventionen der RegTP grundsétzlich
Rechtsmittel einlegt, indem er Rabattsysteme einfihrt, die Kundenbindun-
gen zur Folge haben, oder Koppelangebote macht, die Zutritte zu Teil-
mérkten erschweren. Dass solche Behinderungsstrategien seitens des
Marktbeherrschers nicht nur eine theoretische Méglichkeit sind, zeigt die
Praxis der vergangenen zwei Jahre.

33. Zur Verhinderung von Verdrangungsmissbréuchen ist die von der
DTAG und verschiedenen Wissenschaftlern2’ propagierte ,, mal3geschnel-
derte Bottleneck-Regulierung” wenig tauglich. Zum einen betrifft eine sol-
che ,maligeschneiderte Bottleneck-Regulierung” nur den Zugang der
Wettbewerber zu den wesentlichen Einrichtungen und erfasst nicht das
Geschehen auf den Absatzmarkten selbst. Zum anderen ist die Vorstellung
illusorisch, die Zugangsregulierung funktioniere so reibungsios, dass der
Besitzer der wesentlichen Einrichtung nicht in der Lage ist, seine Macht
Uber Zugangsmaglichkeiten zur Behinderung des Wettbewerbs in den Ab-
satzmérkten zu nutzen. Die physischen Vorgénge bei der Gewéhrung des
Zugangs sind insgesamt zu komplex, als dass es mdglich wére, durch eine
genaue Beschreibung der Tatbestande jegliche Behinderungsmdglichkeit,
etwa bei der Einhaltung von Fristen oder bel der Verlésslichkeit von Kli-

25 Vgl. Selten, R., The Chain Store Paradox, Theory and Decision, Institute for Mathematical
Economics, Working Papers 18, Rheda 1976. Der Fall United Statesv. AMR Corp., Civ. Ac-
tion No. 99-1180-JTM in den USA enthalt hierzu konkretes Anschauungsmaterial, siehe auf
dem Netz unter http://www.usdoj .gov/atr/cases/f2400/ 2438.htm.

26 Bolton, P., Brodley, JF., Riordan, M., Predatory Pricing: Stratecic Theory and Legal Policy,
aa.0., S. 2304 ff. belegen diese M&glichkeit durch verschiedene Beispiele aus der Geschich-
te des US-amerikani schen Telekommunikationssektors.

27 vgl. Knieps, G., Rickfulhrung sektorspezifischer Regulierung auf dem deutschen TK-Markt,
aa.0., Immenga, U. u.a.,, Telekommunikation im Wettbewerb, a.a.O.
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maanlagen in Kollokationsrdumen, wirksam auszuschlief3en. Zum dritten
schliefdlich wird die Zugangsregulierung Uberhaupt zumindest zeitweise
ausgehebelt, wenn der Besitzer der wesentlichen Einrichtung durch das
Verlangen nach einstweiligem Rechtsschutz die vom Gesetz vorgesehene
sofortige Vollziehbarkeit von Anordnungen der RegTP aushebelt. Dass das
Verlangen nach einstweiligem Rechtsschutz mdglicherweise jeglicher
Grundlage entbehrt und einige Monate spéater die Anordnung auf Zugangs-
gewahrung gleichwohl rechtswirksam wird, ist dann unerheblich, wenn der
Besitzer der wesentlichen Einrichtung die Zwischenzeit genutzt hat, um
auf einem neu entstehenden Absatzmarkt eine Monopolstellung zu beset-
zen. Die Entwicklung der Markte fir breitbandigen Zugang zum Internet
Uber den Teilnehmeranschluss (DSL) im Jahr 2001 liefert hierfir An-
schauungsmaterial.

34. Die vorstehend gedulierte Skepsis hinsichtlich der Moglichkeit, den
Zugang zu wesentlichen Einrichtungen regulatorisch so genau zu spezifi-
zieren, dass ein Verdréngungsmissbrauch auf den Absatzmérkten ausge-
schlossen wird, betrifft auch die von der DTAG geforderte definitive Spe-
zifizierung einer Liste von Tatbestanden, die der Zugangsregulierung un-
terliegen. Jegliche Liste von Zugangstatbestdnden ist der Natur der Sache
nach unvollstandig; auch wenn eine solche Liste sehr umfangreich ist, wird
es immer noch weitere Aspekte der physischen Vorgange bei der Gewah-
rung des Zugangs geben, die nicht auf der Liste stehen und bei denen die
Zugangsmoglichkeiten behindert werden kénnen. Um dem vorzubeugen,
Ist die vom Gesetz vorgesehene Pauschalkompetenz der Zugangsregulie-
rung erforderlich, die der RegTP die Moglichkeit gibt, auch solche Tatbe-
stande in die Zugangsregulierung einzubeziehen, die neu auftreten oder
deren Bedeutung erst neu erkannt wird.28 Dass jegliche Liste von Zugangs-
tatbesténden unvollstandig sein wird, sollte gerade denen einleuchten, die
die Kompetenz staatlicher Behdrden zu préziser und angemessener Inter-
vention misstrauisch beurteilen und daher fur einen raschen Abbau sektor-
spezifischer Regulierung plédieren; ihr Misstrauen misste auch der Préazi-
sion und Angemessenheit einer , mal3geschneiderten“ Liste von , Bottle-
necks* gelten.

28 Dies entspricht der in der Theorie “unvollstandiger Vertrage” entwickelten Vorstellung, dass
pauschale Kompezenzuweisungen dort angebracht sein kdnnen, wo detaillierte rechtliche o-
der vertragliche Regelungen Liicken aufweisen, da nicht alle Eventualitédten im vorhinein ge-
regelt werden kdnnen, vgl. Hart, O., Firms, Contracts, and Financial Structure, Oxford 1995,
insbesondere Kapitel 2 und 3.
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35. Die Monopolkommission hatte in ihrer Stellungnahme vom Dezember
1999 die fortdauernde Notwendigkeit der Ex-ante-Entgeltregulierung im
Ferngespréachsbereich damit begriindet, dass die Ex-ante-Entgeltregulie-
rung besser als jegliche Ex-post-Intervention dazu geeignet ist, Verdran-
gungsmissbrauche wirkungsvoll zu bekampfen. Ex-post-Interventionen
sind dazu schon deshalb weniger geeignet, weil sie oft erst greifen, wenn
der Schaden schon geschehen ist. Der Marktbeherrscher hat vielféltige
Moglichkeiten, im Zuge des Verfahrens darauf hinzuwirken, dass eine Ex-
post-Intervention hinausgezogert wird. Die Zeit arbeitet dabeil fir ihn, zu-
mindest wenn die strittigen Preise bis zum Abschluss des Verfahrens wel-
terhin gelten. Die Ex-ante-Regulierung kann demgegentber daftr sorgen,
dass die missbréuchlichen Preise gar nicht erst zugelassen werden.

Die Monopolkommission hat ferner ausgefuhrt, dass das mit der Ex-ante-
Entgeltregulierung verbundene Verfahren der Bearbeitung der Antrége bei
der RegTP automatisch Verzogerungen in der Reaktion der DTAG gegen-
Uber Mal3nahmen der Wettbewerber mit sich bringt. Die Wettbewerber
bekommen die Mdglichkeit, wahrend einigen Wochen die Friichte ihrer
Malinahmen zu ernten, ehe der Marktbeherrscher reagiert. Aus der Per-
spektive der Theorie bestreitbarer Mérkte ware dieser Effekt zu begrifen,
daer die Problematik der durch versunkene Kosten begriindeten Marktzu-
trittsbarrieren entscharft. Diese Sichtweise entspréache der von den Urhe-
bern der Theorie bestreitbarer Méarkte entwickelten Vorstellung, dass es
sich bel dieser Theorie weniger um eine deskriptive Theorie handelt, die
beschreibt, wie die Markte funktionieren, als vielmehr um e ne normative
Theorie, die beschreibt, auf welche Funktionsweise der Méarkte die Regu-
lierung hinwirken sollte. Verzogerungen von Reaktionen des Marktbeherr-
schers, Uberhaupt Verhinderungen von "punitive pricing responses’ durch
den Marktbeherrscher stehen im Zentrum dieser normativen Interpretation
der Theorie bestreitbarer Méarkte.2°

36. Wie die US-amerikanische Diskussion im Vorfeld der Deregulierungs-
entscheidung von 1995 zeigte, wird das Problem des Verdrangungsmiss-
brauchs entschéarft, wenn die Wettbewerber des Marktbeherrschers so stark
sind, dass ein Verdrangungsversuch alenfalls auf léangere Sicht und unter
grof3en Kosten gelingen konnte. Dies ist der Fall, wenn die Wettbewerber
finanziell stabil sind und selbst so hohe Kosten in Kundenbindungen und

29 Baumol, W., Panzar, J., Willig, R., Contestable Markets and the Theory of Industry Struc-
ture, New York u.a. 1982, S. 361.
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Infrastrukturinvestitionen versenkt haben, dass ein Marktaustritt fir sie
nicht attraktiv ist. FUr die Beurteilung der Funktionsfahigkeit des Wettbe-
werbs ist daher die Infrastrukturausstattung der Wettbewerber von zentra-
ler Bedeutung. Infrastrukturbasierter Wettbewerb kann eher und umfas-
sender auf Regulierung verzichten als ein reiner Dienstewettbewerb.

1999 haben die Wettbewerber der Monopolkommission gegeniiber ausge-
fuhrt, sie seien dabei, umfassende Investitionen zu tétigen, um eigene Inf-
rastrukturen aufzubauen und dadurch die Abhangigkeit von den Vorleis-
tungen der DTAG zu verringern. Um festzustellen, inwiefern diese Plane
realisiert worden sind und welche Abhéngigkeiten von den Vorleistungen
der DTAG heute noch bestehen, hat die Monopolkommission das Wissen-
schaftliche Institut fir Kommunikationsdienste mit einem weiteren empiri-
schen Gutachten beauftragt. Die Ergebnisse dieser Untersuchung finden
sichin Teil I11 der vorliegenden Stellungnahme.

37. Die Bedeutung der Infrastrukturinvestitionen der Wettbewerber fir die
Entschérfung der Verdrangungsproblematik und die Funktionsfahigkeit
des Wettbewerbs im Sinne von 8 81 Abs. 3 TKG sollte nicht zu dem
Schluss fuhren, es komme darauf an, den infrastrukturbasierten Wettbe-
werb zu forcieren, gegebenenfalls zu Lasten des reinen Dienstewettbe-
werbs. Infrastrukturbasierter Wettbewerb und reiner Dienstewettbewerb
erganzen sich. Alternative Infrastrukturen sollten dort eingerichtet werden,
wo dies gesamtwirtschaftlich effizient ist. Sind die volkswirtschaftlichen
Kosten des Aufbaus alternativer Infrastrukturen aber héher als der daraus
resultierende Nutzen, so ist Wettbewerb auf der Ebene der Dienste zu er-
reichen. Dieser erfordert allerdings ein grofderes Mal3 an langfristiger wett-
bewerbsgestaltender Basisregulierung und insbesondere die fortlaufende
Regulierung der infrastrukturabhangigen Vorle stungen.

1.5 Deregulierung einzelner Bereiche und Teilméarkte?

38. Die schon 1999 festzustellende Unterschiedlichkeit der Wettbewerbs-
entwicklung wirft die Frage auf, ob eine bereichsweise Deregulierung an-
gebracht sein konnte, etwa eine Ruckfuhrung der Ex-ante-Entgeltregulie-
rung bel Ferngesprachen im Festnetz bei Fortdauer der Ex-ante-Entgelt-
regulierung bel Teilnehmeranschliissen und Ortsgespréchen. Ob eine sol-
che Deregulierung eines Bereichs Uberhaupt angebracht ist, sei zunéchst
einmal dahingestellt. Unabhangig von dieser zweiten Frage hat die Mono-
polkommission eine bereichsweise Deregulierung grundsatzlich fir mog-
lich, sofern geniigende institutionelle Kautelen geschaffen werden, um zu
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verhindern, dass Quersubventionierungspotentiale zwischen den verschie-
denen Bereichen missbraucht werden. In den USA bestand eine solche in-
stitutionelle Kautele darin, dass man, wie oben erwdhnt, 1984 den Fernge-
spréchsbereich und den Bereich der Teilnehmeranschliisse und Ortsge-
spréche unternehmerisch getrennt hat und dass man auch bei der Gesetzes-
reform 1996 die Zulassung der lokalen Telefongesellschaften zum Wett-
bewerb bei Ferngespréchen an die Feststellung der Funktionsfahigkeit des
Wettbewerbs im jeweiligen Ortsbereich gebunden hat. Bemerkens-
werterweise ist dies noch fur keine der lokalen Telefongesellschaften fest-
gestellt worden. In Deutschland steht das Instrument der unternehmeri-
schen Trennung nicht mehr zur Verfligung. Um so dringlicher ist es, durch
entsprechende Mal3gaben fur die jeweiligen Kostenrechnungen der ver-
schiedenen Bereiche dafir zu sorgen, dass die Quersubventionierungs-
problematik entscharft wird.

39. Die vorstehend genannte M 6glichkeit einer Deregulierung ist streng zu
trennen von der Mdglichkeit einer ,, marktweisen" Deregulierung, bel der
nicht nach grofien Funktionsbereichen, sondern nach einzelnen Mérkten
unterschieden wird. Die Monopolkommission steht dieser Moglichkeit
skeptisch gegeniiber. Dabel verkennt sie nicht, dass eine solche , markt-
weise" Deregulierung insofern dem Gesetz entspricht, als nach 8 25 TKG
die Ex-ante-Entgeltregulierung an das Vorhandensein einer marktbeherr-
schenden Stellung gebunden ist, und daher die Ex-ante-Entgeltregulierung
Markt fur Markt entféllt, wenn jeweils eine marktbeherrschende Stellung
nicht mehr festzustellen ist.

Die Skepsis der Monopolkommission beziglich der Mdglichkeit einer
»marktweisen" Deregulierung griindet sich auf die Erwégung, dass die o-
ben formulierte Forderung nach institutionellen Kautelen zur Entschér-
fung von Quersubventionierungspotentialen kaum zu realisieren ist. Ver-
schiedene Telekommunikationsdienstleistungen, die nach ihrer Rolle im
Unternehmen als gleichartig zu betrachten sind, werden unterschiedlichen
Regulierungsregimes unterworfen sein, die einen mit, die anderen ohne
Ex-ante-Entgeltregulierung, bei weitgehend willkdrlicher Zurechnung von
Gemeinkostenelementen auf die einzelnen Leistungen. Die in den letzten
Monaten in Gang gekommenen Verfahren zur Herausnahme bestimmter
L eistungen wegen Fehlens einer marktbeherrschenden Stellung lassen er-
warten, dass der Versuch einer ,, marktweisen" Deregulierung auch mit den
aus dem algemeinen Wettbewerbsrecht bekannten Schwierigkeiten der
angemessenen Marktabgrenzung zu kampfen hétte.
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2 Marktstrukturen und Wettbewerbsintensitat im Festnetz

2.1 Entwicklung der Telekommunikationsdienste im Uberblick

40. Die Umsétze im Wirtschaftsbereich Telekommunikationsdienste sind
in den Jahren 1999 und 2000 stark gestiegen und liegen zuletzt bei mehr
als 108 Mrd. DM (vgl. Tab. 1). Treiber dieses Wachstums ist der Mobil-
funk. Das Umsatzvolumen fir Mobiltelefondienste liegt im Jahr 2000 mit
35,2 Mrd. DM fast doppelt so hoch wie im Jahr 1998. Ebenfalls stark ge-
stiegen sind die Umsétze bel den Carriergeschaften. Dieser Anstieg ist vor
adlem auf die zunehmende Nachfrage nach Terminierungs- und Zufih-
rungsl eistungen aus und in Mobilfunknetze zurtckzuf Uhren.

Rucklaufig ist das Umsatzvolumen bel den Leistungen auf der Basis von
Festnetzanschl iissen; im Wesentlichen handelt es sich hier um Sprachtele-
fondienst und Internetzugang. Dies spiegelt Preisriickgénge bel Fern- und
Auslandsgesprachen sowie beim Zugang zum Internet. Die Mengen an
V erbindungsminuten sind weiterhin stark gestiegen.

41. Betrachtet man die Verteilung der Umsatzanteile insgesamt, zeigt sich,
dass die Anteile der Wettbewerber stetig gestiegen sind und im Jahr 2000
bereits 40 % erreicht haben. Dieser Anstieg spiegelt weniger die Verschie-
bung von Marktanteilen innerhalb der einzelnen Bereiche als vielmehr das
Wachstum der Mobilfunkmérkte relativ zu den Mérkten der Festnetzkom-
munikation. Die Mobilfunkmérkte waren von Anfang an fur den Wettbe-
werb gedffnet; hier haben die Wettbewerber die hohen Marktanteile, die
sie von Anfang an hatten, im Zuge der Marktexpansion halten und sogar
ausbauen konnen. In den Jahren 1999 und 2000 liegt ihr Anteil im Mobil-
funk konstant bei etwa 70 % (vgl. Tab. 2). Sehr viel niedriger liegen die
Umsatzanteile der Wettbewerber bei den Leistungen auf der Basis von
Festnetzanschlissen mit insgesamt 18 % und bei sonstigen Leistungen mit
22 % im Jahre 2000.

Ebenfalls stark zugenommen hat der Umsatzanteil der Wettbewerber bei
den Mietleitungen. Dies ist die Folge des Aufbaus alternativer Verbin-
dungsnetze durch die Wettbewerber der DTAG, was zu einem konkurrie-
renden Angebot von Mietleitungen vor allem auf den Haupttrassen gefihrt
hat.



Tabelle 1:

Entwicklung der Umsatze fir Telekommunikationsdienste
in Mrd. Euro (in Klammern: Mrd. DM)

19981 19991 2000

Gesamtmarkt 43,15 (844)| 47,7 (93,3)| 55,32 (1082)
Leistungen auf der Basis von Festnetz-| 23,42 (458)| 21,68 (424)| 20,96 (41,0)
anschl issen?

M obiltelefondienst3 9,51 (186)| 13,14 (257)| 18 (352
Mietleitungen 1,07 (22) 1,18 (2,3) 1,23 (2,4)
Carriergeschéft (Interconnection) 4 1,79 (35) 3,68 (7.2) 5,27 (10,3)
Kabelfernsehen 2,3 (45 2,45 (4.9 2,56 (50)
Sonstige® 5,06 (9,9) 5,57 (10,9) 7,31 (14,3)

1

Differenzen zu friheren Angaben (vgl. Monopolkommission, Wettbewerb auf Telekommu-
nikations- und Postmérkten, a.aO., S. 18) durch Neuberechnung der RegTP. Im Jahr 1998
tritt eine Verringerung des Gesamtmarktes ein, da nach neuer Systematik ausschliefdlich Um-
satzerl6se in Deutschland betrachtet werden. Im Jahr 1998 noch enthaltene Umsétze infolge
der Zusammenschaltung mit ausléndischen Netzen wurden eliminiert (Auslandsumsatz). Die
in Sondergutachten 29 angegebenen Marktvolumina zum Jahr 1999 stellten vorlaufige Hoch-
rechnungen aufgrund erhobener Daten des 1. Quartals 1999 dar. Nach den jiingsten Erhebun-
gen sind diese Ubertroffen worden.

Der Markt fur Leistungen auf der Basis von Festnetzanschllissen beinhaltet sémtliche Fest-
netzdienstleistungen der Lizenznehmer mit Endkunden und Wiederverkdufern, insbesondere
die Bereitstellung des Anschlusses und das Herstellen von Wéahlverbindungen im Rahmen
des Sprachtelefondienstes und des Internetzugangs. Wahlverbindungen zu Mehrwertdiensten
und in das Internet schlief3en Leistungen ein, die Uber das blof3e Herstellen der Verbindung
hinausgehen (Informationsinhalte). Die Umsatzerl6se der Wiederverkaufer sind eingeschlos-
sen.

Umsatzerl6se der Netzbetreiber und der Service-Provider.

Zusammenschaltungsleistungen, Anmietung von Teilnehmeranschlussleitungen, Inkassoleis-
tungen und Presel ectionleistungen.

Datenkommunikationsdienste. Leistungen fir Corporate Networks, Rundfunkibertragungs-
dienste, Multimediadienste, Funkdienste, Mehrwertdienste. Enthalten sind u.a. auch Leistun-
gen der Netzbetreiber wie Kollokations eistungen (gemeinsame Nutzung von Gebauden).

Quelle: RegTP
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Tabelle 2:
Umsatzanteile der Wettbewerber bel Telekommunikationsdiensten

in Prozent
1998 1999 2000

Gesamtmarkt 26 34 40
Leistungen auf der Basis von Festnetz- 6 14 18
anschliissen

Mobiltelefondienst 68 70 70
Mietleitungen 10 30 42
Carriergeschéft (Interconnection) 54 47 48
Kabelfernsehen 41 44 46
Sonstige 24 17 22
Quelle: RegTP

42. Die stirmische Expansion der Mobilfunkmérkte wirft die Frage auf,
inwiefern eine getrennte Behandlung von Festnetz- und Mobilfunktelefo-
nie noch den Verhdtnissen in den Markten gerecht wird. Zur Untersu-
chung dieser Frage hat die Monopolkommission, wie erwéahnt, beim Wis-
senschaftlichen Institut fir Kommunikationsdienste eine empirische Unter-
suchung in Auftrag gegeben.® Diese kommt zu dem Ergebnis, dass die
bisherigen Entwicklungen noch nicht zu einer integrierten Behandlung von
Festnetz- und Mobilfunkkommunikation Anlass geben. Beide sind weliter-
hin verschiedenen sachlich relevanten Méarkten zuzuordnen.

Auf der Ebene der Verbindungsleistungen gibt es zwar Substitution, doch
Ist diese nicht besonders stark. Bei Verbindungen zu Festnetzanschllissen
und bel Verbindungen in auslandische Netze bestehen erhebliche Preisvor-
telle im Festnetz; fir die Preissetzung im Festnetz spielt der Wettbewerb
des Mobilfunks alenfalls eine untergeordnete Rolle. Die geringe Substitu-
tion zwischen Festnetz- und Mobilfunkanschliissen zeigt sich bel der Ent-

30 vgl. Wissenschaftliches Institut fiir Kommunikationsdienste, Wettbewerbliche Auswirkungen
des Mobilfunks auf Sprachtelefonie und Datenlibertragung im Festnetz, Bad Honnef, August
2001.
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wicklung der Penetrationsraten. Das enorme Wachstum bei den Mobil-
funkanschltissen hat nicht zu einer Verringerung der Anzahl von Festnetz-
anschlissen gefihrt. Integrierte Produkte mit fixen und mobilen Kompo-
nenten sind zu wenig verbreitet, als dass davon schon Wirkungen auf die
sachliche Marktabgrenzung ausgehen konnten.

Die Monopolkommission untersucht daher die Wettbewerbsverhaltnisse in
den Mérkten der Festnetztel efonie unabhéngig von den Mobilfunkmérkten.
Die Markte der Festnetztelefonie werden, wie erwahnt, weiterhin in die
Gruppe der Markte fur Tellnehmeranschlitisse und Ortsgesprache, der
Mérkte fur Inlandsferngespréche im Festnetz, fur Auslandsferngesprache
im Festnetz und der V orleistungsmarkte unterteilt.

2.2 Sprachtelefondienste im Festnetz

43. Das Umsatzvolumen der Telekommunikationsdienste auf der Basis von
Festnetzanschllissen ist in den vergangenen zwel Jahren weiter riicklaufig.
Ihr Anteil an den Umsdtzen bei den gesamten Telekommunikationsdiens-
ten betrug im Jahr 2000 noch 37 %. Nach einer Prognose der RegTP auf
Basis der Zahlen fir das erste Quartal wird dieser Anteil am Ende des Jah-
res 2001 bei nur noch bei 33 % liegen.

44. Diese Entwicklung ergibt sich auf der Grundlage eines weiter steigen-
den Verkehrsvolumens. Im Jahr 2000 wurden im Festnetz 282 Mrd. Ver-
bindungsminuten generiert (vgl. Tabelle 3). Davon entfielen 72 Mrd. Mi-
nuten auf die Wettbewerber, was einem Antell von 25,8 % entspricht (vgl.
Tabelle 4). Die Prognose der RegTP sieht fur das Jahr 2001 ein weiterhin
steigendes Verkehrsvolumen vor. Dabel geht die Behorde von einer Gro-
[Renordnung von etwa 334 Mrd. Minuten und einem Anteil der Wettbewer-
ber von 25,2 % aus.

45. Die Antelle der Wettbewerber an den Umsdatzen liegen deutlich niedri-
ger (vgl. Tabelle 4). Nach 14 % im Jahr 1999 erreichen die Konkurrenten
der DTAG im Jahr 2000 bei den Festnetzdiensten einen Anteil von 17,8 %.
Im ersten Quartal 2001 ist ihr Umsatzantell mit 17,6 % sogar wieder leicht
rucklaufig. Ursache der Differenz zwischen den hoheren Anteillen der
Wettbewerber nach Verkehrsvolumen im Vergleich zum Umsatz ist das
weiterhin bestehende Preisgefélle zwischen den Anbietern. Die Preise der
DTAG fir Sprachtelefondienste und Internetzugang liegen héher als die
der Wettbewerber. Das spiegelt sich darin, dass die Marktposition der
Wettbewerber nach Umsétzen schlechter ist als nach V erbindungsminuten.
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Tabelle 3:

Verbindungsminuten fur Festnetzdiensteinsgesamt in Mrd. Min.

1998 1999 2000 20011
Gesamt 197 237 282 334
DTAG 185 192 210 251
Wettbewerber 12 45 72 83

1 schatzung auf der Grundlage der Ergebnisse fur das 1. Quartal 2001.

Quelle: RegTP

Tabelle 4:

Antelleder Wettbewerber ba den Telekommunikationsdiensten
auf der Basis von Festnetzanschliissent in Prozent

1998 1999 2000 1. Quartal 2001
Verbindungsminuten 5,9 19,3 25,8 25,2
Umsétze 6,0 14,0 17,8 17,6

1 Der Markt fiir Leistungen auf der Basis von Festnetzanschliissen beinhaltet simtliche Fest-
netzdienstleistungen der Lizenznehmer mit Endkunden und Wiederverkéufern, inshesondere
die Bereitstellung des Anschlusses und das Herstellen von Wéhlverbindungen im Rahmen
des Sprachtelefondienstes und des Internetzugangs. Wahlverbindungen zu Mehrwertdiensten
und in das Internet schlief3en Leistungen ein, die Uber das blof3e Herstellen der Verbindung
hinausgehen (Informationsinhalte). Die Umsatzerl6se der Wiederverkéaufer sind eingeschlos-

sen.

Quelle: RegTP

46. Wie in den Jahren zuvor sind auf den Mérkten fir Sprachtelefondienste
Im Festnetz unterschiedliche Wettbewerbsverhdtnisse zu beobachten.
Waéhrend es auf den Méarkten fir Tellnehmeranschltisse und Ortsgespréche
welterhin kaum Wettbewerb gibt, haben die Wettbewerber in den Méarkten
fur Fern- und Auslandsgesprache und fir Gespréche in Mobilfunknetze
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beachtliche Marktanteile errungen. Insbesondere die Fernbereiche weisen
eineim Vergleich zum Ortsnetz spurbar hohere Wettbewerbsintensitét auf.

2.2.1 Telnehmeranschlisse

47. Die Gesamtzahl der Teilnehmeranschliisse3! im Festnetz lag Ende des
ersten Quartals 2001 bei Uber 50 Mio. (vgl. Tabelle 5). Davon werden
49,85 Mio. Anschliisse von der DTAG betrieben. Dies entspricht einem
Marktanteil von 97,9 %.

Tabelle5:
Anzahl der Teilnehmeranschliisse' in Mio. und Anteilein Prozent
1998 1999 2000 1. Quartal 2001
Gesamt 46,53 4821 50,22 50,9
DTAG 46,37 47,81 49,36 49,85
(99,7 %) (99,2 %) (98,3 %) (97,9 %)
Wettbewerber 0,16 0,4 0,86 1,05
(0,3 %) (0,8 %) (1,7 %) (2,1 %)

1 Teilnehmeranschliisse im Sinne von Telefonkanélen.

Quelle: RegTP; eigene Berechnungen

Der Marktanteil der Wettbewerber differiert je nach technischer Ausgestal-
tung der Anschlisse (vgl. Tabelle 6). Den niedrigsten Marktanteil halten
die Wettbewerber mit 0,6 % bei den analogen Anschliissen. Der Grund
dafir liegt in der Kosten-Preis-Schere, die sich aus dem Endkundenpreis
der DTAG in Hohe von 21,39 DM (10,94 Euro) fur den analogen Teil-
nehmeranschluss und dem mit 24,40 DM (12,48 Euro) hoheren Entgelt fur
die Miete der TAL durch die Wettbewerber ergibt. Auf dieser Grundlage
ist ein kostendeckendes Angebot auf der Basis der gemieteten Teilnehmer-
anschlussleitung nicht moglich.

31 Gemeint sind Teilnehmeranschliisse im Sinne von Telefonkanden. Der analoge Teilnehmer-
anschluss besitzt einen Telefonkanal; 1SDN-Basisanschliisse besitzen zwei Telefonkandle
und 1SDN-Priméarmultiplexanschllisse 30 Telefonkandle.
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Tabelle 6:

M arktanteile der Wettbewerber beal den Tellnehmeranschliissen
nach technischen Segmenten in Prozent

1998 1999 2000 1. Quartal 2001
Gesamt 03 0,8 1,7 2,1
Anaog - 0,2 0,5 0,6
| SDN-Basi sanschl iissel 1,0 1,5 2.8 33
| SDN-Primér- 2,1 5,9 9,3 9,8
Multiplex-Anschl iisse?

1 Zwei unabhangig voneinander nutzbare Sprachkandle mit einer Bitrate von 64 kb/s je An-
schluss.
2 DreiRig unabhéngig voneinander nutzbare Sprachkanale mit einer Bitrate von 64 kb/s je An-

schluss.

Quelle: RegTP

48. ISDN-Anschlisse sind entweder Basiss oder Primar-Multiplex-
AnschlUsse. Beide unterscheiden sich durch die Anzahl der verfigbaren
Kandle. Der Basisanschluss verfiigt Uber zwei Kandle und ist flr die priva-
te und gewerbliche Nutzung geeignet. Primar-Multiplex-Anschltsse ver-
flgen Uber dreildig Kande und werden von grofderen Unternehmen nachge-
fragt. Bei letzteren erreichen die Wettbewerber im ersten Quartal 2001 ei-
nen Marktantell von 9,8 %, bei ersteren nur von 3,3 %. Letzteres ist des-
halb verwunderlich, da es hier aufgrund des wesentlich htheren Endkun-
denpreises der DTAG keine Kosten-Preis-Schere gibt.32 Als mogliche Ur-
sachen fur den weiterhin schleppenden Zugewinn an Marktanteilen bei den
|SDN-Anschlissen kénnen die hohen einmaligen Kosten der Umstellung
und die seitens der Wettbewerber immer wieder beklagten Verzogerungen
bei der Umstellung der Anschllsse durch die DTAG angefihrt werden. In
ihrer Untersuchung zum Ortsnetzwettbewerb weist die RegTP fir den

32 Der Preis fir den ISDN-Basisanschluss der DTAG liegt bei 22,95 Euro (44,89 DM). Im
Vergleich dazu sind gunstigere Angebote auf dem Markt; z. B. kostet der 1SDN-Basisan-
schluss bei Arcor 20,40 Euro (39,90 DM). Der Anschluss ist alerdings nicht tberall verfug-
bar.
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Zeitpunkt Ende September 2000 auf mehr als 15.000 offene TAL-
Bestellungen hin.33 Im Zusammenhang mit dem nachtraglichen Entgeltre-
gulierungsverfahren fur DSL-Anschlisse, das Ende Méaz 2001 abge-
schlossen wurde, hat die DTAG alerdings den Abbau von Auftragsriick-
stdnden u. a. bei der TAL zugesagt.

49. Die Wettbewerber konzentrieren ihr Angebot auf ISDN-Anschliisse.
Ende 2000 lag die Relation von ISDN-Kandlen zu analogen Kanédlen bei
den Wettbewerbern bel 83 % zu 17 %. Bei der DTAG betragt dieses Ver-
haltnis zu demselben Zeitpunkt 35 % zu 65 %. Bezogen auf alle Kandle
betragt der Anteil der analogen Kandle Ende des 1. Quartals 2001 noch
knapp zwei Drittel. Vergleicht man die Anzahl der analogen Anschliisse
mit der Anzahl der ISDN-Basisanschliisse — was in aller Regel nicht ge-
macht wird — liegt der Anteil der Analoganschliisse Ende des ersten Quar-
tals 2001 sogar noch bei 75 %.34 Ihr Anteill nimmt zwar im Zeitverlauf ab,
da mehr und mehr Kunden den hoherwertigen ISDN-Anschluss nachfra-
gen. Dieser Riickgang vollzieht sich aber nur allmahlich (vgl. Tabelle 7).

Tabelle 7:

Verhédltnisanaloger Kanéle zu ISDN-Kandalen bel den
Tellnehmeranschliissen (analog/l SDN = 100 %)

1998 1999 2000 1. Quartal 2001
Wettbewerber 15/85 21/79 17/83 17/83
analog/ISDN
DTAG 78/22 72/28 65/35 63/37
anaog/ISDN
Gesamt 78/22 72/28 64/36 62/38
analog/ISDN
Quelle: RegTP

33 Vgl. RegTP, Ortsnetzwettbewerb 2000, Situationsbericht zum deutschen Ortsnetzwettbe-
werb, Juli 2001, S. 24.

34 Ende des erstes Quartal 2001 gab es insgesamt 31,4 Mio. analoge Anschliisse sowie 7,9 Mio.
I SDN-Basisanaschltsse. Die Anzahl der Primarmultiplexanschlisse lag bei 116.885.
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Kurzfristig ist das faktisch gegebene und zumindest teilweise auf die Kos-
ten-Preis-Schere zuriickzufihrende Monopol der DTAG bei den Analog-
anschliissen von erheblicher Bedeutung. Dieses Monopol macht es den
Wettbewerbern schwer, ein Massengeschéft zur Erwirtschaftung von De-
ckungsbeitrégen zu entwickeln. Dariiber hinaus beeintréchtigt es die Wett-
bewerbsverhdtnisse in allen Endkundenmérkten, da (i) die Wettbewerber
in anderen Endkundenmérkten auf die lokale Zuflhrung und Terminierung
beim Tellnehmeranschluss angewiesen sind und (ii) die DTAG aus ihrem
faktischen Monopol beim Teillnehmeranschluss auch im Hinblick auf den
Wettbewerb in anderen Méarkten erhebliche Vorteile zieht; so hat sie von
vornherein mehr Information Uber das Kundenverhalten, und ist die Ent-
wicklung bzw. Pflege dauerhafter Kundenbeziehungen fir sie mit deutlich
geringerem Aufwand verbunden.

50. Nach Auffassung der DTAG stellt sich die Wettbewerbssituation bei
den Teilnehmeranschltissen sowohl fir unterschiedliche Kundengruppen —
Privat-, Geschaftskunden — als auch fir unterschiedliche Regionen diffe-
renziert dar. In Ballungsrdumen und fir Geschaftskunden stehen alternati-
ve Teilnehmeranschlussangebote zur Verfligung. Ab ener bestimmten
Grofie hétten Geschéftskunden sogar flachendeckend die Mdglichkeit, An-
schliisse und Ortsverkehr von Wettbewerbern zu beziehen.3s Uber die re-
gionale Wettbewerbsentwicklung bei den Teilnehmeranschliissen liegen
Ergebnisse aus der Ortsnetzstudie der RegTP fur insgesamt vier Stadte —
Frankfurt, Berlin, Dusseldorf, K&ln — vor.36 In Berlin und Frankfurt wei-
chen die Marktanteile der dort agierenden Wettbewerber mit 2 % und 4 %
nur geringfigig von den bundesweiten Marktanteilen ab. In Kéln und Dis-
seldorf, wo mit NetCologne und I1SIS (Arcor) vergleichsweise bedeutende
City-Carrier aktiv sind, sind die Marktanteile der Wettbewerber mit 16 %
und 12 % hoher, aber auch hier sind die Konkurrenten weit davon entfernt,
die deutlich marktbeherrschende Stellung der DTAG zu erschittern. Im
bundesweiten Vergleich durfte die Position von NetCologne und I1SIS
einmalig sein.

Flr eine differenzierte Analyse nach Kundengruppen stehen keine Daten
zur Verfigung, weder im Hinblick auf eine Unterscheidung Privatkunden -
Geschéftskunden, noch im Hinblick auf eine Unterscheidung nach Umsét-
zen. Es liegt auf der Hand, dass alle Telekommunikationsanbieter ein be-

35 Vgl. RegTP, Ortsnetzwettbewerb 2000, a.a.0., S. 41.
36 vgl. ebenda, s. 42 ff.
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sonderes Interesse an Geschéftskunden mit ihrem im Vergleich zu Privat-
kunden deutlich hoheren Kommunikationsbedarf haben. Die von der
DTAG behauptete hthere Wettbewerbsintensitét bei Geschéftskunden
spiegelt sich in dem etwas hoheren Marktanteil der Wettbewerber bei
| SDN-Primédrmultiplex-Anschlissen. Der hierfir vorliegende Wert von
9,8 % im ersten Quartal 2001 |asst aber vermuten, dass auch in diesem Be-
reich die Stellung der DTAG weiterhin unangefochten ist.

51. Der Grof¥eil der von den Wettbewerbern betriebenen Teilnehmeran-
schltisse ist von der DTAG gemietet. Dies hat zwei Grinde: Der Aufbau
eigener Anschlussnetze erfordert im Vergleich zur Miete der TAL erhebli-
che Investitionen und ist aul3erordentlich zeitaufwendig. Eine Reduplizie-
rung des Netzes der DTAG bis in ale Kapillaren der Anschliisse in jedes
Haus dirfte auch volkswirtschaftlich nicht sinnvoll sein. Eigene Anschlis-
se der Wettbewerber dirften nur bel einer entsprechenden Umsatzhohe pro
Kunden und einer hohen Anschlussdichte profitabel und auch volkswirt-
schaftlich sinnvoll sein. Alternative Anschlusstechnologien wie Wireless
Local Loop (WLL) oder Powerline stehen fir eine umfassende und wirt-
schaftliche Nutzung auch weiterhin nicht zur Verfligung.

Im August 2001 bestanden 99 Vertrége zwischen der DTAG und anderen
Anbietern Gber den entblndelten Zugang zur TAL. Ende des ersten Quar-
tals 2001 boten etwa 65 Unternehmen Teilnehmeranschliisse an. Sie kon-
zentrieren ihr Angebot allerdings weiterhin auf grolere Stadte und Bal-
lungsrdume. So kdnnen Ende 2000 die Kunden in knapp 50 % der Stadte
bis 50.000 Einwohner und immerhin noch in knapp 30 % der Stadte bis
100.000 Einwohner ihren Teilnehmeranschluss nur bei der DTAG bestel-
len.

2.2.2 Ortsgesprache

52. Bei den Ortsverbindungen liegt der Marktanteil der Wettbewerber im
ersten Quartal 2001 nach Verbindungsminuten bei 2,9 % und nach Umsét-
zen bei lediglich 2,2 % (vgl. Tabelle 8). Im Vergleich zu den vorhergehen-
den Zeitraumen ist eine Zunahme der Wettbewerbermarktanteile zu beo-
bachten, das erreichte Niveau bleibt allerdings sehr niedrig.

53. Hauptursache fiir die geringen Marktanteile der Wettbewerber im Orts-
netz ist die nach wie vor gegebene Koppelung der Ortsgesprache an den
Tellnehmeranschluss. Hier deuten sich fur die Zukunft regulatorische
Verbesserungen an, die zu einer Zunahme des Wettbewerbs bei den Orts-
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gesprachen fuhren durften. Entschieden hat die RegTP bereits Uber den
Wiederverkauf (Reselling) von Teilnehmernetzleistungen (Anschliisse,
Orts- und Cityverbindungen) durch Dritte. Aktuell liegt alerdings noch
kein konkretes Angebot der DTAG vor, da diese gegen den Beschluss des
Regulierers Rechtsmittel eingelegt hat. Offen ist die Einfhrung der Ver-
bindungsnetzbetreibervorauswahl im Ortsnetz, die fur Ortsgespréche, wie
auf der Fernebene, Call-by-Call und Preselection erlauben wirde. Hier gibt
es ein Vertragsverletzungsverfahren der Europaschen Kommission gegen
die Bundesrepublik Deutschland. Die Bundesregierung hat die Einfihrung
nach einer Ubergangsphase zugesagt. Wann und unter welchen V orausset-
zungen diese sein wird, ist allerdings weiterhin offen.

Tabelle 8:
Marktanteile der Wettbewer ber bei Ortsgesprachen in Prozent
1998 1999 2000 1. Quartal 2001
V erbindungsminuten - 1 2,0 29
Umsétze - 0,8 1,8 2,2

Quelle: RegTP

2.2.3 Fern- und Auslandsgespréache

54. Die Entwicklung des Umsatz- und Verkehrsvolumens bei den Fern-
und Auslandsgesprachen zeigt, dass die Wettbewerber in den Jahren 1999
und 2000 weiterhin Marktanteile hinzu gewinnen konnten. Fir das Jahr
2001 deutet sich allerdings ein Stillstand oder sogar eine rickwartsgerich-
tete Entwicklung an.

Bei den Fernverbindungen inklusive der Nahverbindungen liegt der
Marktanteil der Wettbewerber im Jahr 2000 nach V erkehrsvolumen bei gut
35 % und nach Umsétzen bel gut 30 % (vgl. Tabellen 9 und 10). Etwas
hoher liegen die Marktanteile der Wettbewerber, wenn die Fernverbindun-
gen ohne Nahzonenverbindungen betrachtet werden. Nahzonengesprache
sind Verkehr in angrenzende Ortsnetze bzw. in Ortsnetze, die in einem 20
km-Radius liegen. Die Tarifierung entspricht den Ortsgespréchen, daher
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werden sie oftmals den Ortsgesprachen zugerechnet. Im Unterschied zu
den Ortsgespréchen ist allerdings eine Ortsvorwahl zu wahlen, d.h. es be-
steht die Moglichkeit der VVorauswahl von Verbindungsnetzbetreibern. Da
die Wettbewerbsbedingungen somit denen von Ferngespréchen entspre-
chen, gehtren Nahverbindungen nach Auffassung der Monopolkommissi-
on eher zu den Ferngespréchen.3” In den Tabellen 9 und 10 sind daher
Nah- und Fernverbindungen sowohl einzeln als auch zusammengefasst
ausgewiesen.

Tabelle 9:

Marktanteile der Wettbewerber im Fernnetz nach
Verbindungsminuten in Prozent

1998 1999 2000 1. Quartal 2001
Nahverbindungen 3 21 26 25
Fernverbindungen 16 34 41 41
Fernverbindungen in- 10,3 28,4 35,3 34,7
klusive Nahverbindun-
gen
Verbindungen ins Aus- 20 48 56 51
land
Verbindungen in Mo- 9 25 33 35
bilfunknetze

Quelle: RegTP; eigene Berechnungen

Die Unterschiede zwischen den Anteilen der Wettbewerber an den Ver-
bindungsminuten und an den Umsdtzen spiegeln den Umstand, dass die
DTAG nach wie vor deutlich héhere Preise verlangen und durchsetzen
kann als ihre Konkurrenten. Sie profitiert dabel von alten Kundenbindun-
gen, die noch aus den Monopolzeiten bestehen, auch von dem Umstand,

37 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 29, a.a.O. Tz. 20.
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dass der Kunde, der den Teilnehmeranschluss bel ihr hat, bei einem Fern-
gesprach mit der DTAG weniger Ziffern wahlen muss als bei einem Fern-
gesprach mit einem Call-by-Call-Wettbewerber.

Tabelle 10:

Marktanteile der Wettbewerber im Fernnetz nach Umsatzen

in Prozent
1998 1999 2000 1. Quartal 2001

Nahverbindungen 2 15 19 16
Fernverbindungen 11 28 34 33
Fernverbindungen in- 95 24.4 30,3 28,8
klusive Nahverbindun-
gen
Verbindungen ins Aus- 16 27 39 37
land
Verbindungen in Mo- 8 22,0 26 25
bilfunknetze

Quelle: RegTP; eigene Berechnungen

55. Die Umsatzanteile der Wettbewerber im Fernnetz werden in Tabelle 10
noch Uberschatzt. Nicht berticksichtigt wird, dass die DTAG bei Tarifen
wie AktivPlus und XXL dem Kunden Verbindungen in Ortsnetze, Nah-
und Fernverbindungen in der Form zur Verfligung stellt, dass die Gespré-
che nicht oder nur vermindert nach der Gesprachsdauer abgerechnet wer-
den. Die Abrechnung erfolgt stattdessen durch ein monatliches Pauschal-
entgelt von 9,90 DM bei AktivPlus und weiteren 4,99 DM fir AktivPlusin
Verbindung mit XXL. In den Erhebungen der RegTP werden diese Pau-
schalen als gesprachsunabhangige fixe Entgelte, mithin als erhdhte Grund-
geblhr erfasst. Nach Auffassung der Monopolkommission ist dies nicht
sachgerecht. Stattdessen sollte es eine dienstespezifische Zuordnung ge-
ben. Ein Tarif mit erhdhter Grundgebihr und niedrigeren verkehrsabhan-
gigen Nutzungsentgelten oder einem ausschliefdlich pauschalen Entgelt ist
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demnach in seine Einzelkomponenten aufzuteilen, d.h. in einen Normalta-
rif flr den Tellnehmeranschluss und je einen zweistufigen Tarif fir Fern-
und Ortsgesprache.s8

Eine dienstespezifische Zuordnung der im Rahmen von Optionstarifen er-
hobenen Pauschalentgelte auf die gesprachsabhéngigen Umsétze wiirde zu
einer spurbaren Erhohung der Marktanteile der DTAG bei den Ferngespra
chen fuhren. Mitte 2001 z&hlt die DTAG nach eigenen Angaben 6,8 Mio.
AktivPlus-Kunden, die pro Jahr insgesamt ein Pauschalentgelt von etwa
810 Mio. DM entrichten. Wird dieser Betrag zu je einem Drittel den Orts-,
Nah- und Ferngesprachen zugerechnet — genauere Informationen Uber die
tatséchliche Aufteilung liegen der Monopolkommission nicht vor —, erhéht
sich sowohl die Gesamtsumme der Umsétze mit Ferngesprachen inklusive
der Nahgesprache als auch die der Umsétze der DTAG in diesem Bereich
pro Jahr um jeweils 540 Mio. DM. Korrigiert man die von der RegTP er-
hobenen Umsatzzahlen fir das Jahr 2000 um die genannte Grof3enordnung,
fuhrt das zu einer Erhéhung der Marktanteile der Telekom bel Ferngespra
chen inklusive Nahgesprachen von bisher 68,7 % (Tabelle 10 weist die
Marktanteile der Wettbewerber aus, hier 30,3 %) auf 71,4 % (Wettbewer-
ber: 28, 6 %). Wirde man zusétzlich die Pauschalentgelte fur den Tarif
XXL, fur den keine Nutzerzahlen vorliegen, entsprechend zurechnen, k&
me es zu einer weiteren Verschiebung der Marktanteile zugunsten der
DTAG.

56. Die hochsten Marktanteile erreichen die Wettbewerber bei den Verbin-
dungen ins Ausland. Im Jahr 2000 erwirtschaften sie deutlich tber 50 %
aler Gesprachsminuten und knapp 40 % des Umsatzes. Der Monopol-
kommission liegen keine systematischen Informationen Uber Marktanteile
flr Gesprache in einzelne Lander vor. Solche Angaben gibt es fir be-
stimmte Lander, z. B. fur die Turkel und die USA, fir diedie DTAG die
Feststellung des Nichtvorliegens der Marktbeherrschung beantragt und der
RegTP konkrete Marktuntersuchungen vorgelegt hat. Die Beispiele der
Verbindungen in die USA und in die Tirkei zeigen, dass die Marktstruktu-
ren auf diesen Mérkten durchaus unterschiedlich sind. Auf beiden Mérkten
liegt der Marktanteil der DTAG zwar in etwa gleich, die Struktur der nach-
folgenden Wettbewerber unterscheidet sich allerdings deutlich. Bel den
Auslandsverbindungen in die Tiurkel gibt es einen zweiten marktstarken
Anbieter mit anndhernd gleich hohen Marktanteilen, wie sie die DTAG

38 Vgl Tz. 206.
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halt, wahrend es auf dem Markt fur Gesprache in die USA ein stark zer-
splittertes Verfolgerfeld gibt.

57. Die Entwicklungen im ersten Quartal 2001 lassen ein Stagnieren, viel-
leicht sogar einen Riickgang der Wettbewerbsentwicklungen in den Méark-
ten fir Fern- und Auslandsgespréche befirchten. Sowohl nach Verbin-
dungsminuten als auch nach Umsdtzen liegen die Marktanteile der Wett-
bewerber durchweg niedriger als im Jahr 2000. Auch wenn daraus nicht
ohne welteres auf die Entwicklung fir das Jahr 2001 insgesamt geschlos-
sen werden kann, deutet sich hier doch an, dass die Wettbewerbsdynamik
in den Mérkten fir Fern- und Auslandsgesprache deutlich nachgelassen
hat. Berlicksichtigt man die Marktaustritte von Wettbewerbern in den letz-
ten Monaten (siehe unten Tz. 66 ff.) so spricht einiges dafir, dass die
DTAG am Ende des Jahres 2001 gerade in den Bereichen Marktanteile
zurtickgewonnen haben wird, in denen bisher die Wettbewerbsintensitét
am hochsten war.

Betrachtet man die Wettbewerbsdynamik seit der Markt6ffnung Anfang
des Jahres 1998, zeigt sich, dass die DTAG im Bereich der Fern- und Aus-
landsgesprache vor alem im ersten Wettbewerbsgahr sehr rasch Marktan-
teile verloren hat.3® Dies lag vornehmlich an der Preisgestaltung der
DTAG, die mit den alten Monopolpreisen in den Wettbewerb gestartet war
und dann von den neuen Anbietern deutlich unterboten wurde. Erst als es
im dritten Quartal des Jahres 1998 zu einem vergleichsweise drastischen
Einbruch der Preise und auch der Marktanteile kam, énderte die DTAG
ihre Strategie und reduzierte die Preise fir Fern- und Auslandsgespréche
ihrerseits deutlich. In der Folge konnte sie die Marktanteilsverluste er-
kennbar reduzieren. Ungefahr seit Anfang des Jahres 2000 hat sich ihre
Stellung im Ferngesprachsbereich inklusive Nahverbindungen bei ca. 70 %
Umsatzanteil und ca. 65 % Verkehrsvolumenanteil stabilisiert. Von dieser
Basis aus deutet sich jetzt eine Riickgewinnung von Marktanteilen an.

58. Ein Indiz fur die Instabilitét des Wettbewerbs im Fernbereich ist die
geringe Kundenbindung. Die Untersuchungen der RegTP zeigen, dass
nach wie vor ein grol3er Teil des Markterfolges der Wettbewerber auf Call-
by-Call-Angeboten beruht (vgl. Tabelle 11). Dabei entsteht keine Kunden-
bindung, sondern eine zusétzliche Abhéngigkeit von der DTAG, welche
die Fakturierung und das Inkasso fur diese Leistungen tbernimmt. Nach-
frager von Call-by-Call-Leistungen bleiben Kunden der DTAG und kehren

39 vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 29, a.a.0., Tz.35.
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im Zweifel zu dieser zuriick, wenn die Preisvorteile der neuen Anbieter
entfallen oder wenn die Telekom attraktive Zusatzangebote macht.40

Tabelle 11:

Kundenbindung; relativer Anteil der Nutzungsformen

an den Verbindungsminuten in Prozent

1998 1999 2000 1. Quartal 2001

Offenes Call-by-Call1 61 46 39 38
Geschlossenes Call-by- 1 6 6 5

Call?

Preselection3 35 34 39 39
Direkt4 3 8 10 13
Sonstige® - 5 7 5
Gesamt® 100 100 100 100

1 Verbindungsnetzbetreiberauswahl per Vorwahl einer Netzbetreiberkennzahl ohne vorherige

Anmeldung.

2 Verbindungsnetzbetreiberauswahl per Vorwahl einer Netzbetreiberkennzahl mit vorheriger

Anmeldung.

Dauerhafte Voreinstellung.
4 Eigene Anschliisse.
5 Verbindungen, die sich nicht einer der genannten Kategorien zuordnen lassen, z.B. Freepho-

ne-Nummern.

6 Differenzen zu vollen 100 Prozent beruhen auf Rundungsfehlern bei den einzelnen Positio-

nen.

Quelle: RegTP

Zwar ist der Anteil des Call-by-Call an den vermittelten Gesprachsminuten
in den Jahren 1999 und 2000 auf zuletzt 43 % (offenes plus geschlosse-
nens Call-by-Call) zurlickgegangen, er bleibt allerdings vergleichsweise
hoch. Im Augenblick bedeutet dies, dass weiterhin fast die Hélfte der von
den Wettbewerbern erbrachten Verbindungsminuten lediglich auf ungesi-

40 vgl. ebenda, Tz. 59.
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cherten Geschéftsbeziehungen beruhen. Auf der anderen Seite ist zu sehen,
dass der Preselection-Anteil sowie der Anteil der Uber eigene Anschliisse
vermittelten Gesprachsminuten zunimmt und Anfang 2001 zusammen be-
reits Uber 50 % an den gesamten Verbindungsminuten ausmacht. Dieser
Tell des Geschéftes basiert auf einer deutlich hheren Kundenbindung.

Fir die néhere Zukunft ist zu erwarten, dass der Marktanteil von Call-by-
Call zurtickgehen wird. Daflrr sprechen die geringen Margen der Anbieter
bei diesem Produkt und die zunehmende Zahl von Insolvenzen von Unter-
nehmen, die ihren Schwerpunkt im Bereich der Call-by-Call-Angebote
haben. Welche Auswirkungen dies fur die weitere Entwicklung des Wett-
bewerbs bei Fern- und Auslandsgesprachen haben wird, hangt mal3geblich
davon ab, ob es den Wettbewerbern der DTAG gelingt, die ehemaligen
Call-by-Call-Kunden in feste Vertragsverhdtnisse einzubinden oder ob
diese zur Telekom zurtickwandern.

Die jungste Untersuchung der Beratungsfirma Dialog Consult lasst vermu-
ten, dass der Rickgang bei den Wettbewerbern im Call-by-Call-Geschéft
durch eine Expansion bei Preselection und eigenen Teilnehmeranschliissen
kompensiert werden wird. 4t Fir das Festnetzgeschéft insgesamt prognosti-
ziert Dialog-Consult fur 2001 einen geringflgigen Anstieg der Umsatzan-
teille der Wettbewerber von 21,4 % auf 22,8 %; dabel wird ein Rickgang
des Call-by-Call-Geschéfts von ca. 38 % auf etwa 30 % der Wettbewer-
beranteile vorhergesagt, bel gleichzeitigem Anstieg der Anteile von Prese-
lection und eigenen Teilnehmeranschllissen von ca. 62 % auf 70 %.

2.3 Internetzugange

59. Internetzugange werden vorwiegend auf der Basis des Telefonnetzes
realisiert. Zugangsvarianten sind das Modem beim analogen Anschluss
oder der ISDN-Anschluss. Fir den breitbandigen und damit schnellen In-
ternetzugang gibt es die Alternativen Digital Subscriber Line (DSL) und
Breitbandkabel. Bei den verschiedenen DSL-Varianten (ADSL,SDSL,
VDSL) wird das obere Frequenzband der Kupfer-Doppelader fur die
schnelle Datentibertragung und das untere Frequenzband fir die Sprachte-
lefonie genutzt. Alternative Zugangsvarianten sind der so genannte Wire-
less Local Loop (WLL) tber Richtfunk, Powerline tiber das Stromnetz so-

41 vgl. Didog Consult/VATM: Dritte gemeinsame Marktanalyse zur Telekommunikation, Ber-
lin 25. Oktober 2001, Abb. 6, www.vatm.de.
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wie Satellitenzugange. Keiner der aternativen Zugangsmoglichkeiten
kommt derzeit eine nennenswerte Bedeutung zu. Am ehesten ist fir eine
schnelle Verbreitung als aternative Infrastruktur das Breitbandkabel ge-
eignet. Hier mangelt es gegenwartig allerdings noch an der notwendigen
technischen Aufristung. Nach der Ortsnetzstudie der RegTP boten Ende
2000 lediglich 9 der Uber 5000 Kabelnetzbetreiber in Deutschland einen
aternativen Zugang fur Internet bzw. Telefonie an.42

60. Der so genannte schnelle Internetzugang kann damit gegenwartig vor
allem Uber DSL redlisiert werden. Der DTAG ist es auf der Grundlage ih-
rer Quasimonopolstellung beim Teilnehmeranschluss und der regulie-
rungsbehordlich festgestellten, aber nicht beanstandeten Dumpingpreisstra-
tegie beim Angebot von T-DSL gelungen, auch den Anschlussmarkt fir
den schnellen Internetzugang zu monopolisieren. Nach eigenen Angaben
betragt ihr Marktantell hier Ende des Jahres 2000 bereits 99 %. Da die
DTAG weiterhin eine massive DSL-Ausbaustrategie mit dem Ziel ver-
folgt, das vorhandene Marktpotentia mdglichst schnell und umfassend
abzuschépfen — Ende 2001 sollen 2,6 Mio. Anschllisse vermarktet sein —,
wird dieser Marktanteil Ende 2001 fast bel 100 % liegen.

Ein Einfalstor fir den Wettbewerb bei den DSL-Anschliissen kann das
Line sharing werden. Dabel mieten die Wettbewerber lediglich das obere
Frequenzband der Teilnehmeranschlussleitung und bieten darauf Internet-
zugange an. Aus heutiger Sicht ist es allerdings mehr as zweifelhaft, dass
die DTAG den Wettbewerbern hier Vorleistungsentgelte bieten wird, die
es erlauben, mit den Endkundenpreisen der Telekom, die nach den Fest-
stellungen der RegTP in ihrer Entscheidung vom 30. Mérz 2001 Dumping-
preise sind, zu konkurrieren.

61. Nach den Erhebungen der RegTP ist der Marktanteil der Wettbewerber
bei den Verbindungen in das Internet in den Jahren 1999 und 2000 deutlich
gestiegen. Im ersten Quartal 2001 deutet sich auch hier eine riickwérts ge-
richtete Entwicklung an. Nach Verbindungsminuten lag der Antell der
Wettbewerber bel den Internetzugangen im Jahr 1999 bei 25 % und stieg
im Jahr 2000 auf 28 %. Im ersten Quartal des Jahres 2001 ist ein Riuckgang
auf 25 % zu beobachten. Ahnlich verlauft die Entwicklung der Wettbe-
werbermarktanteile nach Umsétzen. Konnten die Wettbewerber im Jahr
2000 noch mehr als 31 % der Umsétze mit Verbindungen ins Internet auf

42 Vgl. RegTP, Ortsnetzwettbewerb 2000, aa.O., S. 19 1.
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sich ziehen, lag der Marktanteil Ende des ersten Quartals 2001 nur noch
bei etwa 28 %.

2.4 Preisentwicklung

62. Die Preisentwicklung fur die Telekommunikationsdienste im Festnetz
ist in den vergangenen zwel Jahren unterschiedlich verlaufen. Weitere
massive Preissenkungen hat es bei den Gesprachen ins Ausland gegeben.
Nach den Ermittlungen des Statistischen Bundesamtes lagen die Preise fir
Auslandsgespréache im Januar 2001 um 36,5 % niedriger als im Januar
2000.4 Diese Entwicklung hat sich, wenn auch in abgeschwéchter Form,
im Verlauf des Jahres 2001 fortgesetzt. Im August 2001verbilligten sich
die Auslandsgesprache im Jahresvergleich noch um 1,3 %.

63. Gesunken, wenn auch langst nicht so deutlich, sind die Preise fir In-
landsferngespréache noch bis Mitte des Jahres 2001. Im Januar 2001 lagen
die Ferngespréche im Vergleich zum Januar 2000 um 8,2 % niedriger. Im
Mai 2001 war nur noch ein Rickgang von 0,6 % gegentber Mai 2000 zu
verzeichnen. Im Juni 2001 sind die Preise fur Inlandsferngesprache erst-
mals seit der Liberalisierung im Januar 1998 wieder gestiegen. Im Ver-
gleich zum Vormonat lagen die Preise im Juni um 0,2 % und im Juli sogar
um 1,1 % hoher. Diese Entwicklung hat sich im August mit einer Preis-
steigerung um weitere 0,4 % fortgesetzt. Im Jahresvergleich zum August
2000 ergibt sich damit fur Inlandsferngespréche eine PreiserhGhung von
1,3 %.

Eine der Ursachen fur die Preissteigerungen sind gestiegene Vorleistungs-
kosten. So sind z. B. im Bereich der Call-by-Call-Verbindungen im Zu-
sammenhang mit dem Schlichtungsspruch der RegTP vom 28. Februar
2001 die Entgelte fur Fakturierung und Inkasso im Durchschnitt gestiegen.
Solche, wenn auch vergleichsweise geringe, Preissteigerungen kdnnen of -
fenbar auf dem bereits erreichten niedrigen Preisniveau nicht mehr von den
Anbietern getragen werden, sondern missen an die Kunden weitergegeben
werden.

64. Weiterhin stabil geblieben sind die Preise fir Festnetzanschliisse und
Ortsgespréche. Hier bezieht sich das Statistische Bundesamt auf die Preise
der DTAG. Eine differenzierte Analyse der Preisentwicklung bei An-

43 Vgl. Statistisches Bundesamt, Verbraucherpreisindex fiir Telekommunikationsdienstleistun-
gen, erscheint monatlich, hier Stand Januar 2001, Mitteilung Nr. 41/01 vom 31. Januar 2001.
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schliissen unterschiedlicher technischer Ausgestaltung (analog, 1SDN,
Primar-Multiplex) liegt nicht vor.

65. Deutliche Preisriickgange im Vergleich zum Vorjahr stellt das Statisti-
sche Bundesamt beim Internet-Zugang fest. So lagen die Preise im April
2001 um 41,8 %, im Mai um 41,2 % und im August dieses Jahres immer-
hin noch um 20 % niedriger as in den jeweiligen Vorjahresmonaten. Im
Monatsvergleich, d. h. im Vergleich zum jeweiligen Vormonat, sind die
Preise fUr die Internetnutzung seit Januar 2001 weitgehend stabil geblie-
ben.

2.5 Konsolidierungsprozess

66. Die Mérkte fur Telekommunikationsdienste, insbesondere die Méarkte
fUr festnetzgebundene Sprachtelefondienste, stehen vor einem umfassen-
den Konsoliderungsprozess. Zu erwarten war diese Entwicklung bereits
seit dem Fruhjahr 1999.44 Dass sie nicht friher eingetreten ist, dirfte u.a.
mit der bis ungeféhr Mitte 2000 vorherrschenden Technol ogieeuphorie der
Finanzmérkte zu erkl&ren sein, die gerade auch dem Telekommunikations-
bereich grof3ziigige Finanzierungsmdglichkeiten bot. Vor allem in den letz-
ten Monaten hat sich die betriebswirtschaftliche Situation vieler Telekom-
munikationsanbieter deutlich verschlechtert, bedingt durch steigende Vor-
produktpreise bei ohnehin niedrigen Endkundenpreisen. Bei einigen An-
bietern liegen die Preise bereits nahe bei den Grenzkosten. Sie erzielen
keine oder nur geringe Deckungsbeitrage zur Abdeckung ihrer verkehrs-
und kapazitdtsunabhangigen Fixkosten. Nach Angaben der Verbande ge-
gentber der Monopolkommission schreibt keiner der Wettbewerber im
Bereich der Festnetztelefonie schwarze Zahlen. Der Umschwung der
Stimmung an den Finanzmérkten seit ungefahr Mitte 2000 hat den Zugang
zu neuen Finanzierungsmdglichkeiten weitgehend verschlossen. Von den
etwa einhundert Unternehmen mit einem konkreten Marktangebot sollen
nicht weniger als 80 % von der Insolvenz bedroht sein.4

67. Aus der Telekommunikation ausgeschieden sind zunéchst die mit viel
Vorschusslorbeeren und Euphorie gestarteten Energieversorger. Anders als
zuné&chst erwartet, konnten sie aus ihren komparativen Vorteilen — den vor-

44 vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 29, aa.0., Tz. 59.

45 Vgl. Telekom-Konkurrenz warnt vor neuen Monopolen, in: Financial Times Deutschland-
Online vom 20. August 2001.
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vorhandenen modernen und umfanglichen Telekommunikationsnetzen,
einem entsprechenden Anwender-Know-how sowie hohen finanziellen
Ressourcen — keinen dauerhaften Nutzen ziehen.46 So hat die von RWE
und Veba gemeinsam beherrschte o.tel.o communications GmbH & Co.
den Geschéftsbereich Festnetz, einschliefdlich des Markennamens, an die
Mannesmann Arcor AG & Co. veréuf¥ert, VEW die Tochter Telnet an die
niederlandische Versatel und schliefdlich E.ON die in Minchen ansdssige
Viag Interkom an British Telecom. Weiterhin in der Telekommunikation
aktiv beteiligt, allerdings Uberwiegend auch mit dem Ziel, ihr Engagement
zu beenden, sind regionale Versorgungsunternehmen an regional tétigen
City-Carriern.

Nach der Ubernahme der Mannesmann AG durch Vodafone Airtouch Plc.
wird Arcor heute durch Vodafone und die Deutsche Bahn AG gemeinsam
beherrscht. Im Herbst 2001 hat Arcor angekindigt, die bis dahin noch
selbstandig operierende o0.tel.o GmbH zu integrieren und die Marke einzu-
stellen. Im ersten Vierteljahr 2001 sind Konkurse von kleineren, im Call-
by-Call-Geschéft tétigen Anbietern, wie Star Telecom, Callino, Teldafax
und Viatel hinzugekommen. Bei Takline, einem deutschen Tochterunter-
nehmen des danischen Telefonkonzerns Tele Danmark, wird im Verlauf
des Jahres 2001der Festnetz- und Internetbereich mit knapp 2,6 Mio. Kun-
den geschlossen.4” Mit dieser Grofdenordnung gilt das Unternehmen als zu
klein; ein Ubernahmeinteresse liegt - so die zitierte Pressemeldung - ledig-
lich fur die Mobilfunksparte vor. Selbst bel Unternehmen wie BT Ignite
(ehemals Viag Interkom) und Mobilcom stehen die Festnetzaktivitéten in
Frage. Es ist damit zu rechnen, dass der Konsolidierungsprozess in den
nachsten Monaten verstarkt voranschreiten wird.#8 Verbandsvertreter be-

46 Die Monopolkommission hatte in ihrer Kommentierung des geplanten Telekommunika-
tionsgesetzes im Jahr 1996 wegen der komparativen Vorteile der Energieversorger im Be-
reich der Telekommunikation in Verbindung mit dem Status als 6ffentliche Unternehmen so-
gar gefordert, den Marktzutritt fir solche Unternehmen nur unter Bedingungen zuzulassen.
Wegen der Gefahr, dass es zwischen ihnen und der Telekom as Betreiber von Tele-
kommunikationsnetzen aufgrund gemeinsamer Monopoltraditionen eher zu einem abge-
stimmten statt wettbewerblichem Verhalten komme, sollte fur Unternehmen der 6ffentlichen
Hand und solche, die tber Monopolstellungen in anderen Wirtschaftsbereichen verfligen, ei-
ne Beteiligung an Unternehmen der Telekommunikation lediglich in H6he von 25 % minus
eine Aktie moglich sein. Vgl. Monopolkommission, Die Telekommunikation im Wettbewerb,
Sondergutachten 24, Baden-Baden 1996, Tz. 36 ff.

47 Vgl. Financial Times Deutschland, www.ftd.de vom 2.10.2001.

48 Vgl. Neumann, K.-H., Konsolidierung im Telekommunikationsmarkt, WIK Newsletter, Nr.
43, Juni 2001, S. 1f.



richten, dass eine Vielzahl von Eigentimern, speziell von kleineren Tele-
kommunikationsunternenmen, Kaufer fur ihr Unternehmen suchen und
dass auf der anderen Seite vergleichsweise wenige potentielle Ubernehmer
zur Verflgung stehen.

68. Ahnlich ist die Situation bei den City- und Regionalcarriern. Hier gibt
es sowohl den Trend zur Kooperation als auch zu Konzentration, um die
vorhandene Netzinfrastruktur besser zu nutzen. Im Verlauf der Jahre 2000
und 2001 hat es eine Reihe von Zusammenschliissen und Ubernahmen
durch bundesweite Anbieter gegeben. Bisher sind u. a. die Ubernahmen
von Netcom Kassel durch Arcor, von wilcom Wirzburger Telekommuni-
kationsgesell schaft ebenfalls durch Arcor, von NetCologne durch Callahan
(kartellrechtlich noch nicht genehmigt), von Hansenet durch eBiscom Spa
sowie der Zusammenschluss der funf Citycarrier TeleBel (Wuppertal),
CNE Telekommunikation (Essen), citykom (Munster), MEOCOM (Ober-
hausen) uns TeleLev (Leverkusen) zu Tropolys zu nennen. Angekindigt
fur den Herbst 2001 ist die Erweiterung des Verbundes um die Ortsnetz-
betreiber in Dresden, Frankfurt aM., Hanau, Leipzig, Mainz, Potsdam und
Saarbricken. Mit im Boot ist die bundesweit agierende Kolner Telefonfir-
ma ElisaNet, eine Tochter des finnischen Telekommunikationsunterneh-
mens Elisa Communications Corp., welche die Verbindung der Stadtnetze
untereinander organisieren soll. Daneben gibt es die Kooperation in so ge-
nannten Unternehmensverblinden wie RegioNet, Helinet oder dem Allgéu-
Schwaben-Netz.

69. Das Ausmal? der Konsolidierung ist gegenwartig noch nicht abzusehen.
Nach Auffassung der Monopolkommission wird es zumindest kurzfristig,
vielleicht auch mittelfristig zu einer verstérkten Konzentration auf den Te-
lekommunikationsméarkten kommen. Wie weit diese gehen wird, bleibt
abzuwarten. Derzeit nicht abzusehen sind auch die Auswirkungen der
Konsolidierung auf den Wettbewerb. Ein weiteres Erstarken des Ex-
Monopolisten DTAG ist insofern nicht auszuschlief3en, als dieser, wie er-
wahnt, aufgrund seiner Startvorteile immer noch héhere Preise durchsetzen
und héhere Margen erwirtschaften kann als die Wettbewerber. Ob die
durch die Konsolidierung bewirkte Konzentration auch zu einem Erstarken
eines oder mehrerer Wettbewerber flhrt, die dann mit hoherer Ertragskraft
besser in der Lage sind, sich langfristig am Markt zu halten, ist derzeit
noch nicht erkennbar.
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3 Abhangigkeit der Wettbewerber von Vorleistungen der DTAG

70. Die Wettbewerber der DTAG sind fur das Angebot von Telekommuni-
kationsdiensten auf der Endkundenebene weiterhin auf Vorleistungen des
friheren Monopolisten angewiesen. Die Vorleistungen basieren in aler
Regel auf der Verfiigung Uber Infrastrukturelemente.4® Dazu gehoren die
Teilnehmeranschlussleitung (TAL), die Ubertragungswege und die Ver-
mittlungseinrichtungen. Um den Kunden Anschliisse anbieten zu kénnen,
bedarf es des entblindelten Zugangs zur Teilnehmeranschlussleitung. Der
Aufbau eigener Netzinfrastrukturen erfolgt zu einem betréchtlichen Anteil
weiterhin auf der Basis von Mietleitungen. Das Angebot von Orts-, Fern-
und Auslandsverbindungen erfordert Zusammenschaltungsleistungen, d. h.
lokale, regionale und nationale Zufiihrung und Terminierung. Daneben
gibt es weitere wesentliche Leistungen, wie z. B. Fakturierung und In-
kasso, auf die die Konkurrenten der Telekom zwingend angewiesen sind,
um ein Endkundenangebot machen zu kénnen.

71. Die Frage der Regulierungsnotwendigkeit bei Vorleistungen richtet
sich danach, ob es sich bel den in Rede stehenden L eistungen um monopo-
listische Engpassbereiche (sog. bottlenecks) handelt. Der gleichberechtigte
Zugang zu den entsprechenden Ressourcen (essential facilities) ist Voraus-
setzung fur die Existenz von Wettbewerb auf den nachgelagerten Endkun-
denmérkten. Vorleistungen sind ,wesentlich® im Sinne des essential-
facility-Konzepts, wenn aktuelle und potentielle Wettbewerber auf dem
nachgelagerten Markt keine Moglichkeit haben, den monopolistischen
Bottleneck mit einem angemessenen Aufwand zu umgehen, sei es durch
Duplizierung der notwendigen Einrichtungen, sei es durch den Bezug der
L eistungen von Dritten.

72. Um das Ausmal3 der weiterhin vorhandenen Abhangigkeiten der Wett-
bewerber von den Vorleistungen der DTAG einschétzen zu konnen, hat die
Monopolkommission eine Studie in Auftrag gegeben.s° Sie basiert auf el-
ner empirischen Befragung von 125 Unternehmen, bei der quantitative und
qualitative Informationen erhoben wurden. 41 Unternehmen hatten die
Fragebogen beantwortet. Davon gingen 36 Unternehmen in die Auswer-
tung ein. Die tbrigen finf Unternehmen konnten nicht berticksichtigt wer-

49 vgl. Immenga, U. u.a., Telekommunikation im Wettbewerb, aa.O., S. 7.

50 vgl. Wissenschaftliches Institut fir Kommunikationsdienste, Abhéngigkeit der Wettbewerber
von Vorleistungen der DTAG, Bad Honnef, August 2001.
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den, da sie erst ab 2001 Telekommunikationsdienste anbieten. Von den
etwa 80 marktaktiven Inhabern einer Sprachtelefondienstlizenz konnten
45 % in die Untersuchung einbezogen werden. Dabei waren mit wenigen
Ausnahmen alle fuhrenden Anbieter, darunter auch die DTAG. Der grof3e-
re Teil der Unternehmen hat seine Teilnahme an der Untersuchung davon
abhangig gemacht, dass konkrete auf das Unternehmen beziehbare Infor-
mationen nicht genannt werden. Die Monopolkommission wird daher vor
alem algemeine Aussagen zu der Situation auf den Vorleistungsmérkten
machen.

3.1 Zusammenschaltungsleistungen

73. Bel Zusammenschaltungsleistungen im Festnetz wird zwischen Termi-
nierung und ZufUhrung unterschieden. Im Fall der Terminierung stellt der
Anbieter der Leistung eine Verbindung von einem Netziibergabepunkt zu
dem angewéhlten Telefonanschluss her. Bei der Zufihrung wird umge-
kehrt eine Verbindung vom rufenden Anschluss zu einem Netziibergabe-
punkt geschaltet. Je nachdem, auf welcher Netzebene Zusammenschal-
tungsleistungen erbracht werden, ist zwischen lokaler, regionaler und nati-
onaler Zusammenschaltung zu unterscheiden. Lokale Zuflhrung und Ter-
minierung betreffen unmittelbar den Zugang des Teilnehmeranschlusses
zum Netz bzw. den Zugang vom Netz zum Teilnehmeranschluss des Ge-
spréchspartners; insofern sind beide zwingend durch den jeweiligen Teil-
nehmeranschlussnetzbetreiber zu erbringen. Regionale und nationale Zu-
sammenschaltungsleistungen betreffen den Zugang zu bzw. Abgang von
den jeweiligen Verbindungsnetzen auf regionaler und nationaler Ebene
(zur logischen Struktur des Verbindungsnetzes vgl. Abbildung 1). Diese
Leistungen koénnen alle Verbindungsnetzbetreiber anbieten. Gegebenen-
falls komplettieren sie ihre Leistung, indem sie die fehlende regionale oder
lokale Zusammenschaltung bel der DTAG beziehen.

74. Die Unterscheidung der verschiedenen Ebenen orientiert sich weitge-
hend an der Struktur des Netzes der DTAG. Zusammenschaltungsl eistun-
gen der Wettbewerber untereinander spielen nach den Erhebungen des
WIK bislang nur eine untergeordnete Rolle. Die DTAG bietet nach ihrem
bisherigen Konzept Netzzugange an bis zu 293 Orten (Standardei nzugsbe-
reiche) an. 23 dieser Orte sind Weitvermittlungsstellen, denen die DTAG
so genannte Grundeinzugsbereiche zugeordnet hat. Die Wettbewerber sind
nicht dazu verpflichtet, ihre eigenen Netze so auszubauen, dass sie auf eine
bestimmte Mindestzahl von Ubergabepunkten kommen. Es besteht aller-
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Abbildung 1:

Dielogische Struktur desVerbindungsnetzes
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dings eine Migrationspflicht auf bis zu 23 Ubergabepunkte, wenn der Ver-
kehr aus und in einen bestimmten Grundeinzugsbereich einen bestimmten
Schwellenwert Uberschreitet. Ansonsten konnen sich Anbieter, die nur par-
tiell Uber Infrastruktur und wenig Verkehr verfiigen, auch an weniger als
23 Orten mit dem Netz der DTAG zusammenschlief3en. Bei einer weiteren
Verdichtung der Netze konnen Uber die 23 Weitvermittlungsstellen hinaus
noch weitere Zusammenschaltungspunkte hinzukommen. City- und regio-
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nale Carrier konnen sich aus den 293 Orten digjenigen aussuchen, welche
die relevanten Grund- oder Standardeinzugsbereiche abdecken. Ein Wett-
bewerber, der sich an weniger als den 23 Weitvermittlungsstellen mit dem
Netz der DTAG zusammenschaltet, ist auf nationale ZufUhrungs- und
Terminierungsleistungen von Seiten der DTAG angewiesen. Ein Wettbe-
werber, der sein eigenes Netz so ausbaut, dass er ale 23 Weitvermittlungs-
stellen der DTAG a's Zusammenschaltungspunkte verwenden kann, bend-
tigt grundsétzlich keine nationalen Zuflhrungs- und Terminierungsleistun-
gen mehr. Regionale Zufuihrungs- und Terminierungsleistungen werden
bendtigt, solange man nicht alle 293 angebotenen Zusammenschaltungs-
punkte wahrnimmt.

75. Die Untersuchung des WIK zeigt, dass insbesondere auf der Fernebene
alternative Infrastrukturen errichtet worden sind. Eine grof3ere Anzahl von
Wettbewerbern der DTAG hat inzwischen ein nationales V erbindungsnetz
mit 23 und mehr Zusammenschal tungsorten aufgebaut. Bel ihnen ist davon
auszugehen, dass sie kaum noch auf nationale Zusammenschaltungseis-
tungen der DTAG angewiesen sind, wenn tberhaupt, dann nur noch bei
Kapazitadtsengpéassen im eigenen Netz. Dies l&sst vermuten, dass die vor
zwei Jahren angekindigten Investitionsplane weitgehend umgesetzt wor-
den sind.5t City- und regionale Carrier haben sich ebenfalls weitgehend
von Fernzusammenschaltungen unabhangig gemacht. Sie erreichen ein
nationales V erbindungsnetz tiber Netzkooperationen mit benachbarten Un-
ternehmen, den so genannten Regional verblinden.

Das erreichte Ausmald an Unabhangigkeit von den Zufihrungs- und Ter-
minierungsleistungen der DTAG im Fernbereich zeigt auch die Entwick-
lung des Volumens erbrachter Zusammenschaltungsleistungen. Bei den
insgesamt von der DTAG erbrachten Zusammenschaltungsleistungen ent-
fielen im September 2000 lediglich noch 1 % auf den Fernbereich. Auch
die Leistungen im Bereich bis 200 km (Regio 200) gingen zurtick, wah-
rend der Antell der regionalen und lokalen Zusammenschaltungslei stungen
an den insgesamt erbrachten Zufihrungs- und Terminierungsleistungen
zugenommen hat.

76. Wettbewerber kdnnen sich von regionalen Zufihrungs- und Terminie-
rungsleistungen der DTAG unabhéngig machen, wenn sie an 293 Orten
mit dem Netz der DTAG zusammen geschaltet sind. Davon ist gegenwaér-
tig selbst der grofite Wettbewerber der DTAG, Mannesmann Arcor, noch

51 vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 29, a.a.0., Tz. 44 ff.
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weit entfernt. Arcor verfugt Gber weniger as ein Drittel der dazu notwen-
digen Zusammenschaltungsorte. Alle Ubrigen Wettbewerber sind von einer
solchen Netzverdichtung noch wesentlich weiter entfernt.

Bel der lokalen Zusammenschaltung besteht weiterhin eine fast ausschlief3-
liche Abhangigkeit von der DTAG. Dies entspricht dem Befund, dass die
Stellung der DTAG bel den Teilnehmeranschltissen bislang weitgehend
unangefochten ist.

77. Weitgehend unabhéangig sind die Verbindungsnetzbetreiber von Ter-
minierungsleistungen der DTAG in das Ausland.52 Nach den Erhebungen
des WIK entfielen im Jahr 2000 lediglich noch 31 % der Ausgaben der
Wettbewerber fir Terminierung in auslandische Netze auf die DTAG.53
Grof3e Verbindungsnetzbetreiber wie Arcor, MobilCom oder VIAG Inter-
kom haben sich direkt mit auslandischen Netzbetreibern zusammenge-
schlossen und sind in der Lage, Verkehre ins Ausland zu terminieren.
Gleichwohl wird der Verkehr in Lander mit eher geringerem Gesprachsvo-
lumen weiterhin vor allem durch die DTAG terminiert. Dies liegt nicht
zuletzt daran, dass sie wie kein anderes Unternehmen Terminierungsleis-
tungen mit hoher Qualitét in nahezu alle Regionen der Welt zur Verfligung
stellen kann.

78. Ahnliches gilt fur die Terminierung von Festnetzgesprachen in Mobil-
funknetze. Der Anteil der Ausgaben der Wettbewerber fir Terminierung in
Mobilfunknetze, der auf die DTAG entfdllt, sank im Jahr 2000 auf 59 %.54
Ein Tell der Verbindungsnetzbetreiber wie Colt Telecom, Arcor oder Viag
Interkom sind direkt mit Mobilfunknetzbetreibern zusammengeschaltet.
Wettbewerber, die Uber keine direkten Zusammenschaltungen verfiigen,
konnen Terminierungseistungen in Mobilfunknetze auch von diesen
Netzbetreibern beziehen.

79. Bal Terminierungen innerhalb des Festnetzes ist solches Ausweichen
auf andere Anbieter von Zusammenschaltungsleistungen selbst im Fernbe-
reich kaum maoglich. Dies liegt daran, dass die grofderen Verbindungsnetz-
betreiber keine nationale Zusammenschaltungsplattform am Markt anbie-
ten. Sie orientieren sich nach eigenen Angaben bei ihrem Netzausbau vor

52 Die Regulierungsbehorde hat bereits im Dezember 1999 entschieden, dass die Telekom bei
der Terminierung in ausléndische Netze nicht mehr marktbeherrschend ist.

53 vgl. Wissenschaftliches Institut fiir Kommunikationsdienste, Abhéngigkeit der Wettbewerber
von Vorleistungen der DTAG, aa.O.,, S. 43 f.

54 Ebenda, S. 42f.
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allem an dem eigenen Bedarf, der sich aus dem selbst generiertem Verkehr
ergibt. Zusammenschaltungen mit Wettbewerbern werden zwar redlisiert,
nachgefragt oder angeboten werden Zusammenschaltungsleistungen aller-
dings nur im Fall voribergehender Kapazitéatsiberhdnge und -defizite.
Kleinere Verbindungsnetzbetreiber bleiben vor diesem Hintergrund selbst
bei den nationalen Zusammenschaltungsleistungen auf die DTAG ange-
wiesen.

80. Aus Sicht der alternativen Netzbetreiber ist die Zurtickhaltung auf dem
Markt flr Zusammenschaltungsleistungen rational, da ein entsprechendes
Angebot Risiken enthdlt: (i) Unternehmen, die die Zusammenschaltungs-
plattform der DTAG durch die eines anderen Netzbetreibers ersetzen, ste-
hen vor Wechselkosten. Es muissten neue Orte der Zusammenschaltung mit
dem Netz des aternativen Netzbetreibers eingerichtet werden, einschlief3-
lich der Errichtung oder Anmietung der notwendigen Ubertragungswege.
Die bisherigen spezifischen Investitionen durch die Zusammenschaltung
mit dem Netz der DTAG waren abzuschreiben. (ii) Die DTAG verfugt bel
vielen Unternehmen Uber eine hohe Reputation fir gute Qualitét der Zu-
sammenschaltungsleistungen, die potentielle Wettbewerber erst aufbauen
mussen. Insbesondere wegen solcher Risiken auf der Nachfrageseite unter-
lassen Wettbewerber bislang den Aufbau konkurrierender Angebote auf
dem Markt fur nationale Zusammenschal tungsl eistungen.

3.2 Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung

81. Die Wettbewerber bei Teilnehmeranschliissen sind weiterhin zwin-
gend auf den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung der DTAG angewie-
sen. Der Ex-Monopolist verfigt Ende September 2001 inklusive der
ISDN-Kandle tUber 55 Mio. eigene Festnetzanschllisse®s, wahrend die An-
zahl der Festnetzanschliisse bei den Wettbewerbern weiterhin vernachl&s-
sigbar gering ist. Der Grofdeil der von alternativen Teilnehmernetzbetrei-
bern angeschlossenen Kunden basiert auf gemieteten Teilnehmeran-
schlussleitungen. Der Anteil gemieteter TAL an der Zahl der eigenen TAL
liegt nach den Angaben der Unternehmen nur in Ausnahmeféllen niedriger
as 90 %. Der Marktantell der DTAG auf dem Vorleistungsmarkt fr den
Zugang zur entbindelten TAL liegt praktisch bei 100 %. Nur zwei Unter-

55 Pressemitteilung vom 31. Oktober 2001: Deutsche Telekom Konzern, Vorlaufige Eckdaten
fr die ersten drei Quartale 2001 (01.01.2001 bis 30.09.2001), www.dtag.de.
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nehmen gaben in der Befragung durch das WIK an, TAL auch bei anderen
Teilnehmernetzbetreibern als der DTAG anzumieten.

82. Die Abhéangigkeit der Wettbewerber von dem Zugang zu der TAL der
DTAG wird auch weiterhin nicht durch alternative Anschlusstechnologien
verringert. Die Monopolkommission hat bereits vor zwel Jahren Zweifel
an dem Wettbewerbspotential von Wireless Local Loop und Powerline
gedulert.5s Beide Technologien sind weiterhin nicht wettbewerbsfahig,
zum Teil nicht einmal problemlos technisch umsetzbar. Auch hangt der
Wettbewerber bei Wireless Local Loop weiterhin von der DTAG fir den
Zugang zur Inhouse-Verkabelung ab. Inzwischen sind bereits drei der In-
haber von WLL-Frequenzen, die TK-Unternehmen Callino, Deutsche
Landtel und Firstmark in Konkurs gegangen. Andere kampfen um das U-
berleben oder denken Uber einen Ausstieg aus der WLL-Technologie nach.
Angesichts dieser Entwicklungen ist nicht auszuschlief3en, dass die funk-
gestiitzte Uberbriickung der so genannten letzten Meile in Deutschland
moglicherwei se insgesamt in Frage steht.

Ahnliches durfte fir die Ubertragung von Sprache und Daten (ber das
Stromnetz, die so genannte ,, Powerline Communication® (PLC), gelten.
Dabel werden Kommunikationssignale gekoppelt mit Strom Uber das Nie-
derspannungsnetz bis zum Teilnehmer Ubertragen.s” Im Haus werden die
Daten von einem PLC-Hauskoppler empfangen und auf die hausinterne
Stromleitung gespeist. Auf diese Welse kdnnen die Kommunikationssigna-
le an allen Steckdosen des Hauses empfangen werden. Das Hauptproblem
bei der Nutzung von Powerline ist die Anfélligkeit des Niederspannungs-
netzes fur Storeinfliisse. Darliber hinaus gibt es weitere technische Prob-
leme, so dass in Uberschaubarer Zeit nicht mit einer breiteren Anwendung
zu rechnenist.

Erfolgversprechender erscheint die Nutzung des Breitbandkabel netzes als
aternativer Infrastruktur fir Telekommunikationsdienstleistungen. Ob und
wann dieses genutzt wird, héngt von den Geschéftstrategien der Kéufer der
Regional netze ab. Nach den bisherigen AuRRerungen der Unternehmen Cal-
lahan und Liberty Mediaist zumindest bei Letzterem mit einer eher verhal-
tenen Netzausbaustrategie zu rechnen. Entsprechend langerfristig ist mit
Wetthewerb bei den Zugangstechnologien zu rechnen.

56 vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 29, a.a.0., Tz. 27 ff.
57 Vgl. RegTP, Ortsnetzwettbewerb 2000, aa.O., S. 11 f.
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3.3 Mietleitungen

83. Netzbetreiber errichten Netze entweder auf der Grundlage eigener U-
bertragungswege oder auf der Grundlage von Mietleitungen. In aller Regel
bestehen alternative Netze sowohl aus eigenen wie aus gemieteten Leitun-
gen. Die von den Netzbetreibern verwendeten Mietleitungen differieren
nach Ubertragungskapazitaten bzw. Bandbreiten zwischen 64 kbit/s bis zu
155 Mbit/s. Die Mietleitungen der DTAG, die so genannten Carrier-
Festverbindungen (CFV), sind digitale feste V erbindungen zwischen vorab
festgelegten Endpunkten fur komplexere Anwendungen und grof3eren Ka-
pazitétsbedarf. Analoge Festverbindungen sind ebenfalls mdglich, ebenso
internationale Mietleitungen. Die Untersuchung des WIK unterscheidet
zwischen

» |okaen Mietleitungen, deren Enden in demselben Ortsnetzbereich
liegen,

» Fernmietleitungen, deren Enden in verschiedenen Ortsnetzbereichen
liegen und

 internationalen Mietleitungen, deren Enden in unterschiedlichen Lan-
dern liegen.

84. Als Anbieter von lokalen Mietleitungen kommen neben der DTAG
regionale und City Carrier in Frage. Hinzu kommen nationale Verbin-
dungsnetzbetreiber, die auf eigene Ubertragungswege in Ortsnetzen zu-
riickgreifen koénnen. Ob solche Unternehmen Ubertragungswege auf dem
Markt fir Mietleitungen anbieten, héngt von den vorhandenen Kapazitéaten
ab. Da der Netzausbau der Wettbewerber der DTAG in den Ortsnetzen
bisher eher gering ist, kann davon ausgegangen werden, dass das alternati-
ve Angebot an lokalen Mietleitungen ebenfalls gering ist. Entsprechend
hoch ist weiterhin die Abhangigkeit von der DTAG. Anders ist dies bel
den Fernmietleitungen. Aufgrund der ausgebauten Verbindungsnetze gibt
es inzwischen alternative Angebote auf den Haupttrassen (zwischen und
innerhalb von Grol3stadten).

85. Insgesamt bleibt die Marktstellung der DTAG bel den Mietleitungen
bedeutend. Nach der Erhebung der RegTP betréagt der Anteil der DTAG an
den Umsatzen mit Mietleitungen im Jahr 2000 insgesamt noch 58 %.%8 Ein

58 Das WIK kommt in seiner Studie fiir die Monopolkommission bei einer etwa anderen Ab-
grenzung — dem Anteil der Ausgaben der Wettbewerber fir Mietleitungen, der auf die Tele-
kom féllt — sogar zu einem Anteil von 77 %.
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Grund dafir ist, dass die Nachfrager lokaler Mietleitungen weiterhin in
starkem Mal3e von dem Angebot der DTAG abhéangig sind. Ein weiterer
Grund ist, dass die DTAG wegen ihres umfassenden Mietleitungsangebo-
tes Uber Biindelungsvorteile verflgt.

3.4 Fakturierung und Inkasso

86. Wegen fehlender alternativer Abrechnungssysteme bleiben die Anbie-
ter von Sprachtelefondiensten und Internetzugangen im Rahmen des offe-
nen Call-by-Call weiterhin von den Fakturierungs- und Inkassoleistungen
der DTAG abhangig. Bei der Markt6ffnung Anfang des Jahres 1998 hatte
die DTAG mit alen Call-by-Call-Anbietern kombinierte Fakturierungs-
und Inkassovertrdge geschlossen. Im Verlauf des Jahres 1999 wurde dar-
Uber gestritten, ob die DTAG Uberhaupt Fakturierung und Inkasso anbieten
muss und welche Preise dafUr verlangt werden kdnnen. Die Telekom hatte
die mit den Wettbewerbern geschlossenen Vereinbarungen gekindigt und
wollte ab April 2000 mehrere Tellleistungen, insbesondere das Inkasso,
nicht mehr anbieten.

87. Laut Beschluss der RegTP vom Februar 2000 sind beide Leistungen
wesentliche Vorleistungen, welche die DTAG ihren Wettbewerbern dis-
kriminierungsfrei und zu den Kosten einer effizienten Leistungsbereitstel-
lung zur Verfligung stellen muss. Im Mérz 2001 hatten sich die DTAG und
die Wettbewerber einem Vermittlungsvorschlag der RegTP Uber die Faktu-
rierungs- und Inkassoentgelte angeschlossen. Die bis dahin geltende Rege-
lung von 4,5 % des abgerechneten Umsatzes plus 0,7 Pfennig pro Ge-
schéftsvorfall wurde ab Marz 2001 ersetzt durch 28,00 DM fir die Rech-
nungsstellung pro 1000 L eistungsdaten plus 0,09 DM Zahlungsbearbeitung
je Rechnung. Im Durchschnitt fuhrt dies zu einer Verteuerung von Faktu-
rierung und Inkasso in der Grofenordnung von etwa 10 %.%° Eine weitere
K ostensteigerung ergibt sich nach Angaben der Wettbewerber daraus, dass
die DTAG nicht mehr fir die Beitreibung der Entgelte in dem Fall sorgen
muss, dass die Kunden den Wettbewerberanteil an der Telefonrechnung
der Telekom nicht begleichen.

59 vgl. RegTP, Vermittlungsvorschlag fiir Fakturierungs- und Inkassoentgelte, Pressemitteilung
vom 1. Mérz 2001.
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4 Wettbewerbspotentiale des M obilfunks

88. Ende des Jahres 2000 gab es in Deutschland fast 50 Mio. Mobilfunk-
anschlisse. Im Verlauf des ersten Halbjahres 2001 wurde die Anzahl der
Festnetzanschlisse erstmals Ubertroffen. Gleichzeitig sind die mobilen
Kommunikationsdienste zunehmend preisginstiger und leistungsfahiger
geworden. Die Aufrustung der GSM-Netze mit HSCSD (High Speed Cir-
ciut Switched Data) und GPRS-Technik (General Packet Radio Service)
erlaubt hohere Ubertragungsraten. Die Einfiihrung des Mobilfunkstandards
der dritten Generation — UMTS (Universal Mobile Telecommunications
System) — erdffnet zusitzlich die Moglichkeit breitbandiger Ubertragun-
gen.

Vor diesem Hintergrund steht die Frage, ob zellularer Mobilfunk eine
gleichwertige und austauschbare Alternative zum Festnetz darstellt. Frag-
lich ist insbesondere, welche Implikationen eine moglicherweise hthere
Wettbewerbsintensitét auf den Mobilfunkmaérkten fir den Wettbewerb im
Festnetz hat.

4.1 Marktstruktur und Wettbewerb

89. Mitte des Jahres 2001 gibt es auf dem deutschen Mobilfunkmarkt ne-
ben den vier lizenzierten Netzbetreibern T-D1, D2V odafone, E-Plus und
Viag Interkom weitere 13 netzunabhangige Diensteanbieter. Letztere ver-
markten Mobilfunkdienste der drei fihrenden Netzbetreiber (Ausnahme
Viag Interkom) im Wege des Resale. Bezogen auf die Infrastruktur telefo-
nieren Anfang des Jahres 2001 jeweils etwa 40 % der Tellnehmer in den
beiden D-Netzen T-D1 und D2Vodafone, 14 % bei E-Plus und 6 % bel
Viag Interkom.

Bezogen auf das Diensteangebot ergibt sich nach der Teilnehmerzahl fol-
gen Marktstruktur:o

« T-D1 28 %
* D2Vodafone 28 %
* E-Plus 10 %
* Viag Interkom 7%

60  Angaben T-Mobil, Unterlage préasentiert auf der Anhorung der Monopolkommission am
30. Mérz 2001.
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* Debitel 12 %
e Mobilcom 8%
» andere Dienstanbieter 7%

Im Jahr 2000 werden auf dem deutschen Mobilfunkmarkt nach der Erhe-
bung der RegTP mehr als 35 Mrd. DM umgesetzt. Die Verteillung der
Marktanteile nach Umsétzen liegt detailliert nur fir das Jahr 1999 vor. Da-
nach entspricht die Verteilung auf die Diensteanbieter mit einigen Abwei-
chungen grosso modo der nach Tellnehmern. Ab einem Marktantell von 4
% nach Umsdtzen unterliegen die Netzbetreiber einem Kontrahie-
rungszwang mit Diensteanbietern gemal3 § 4 Abs. 1 Telekommunikations-
Kundenschutzverordnung (TKV). Bislang trifft das lediglich auf Viag In-
terkom nicht zu.

90. Die RegTP hat nach einer Untersuchung des Mobilfunkmarktes im Ja-
nuar 2001 festgestellt, dass der Markt wettbewerblich organisiert ist. Es
besteht auf dem Endkundenmarkt weder Einzelmarktbeherrschung noch
eine oligopolistische Marktbeherrschung der beiden fihrenden Anbieter.
Das Bundeskartellamt hat dieser Feststellung zugestimmt. Die RegTP sieht
auf dem Mobilfunkmarkt seit Mitte 1998 e ne deutliche Wettbewerbsi nten-
sivierung. Dabei ist es zu erheblichen Preissenkungen gekommen. Bei der
Akquisition von Neukunden hat neben den Preisen fir die mobilen Dienste
insbesondere die Subventionierung der Endgeréte eine entscheidende Rolle
gespielt. Sie ist Anfang 2001 von den fUhrenden Anbietern, zumindest in
Teilsegmenten des Marktes deutlich zurtickgeftihrt worden. Dies betrifft
insbesondere die so genannten Prepaid-Angebote. Sie generieren haufig
nicht den notwendigen Umsatz, um die Endgeratesubventionen zu refinan-
zieren. lhr Anteil an den abgeschlossenen Vertrégen betrug im Jahr 2000
bereits Uber 50 %. Er soll nach Bekundungen der Anbieter deutlich zu-
rtickgefihrt werden.

91. Weiterhin nicht realisiert ist die Netzbetreiber- oder auch Nummern-
portabilitéat im Mobilfunk. Wer den Netzbetreiber oder den Diensteanbieter
wechselt, erhdt eine neue Rufnummer. Die damit verursachten Wechsel-
kosten (Geschéftspartner/Freunde missen Uber die neue Nummer infor-
miert werden, BriefkOpfe geandert werden usw.) behindern den Wettbe-
werb. Die RegTP hatte die Verpflichtung zur Netzbetreiberportabilitat im
Mobilfunk auf der Grundlage des § 43 Abs. 5 TKG bis zum 31. Januar
2002 wegen notwendiger technischer Umstellungen ausgesetzt. Die Mo-
nopolkommission hatte die lange Fristsetzung von knapp zwei Jahren fir
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die Umsetzung der Regelung in ihrem letzten Hauptgutachten kritisiert. 6t
Im August 2001 wurde diese Frist um weltere neun Monate bis zum 31.
Oktober 2002 verlangert. Eine Einhaltung der zunéachst gesetzten Frist hét-
te, so die Behdrde in ihrer Begrindung, dazu gefihrt, dass bestimmte ho-
herwertige Leistungsmerkmale fir die portierten Kunden nicht zur Verfu-
gung gestanden hétten. Zudem waére eine frihzeitige Umsetzung fehleran-
fallig.

Aus Sicht der Monopolkommission sind solche Begriindungen nicht nach-
vollziehbar. Technische Umsetzungsprobleme koénnen auf dynamischen
Mérkten bei einer zweljahrigen Vorlaufzeit nicht ernsthaft als Hinderungs-
grund fur eine Markteinfihrung genannt werden. Es liegt der Verdacht
nahe, dass die Mobilfunkunternehmen die Umsetzung weiterhin zum Zwe-
cke der Wettbewerbsbeschrankung herauszogern. Die Entscheidung der
RegTP fUr einen nochmaligen Umsetzungsaufschub ist daher wettbe-
werbspolitisch verfehit.

4.2 Substitutionsbeziehungen zwischen mobiler und festnetzgebun-
dener Kommunikation

92. Zwischen festen und mobilen Telekommunikationsdiensten sind zwel
Arten von Substitutionsbeziehungen denkbar. Ein Festnetzteilnehmer
konnte seinen Festnetzanschluss durch einen Mobilfunkanschluss ersetzen
und nur noch mobil telefonieren sowie Daten tibertragen. Alternativ konnte
er seinen Festnetzanschluss behalten und einen Teil der Sprach- ggf. auch
der Datentibertagung vom festen auf den mobilen Anschluss verlagern.

93. Anhaltspunkte fir die Substitution von festen durch mobile Anschliisse
liefern die funktionale Austauschbarkeit, die Entwicklung der Preise sowie
die tatsachlich zu beobachtende Penetration mit Anschltissen. Samtliche
Indikatoren zeigen an, dass das Substitutionspotential des Mobilfunks fur
Festnetzanschllisse gegenwaértig begrenzt ist und sich angesichts des blei-
benden Vorsprungs des Festnetzes bei breitbandigen Anschllissen eher
noch weliter relativiert.

94. Bel schmalbandigen Anschliissen — im Festnetz sind das der analoge
sowie der ISDN-Anschluss — war bisher lediglich die Sprachibertragung
funktional austauschbar. Bei der Datenkommunikation fuhrt die Aufris-
tung der GSM-Netze mit dem allerdings noch wenig verbreiteten GPRS-

61 vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 1998/1999, a.a.O., Tz. 40.
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Standard zu einer dhnlichen Ubertragungsrate wie sie der ISDN-Anschluss
besitzt. Bei den breitbandigen Anschllssen konnen heute auf der Basis der
Kupferdoppel ader inshesondere mit DSL-Technol ogie hthere Datenstrome
Ubertragen werden.

Dem steht im Mobilfunk as breitbandige Anschlussvariante der UMTS-
Standard gegentiber. Selbst bei der maximal erreichbaren Datenuibertra-
gungsrate von 2 Mbit/s bleibt UMTS weit hinter den Moglichkeiten der
verschiedenen Festnetzanschlusstechnologien zuriick. Dariber hinaus gilt
es als realistisch, dass UMTS aus einer Reihe von Griinden noch wesent-
lich geringere Datenlibertragungsraten erreichen wird. Daraus folgt, dass
der breitbandige Mobilfunkanschluss mit breitbandigen Festnetzanschliis-
sen funktional nicht austauschbar sein wird.

95. Zwischen 1995 und 2000 hat es auch beim Mobilfunk erhebliche Preis-
senkungen gegeben. Das mobile Telefonieren ist insbesondere fir die We-
nigtelefonierer deutlich gunstiger geworden. Gleichwohl hat das Festnetz
bei nahezu allen Arten von Verbindungen weiterhin einen deutlichen
Preisvorteil gegeniber dem Mobilfunk, so dass letzterer aus preislicher
Sicht weiterhin keine austauschbare Alternative zur Festnetztelefonie dar-
stellt. Dieser Preisvorteil, der schon besteht, wenn alle Leistungen im Fest-
netz von der DTAG bezogen werden, wird noch vergrof3ert, wenn man die
vorhandenen preisgiinstigeren Angebote anderer Anbieter bei Fern- und
Auslandsgespréchen nutzt.

96. Einen weiteren Beleg fur die fehlende Austauschbarkeit von Mobil-
funk- und Festnetzkommunikation liefert die Entwicklung der Penetration
mit Anschliissen. Sie zeigt, dass die Zahl der Festnetzanschltisse zwischen
1995 und 2000 kontinuierlich gestiegen ist, wahrend die Anzahl der Mo-
bilfunkanschltisse in dieser Zeit praktisch ,explodiert” ist. Ende Méarz
2001 lag die Anzahl der Festnetz- und der mobilen Anschltsse jewells U-
ber 50 Mio. (vgl. Tabelle 12).62 Diese Entwicklung macht deutlich, dass
Festnetzanschltisse nicht durch Mobilfunkanschliisse ersetzt werden, son-
dern dass hier offensichtlich eine komplementédre Nutzung vorliegt. An
diesem Trend hat auch die Einfiihrung von integrierten Fest- und Mobil-
funkanschlussprodukten wie Genion (Viag Interkom) nichts verandert.

62 Dabei ist alerdings die Anzahl der Mobilfunkanschliisse insoweit zu relativieren, dass ein
Teil der aktivierten Anschliisse nicht mehr genutzt wird, etwa weil der Nutzer vor Ablauf sei-
ner Vertragslaufzeit einen weiteren Vertrag abgeschlossen hat. Dariiber, wie hoch dieser An-
teil ist, liegen keine verléssichen Zahlen vor. Schétzungen einzelner Mobilfunkanbieter rei-
chen bis zu 10 % des Gesamtbestandes an Anschliissen.
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Substitutionsprozesse sind nur in geringem Mal3e bei Einpersonen-Haus-

halten zu beobachten.

Tabelle 12:

Anzahl der festen und mobilen Anschliisse, 1995 — 2001

Zeitpunkt Festnetzanschl tisse M obilfunkanschl lisse
1.1.1995 39.900.000 2.476.000
1.1.1996 42.000.000 3.724.000
1.1.1997 44.200.000 5.790.000
1.1.1998 45.200.000 8.300.000
1.1.1999 46.660.000 13.923.000
1.1.2000 48.300.000 23.250.000
1.1.2001 50.150.000 48.100.000
1.4.2001 50.650.000 52.779.000

Anmerkung:

Die Gesamtzahl der Telefonanschliisse ergibt sich aus der Zahl der (analogen) Standardanschliis-
se inklusive offentliche Telefonzellen und der Zahl der ISDN-Kan&le. Je ISDN-Basisanschluss
stehen zwei |SDN-Kandle, je Primérmultiplexanschluss 30 ISDN-Kande zur Verfigung.

Quelle: Statistisches Bundesamt; RegTP; Mobile Communications; Schétzun-
gen des WIK Wissenschaftliches Institut fir Kommunikationsdienste

97. Eine partielle Substituierbarkeit zwischen Festnetz und Mobilfunk
liegt bei den schmalbandigen Verbindungen vor. D. h. ein Teil der Gespré-
che, die zu Haus, im Buro oder unterwegs uber Festnetzanschltisse gefUihrt
werden konnten, werden tber den mobilen Anschluss gefiihrt. Eine funkti-
onale Austauschbarkeit liegt gegenwaértig alerdings nur bel der Sprach-
Ubertragung vor. Bel der schmalbandigen Datentibertragung und den breit-
bandigen Verbindungen liegt diese nicht vor.

98. Der Umfang an partieller Substitution von festen durch mobile Ver-
kehrsstrome (V erbindungsminuten) ist mit dem vorhandenen Datenmateri-
al nicht zu ermitteln. Bekannt ist lediglich die Anzahl der im Festnetz ge-
nerierten Verbindungsminuten. Sie lag im Jahr 2000 bei etwa 290 Mrd.
Minuten. Im Vergleich zu den Vorjahren ist eine kontinuierliche Steige-
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rung des Verbindungsvolumens — im Jahresvergleich 2000 zu 1999 um
mehr als 25 % — zu verzeichnen. Unbekannt ist das Verbindungsvolumen
im Mobilfunk. Es ist davon auszugehen, dass auch hier deutliche Steige-
rungsraten vorliegen. Dies spricht allerdings weniger fir Substitution als
vielmehr fir die komplementére Nutzung des Mobilfunkanschlusses. Zwar
steigt mit zunehmender Teilnehmerdichte im Mobilfunk die Bedeutung der
vergleichsweise preisgunstigen netzinternen Verbindungen, gleichwonhl
wird auch in Zukunft die Substitution von Festnetzverbindungen durch
Mobilfunkverbindungen begrenzt bleiben. Dafir spricht auch, dass die
Mobilfunknetze Uber begrenzte Kapazitdten und begrenzte Kapazitatser-
weiterungsspielrdume verfigen.

4.3 Folgerungen fir die Beziehungen zwischen Mobilfunk und
Festnetztel efonie

99. Die beschriebenen Entwicklungen zeigen nach Auffassung der Mono-
polkommission zweierlei: Erstens sind die Festnetztelefonie und der Mo-
bilfunk weiterhin getrennten sachlich relevanten Markten zuzuordnen. Da-
flr sprechen die geringe Substituierbarkeit bei den Anschliissen, die eben-
falls eingeschrankte Substitution bei den Verbindungen sowie die weiter-
hin gegebenen Preisunterschiede. Fur getrennte sachlich relevante Markte
sprechen darliber hinaus die regulatorischen Unterschiede.

Zweitens wird das Marktverhalten der DTAG und der anderen Anbieter
bei den festnetzgebundenen Telekommunikationsdiensten bisher nicht
spirbar durch den Wettbewerb im Mobilfunk beeinflusst. Zwar findet eine
partielle Substitution von Sprachverbindungen statt, das Substitutionspo-
tential bleibt alerdings begrenzt. Im Wesentlichen entwickeln sich die
Festnetzkommunikation und der Mobilfunk weiterhin komplementar. Fur
die Zukunft ist zu erwarten, dass bel zunehmender Bedeutung der Daten-
kommunikation, insbesondere der Datenkommunikation mit |eistungsfahi-
gen breitbandigen Anschliissen, die Substitutionsmdglichkeiten zwischen
festnetzgebundener und mobiler Kommunikation wieder abnehmen wer-
den, da der Mobilfunk fur Datenkommunikation vergleichsweise wenig
geeignet ist.
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5 Regulierung und Wettbewer bsaufsicht

100. Die RegTP hat in den vergangenen zwei Jahren eine Reihe wichtiger
Regulierungsentscheidungen getroffen, die den Wettbewerb auf den Tele-
kommunikationsmarkten unmittelbar beeinflussen. Dazu gehtren die Ent-
scheidungen Uber die Antrage der Deutschen Telekom AG zur Feststellung
des Nichtvorliegens einer marktbeherrschenden Stellung auf einer Reihe
von Auslandsmérkten, Entscheidungen im Rahmen der Entgeltregulierung,
wie die zur Miete der Teilnehmeranschlussleitung, und insbesondere eine
Entscheidung im Rahmen der Missbrauchsaufsicht, ndmlich die zur Fest-
stellung missbréuchlicher Preisabschldge auf dem Markt fur den breitban-
digen Internetzugang mittels der DSL-Technologie. In diesem Zusammen-
hang hat es darliber hinaus wichtige Entscheidungen zur Forderung des
Wetthewerbs im Ortsnetz gegeben.

Die RegTP hat dartiber hinaus Grundsatzfragen der Regulierung auf der
Basis von Eckpunkten mit der Fachoffentlichkeit diskutiert. Von Bedeu-
tung waren vor alem die Eckpunkte zur Marktabgrenzung und zur Markt-
beherrschung sowie die Eckpunkte zur Weiterentwicklung der Price-Cap-
Regulierung.

Die Monopolkommission behandelt die Entscheidungspraxis der RegTP
und ihre Auswirkungen auf den Wettbewerb nach der Marktstufe, auf der
reguliert wird. Diskutiert werden damit zun&chst die Beschliisse, die den
Zugang zu wesentlichen Vorleistungen sichern sollen, sodann die Ent-
scheidungen, die die Endkundenmérkte betreffen. Hier geht es einerseits
um die Regulierung der Endkundenentgelte des marktbeherrschenden An-
bieters, andererseits um Entscheidungen hinsichtlich der Marktabgrenzung
und Marktbeherrschung.

5.1 Zugang zu wesentlichen Vorleistungen

5.1.1 Voraussetzungen

101. Wettbewerb auf den nachgelagerten Endkundenmarkten der Tele-
kommunikation erfordert den diskriminierungsfreien Zugang zu wesentli-
chen Vorleistungen, den so genannten essential facilities. Gesetzliche Re-
gelungen zur Sicherstellung des Zugangs zu essential facilities halten so-
wohl das allgemeine Wettbewerbsrecht mit Art. 82 EG-Vertrag und 8§ 19
Abs. 4 Nr. 4 GWB als auch das sektorspezifische Recht mit der so genann-
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ten Zusammenschaltungsrichtlinie 97/33 vom 30. Juni 1997 und mit § 33
ff. TKG bereit.

102. Nach § 33 Abs. 1 TKG muss ein Anbieter, der auf einem Markt fir
Telekommunikationsdienstleistungen fur die Offentlichkeit eine marktbe-
herrschende Stellung inne hat, Wettbewerbern auf diesem Markt diskrimi-
nierungsfrel den Zugang zu seinen intern genutzten und seinen am Markt
angebotenen Leistungen, soweit sie wesentlich sind, ermdglichen. Nach §
2 Satz 2 der Verordnung Uber besondere Netzzugange (Netzzugangsver-
ordnung — NZV) ist den Wettbewerbern , entbiindelter Zugang zu allen
Teilen seines Telekommunikationsnetzes, einschliefdich des entblindelten
Zugangs zur Tellnehmeranschlussleitung zu gewéhren, es sei denn, der
Netzbetreiber weist Tatsachen nach, aufgrund derer diese Verpflichtung im
Einzelfall sachlich nicht gerechtfertigt ist.

Im Hinblich auf die Kosten des Netzzugangs sieht 8§ 33 Abs. 1 TKG vaor,
dass der marktbeherrschende Anbieter Wettbewerbern die Netzzugangs-
leistungen zu den Bedingungen bereit stellen muss, die er sich selbst bel
der Nutzung dieser Leistungen einraumt. Nach 8 24 Abs. 1 haben sich
auch die Netzzugangsentgelte ,,an den Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung” zu orientieren.

Ein weiterer Regelungsbereich ist die Kontrolle des Netzzugangs.6® Hier
geht es zum einen darum, wie sich Kunden den Zugang zu den Netzen ver-
schiedener Wettbewerber verschaffen konnen. 8 43 Abs. 6 TKG sieht hier
die dauerhafte und die fallweise Netzbetreibervorauswahl (Preselection
bzw. Call-by-Call) vor. Zum anderen regelt 8 15 Abs. 1 der Telekommuni-
kations-Kundenschutzverordnung (TKV) die netzibergreifende Abrech-
nung samtlicher Verbindungen durch den Netzzugangsanbieter eines Kun-
den fur den Fall, dass der Kunde nicht mit anderen TK-Anbietern eine ei-
genstandige Rechnungserstellung vereinbart hat.

103. Von Bedeutung ist, dass die gesetzlichen Regelungen keine abschlie-
Rende Liste wesentlicher Vorleistungen enthalten. Generell geht die Regu-
lierung in Deutschland davon aus, dass die beteiligten Unternehmen ein
Initiativrecht bel der Losung von Zugangsproblemen wie der Definition
von Zusammenschaltungsregelungen oder der Gestaltung von Entgeltver-
einbarungen haben. Erst wenn die DTAG und ihre Wettbewerber sich in
direkten Verhandlungen nicht einigen, kdnnen die Parteien die RegTP ge-

63 vqgl. firr einen Uberblick Gerpott, T.J., Wettbewerbsstrategien im Telekommunikationsmarkt,
3. Aufl., Stuttgart 1998, S. 87 ff.
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meinsam zur Schlichtung anrufen oder einseitig durch schriftlichen Antrag
versuchen, eine administrative Zusammenschaltungsanordnung zu bewir-
ken.e4 Nach 8§ 37 Abs. 1 hat die RegTP Uber eine beantragte Zusammen-
schaltungsanordnung innerhalb einer Frist von maxima zehn Wochen
(sechs Wochen plus Verlangerung um vier Wochen) zu entscheiden. Fur
die Umsetzung einer Zusammenschaltungsanordnung wird den beteiligten
Netzbetreibern eine Frist von langstens drel Monaten eingerdumt, es sei
denn die Befolgung der Anordnung ist aus technischen Griinden objektiv
nicht moglich.

5.1.2 Entgeltregulierung auf Vorleistungsméarkten: Teilnehmeranschluss-
leitung

104. Die wichtigste Entscheidung fir die weitere Entwicklung des Wett-
bewerbs im Ortsnetz war die Uber die Entgelte fur die Miete der Teilneh-
meranschlussleitung (TAL) vom 30. Marz 2001. Fur die haufigste Zu-
gangsvariante zu den Endkundenanschliissen, die entbiindelte Kupferdop-
pelader, ist der monatliche Mietpreis ab dem 1. April 2001 auf 24,40 DM
festgesetzt worden. Gegeniiber dem bis dahin geltenden Preis von 25,40
DM, der zuletzt im Februar 1999 genehmigt worden war, bedeutet dies
eine Absenkung um etwa 5 %. Neben den monatlichen Mietpreisen fur die
Insgesamt 18 gebtindelten und entbiindelten Zugangsvarianten, welche die
DTAG zu ihrer Tellnehmeranschlussleitung anbietet, sind auch die einma-
lig zu zahlenden Bereitstellungs- und Kindigungsentgelte genehmigt wor-
den, die die DTAG ihren Wettbewerbern bei der Anmietung bzw. im Falle
der Rickgabe der Teillnehmeranschlussleitung in Rechnung stellen kann.
Der Preis fir die einfache Ubernahme der Leitung, ohne dass zusitzliche
Schaltarbeiten beim Endkunden erforderlich sind, ist in H6he von 181,09
DM genehmigt worden, was ebenfalls eine geringfligige Preissenkung be-
deutet. Fir die KUndigung der einfachen Kupferdoppelader in dem Fall,
dass der Endkunde zu einem anderen Wettbewerber wechselt bzw. zur
DTAG zuriickkehrt, missen die Wettbewerber nur noch 74,45 DM anstatt
107,70 DM bezahlen. Die monatlichen Mietpreise fir die Teilnehmeran-
schlussleitung gelten fir einen Zeitraum von zwei Jahren bis zum 31. Méarz
2003. Die einmaligen Bereitstellungs- und Kundigungspreise gelten fur
langstens ein Jahr bis Ende Mérz 2002.

64 vgl. ebenda, S. 90 f.
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105. Die Monopolkommission sieht in dieser Festsetzung der Entgelte fir
die Miete der Teilnehmeranschlussleitung ein wesentliches Hemmnis fir
den Wettbewerb. Diese Entgelte mogen den von der RegTP festgestellten
Kosten der effizienten Lestungserstellung entsprechen, doch bleibt festzu-
halten, dass der Vorleistungspreis weiterhin oberhalb des Endkundenprei-
ses der DTAG fur den analogen Tellnehmeranschluss liegt. Daraus resul-
tieren Marktzutrittsbarrieren fur die Wettbewerber.65 Aus Sicht der Mono-
polkommission tragt diese Kosten-Preis-Schere mal3geblich zu einer Ze-
mentierung des Quasimonopols der DTAG im Ortsnetz bei. Wenn die
RegTP in diesem Zusammenhang auf die hoherpreisigen |ISDN-
Anschlisse verweist, die aus Sicht der Wettbewerber wirtschaftlich inte-
ressanter sind und bei denen die Kosten-Preis-Schere nicht gelte, lenkt sie
nur von der unmittelbaren Wirkung ihrer Entscheidung ab. Im Ubrigen
tragen insbesondere die ebenfalls erheblich Uber den Endkundenpreisen
der DTAG liegenden einmaligen Entgelte fUr die Bereitstellung und fir die
Kundigung eines Anschlusses dazu bei, dass auch im ISDN-Bereich Kos-
tendeckung nur bel einer langerfristigen Kundenbindung erreichbar ist.

5.1.3 Entgeltregulierung auf Vorleistungsmarkten: Zusammenschaltungs-
leistungen

106. Die Tarifierung von Zusammenschaltungsleistungen seitens der
DTAG erfolgt derzeit entfernungsabhangig. Seit dem 1. Januar 2000 gilt
fUr die verschiedenen Entfernungszonen (City, Regio 50, Regio 200, Fern)
ein Durchschnittsentgelt von 2,04 Pfennig/Minute (vgl. Tabelle 13).

Ab 1. Juni 2001 sollte laut Beschluss der RegTP vom 8. September 2000
ein neues, nunmehr an der Nutzung von Netzelementen orientiertes Ent-
geltsystem, das so genannte element based charging (EBC) eingefihrt
werden. Dabei richten sich die Zusammenschaltungsentgelte nach der An-
zahl beanspruchter Netzelemente. Nach dem Beschluss der RegTP darf die
DTAG maxima 475 Einzugsbereiche ihres Netzes bestimmen, die ihre
sémtlichen Festnetzkunden abdecken miissen. Wenn ein Wettbewerber
sein Netz so ausbaut, dass esin alen von der DTAG bestimmten Einzugs-
bereichen Zusammenschaltungspunkte gibt, zahlt er ausschliefdlich den
niedrigsten Tarif (Tarifzone I). Er kommt an jedem Ort, an dem ein Wett-
bewerber mit der DTAG zusammengeschaltet ist, zur Anwendung. Bislang

65 vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 29, a.a.O. Tz. 26.
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hat allerdings kein Wettbewerber eine solche Netzverdichtung aufzuwei-
sen. Ist ein Netzbetreiber wenigstens an 23 Orten mit der DTAG zusam-
mengeschaltet, kann er alle Teilnehmer zur zweiten Tarifstufe (Tarifzone
Il bzw. Single Transit) erreichen. Die hochsten Zusammenschal tungsent-
gelte - Tarifzone I11 (Double Transit) - zahlen Wettbewerber, die an weni-
ger as 23 Orten mit dem Netz der DTAG zusammengeschaltet sind.

Tabelle 13:

Entgeltefir die Zusammenschaltungseistungen B.1 (Terminierung)
und B.2 (Zufuhrung) im , entfer nungsabhéangigen Modell*

(gultig bis 31. Dezember 2001)

Standardtarif (Hauptzeit) | Offpeak-Tarif (Nebenzeit) Montag bis Freitag
Montag bis Freitag 09.00 | 18.00 bis 09.00 Uhr; an Samstagen, Sonntagen
bis 18.00 Uhr und bundeseinheitlichen Feiertagen 00.00 bis
24.00 Uhr

City 0,0171 DM/Min (0,0088 |0,0108 DM/Min (0,0055 Euro/Min)
Euro/Min)

Regio 50 0,0292 DM/Min (0,0149 |0,0175 DM/Min (0,0090 Euro/Min)
Euro/Min)

Regio 200 |0,0369 DM/Min (0,0189 |0,0204 DM/Min (0,0104 Euro/Min)
Euro/Min)

Fern 0,0447 DM/Min (0,0228 |0,0275 (DM/Min (0,0140 Euro/Min)
Euro/Min)

Quelle: RegTP

Element based charging konnte nicht, wie vorgesehen, zum 1. Juni 2001
umgesetzt werden, da die DTAG gegen den Beschluss der RegTP erfolg-
reich Rechtsmittel eingelegt hat. Das Verwaltungsgericht (VG) Koln hatte
im Dezember 2000 den Beschluss der RegTP aus formalen Grinden aus-
gesetzt. Gemdald dem TKG hétte die RegTP zunéchst in einem Verfahren
die Zusammenschaltung und deren technische Modalitéten anordnen miis-
sen und in einem nachgeordneten separaten Verfahren die Entgelte fir die
angeordnete Zusammenschaltung festsetzen missen. Die Entscheidung des
VG wurde im Ma 2001 durch das Oberverwaltungsgericht (OVG) Mins-
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ter bestatigt.s¢ Dabei hat das OV G nicht nur das Verfahren der RegTP fur
rechtswidrig erklart, sondern dartiber hinaus ernstliche Bedenken gegen
die angewandte Methode fir die Bestimmung der Entgelththe gedufliert.
Die Zusammenschaltungsentgelte seien an realen Produktionsgegebenhei-
ten des betroffenen Unternehmens zu orientieren und nicht an Hand eines
theoretischen Kostenmodells und damit auf der Grundlage eines weitge-
hend hypothetischen Netzmodells zu ermitteln.6” Bis Ende Dezember 2001
wird weiterhin das alte, entfernungsabhangige, Zusammenschaltungsent-
geltmodell angewendet.

107. Mit Beschluss vom 15. Oktober 2001 hat die RegTP eine aus ihrer
Sicht ,,vermittelnde” L6sung angeordnet. Danach wird EBC in der oben
beschriebenen Ausgestaltung - zwei Netzebenen mit insgesamt 475 lokalen
Einzugsbereichen und 23 Grundeinzugbereichen - ab dem 1. Januar 2002
eingefuhrt. Die Zusammenschaltungsentgelte (vgl. Tabelle 14) liegen im
Vergleich zu der EBC-Entscheidung vom September 2000 um rund 10 %
hoher. Im Vergleich zu den bis Ende 2001 geltenden Tarifen im entfer-
nungsabhangigen Zusammenschaltungsregime ergibt sich eine Absenkung
von etwa 14 %. In ihrer Pressemittellung zu dem Beschluss betont die
RegTP, dass sie insbesondere auch die Vorgaben des OVG Minster im
Hinblick auf die vermittelnde Netzkonfiguration sowie auf die Entgelt-
struktur beachtet habe.®8 Die Entscheidung beruhe nicht lediglich auf hypo-
thetischen Modellliberlegungen, sondern entspreche gegenwartig in Euro-
pa anzutreffenden Produktions- und Entgeltstrukturen. So liege dem Be-
schluss Uber die Hohe der Entgelte ein internationaler Tarifvergleich
zugrunde.

66 OVG Miinster, Beschluss vom 3. Mai 2001, 13 B 69/01, in: MultiMedia und Recht, Jg. 4
(2001), S. 548.

67 Das Netzmodell der RegTP enthélt — wie oben ausgefilhrt — zwei Netzebenen mit 475 Orten
der Zusammenschaltung in den lokalen Einzugsbereichen. Das von der Telekom préferierte
Netzmodell besteht aus drei Netzebenen und sieht 936 lokale Einzugsbereiche und Zusam-
menschaltungsorte vor, bei deren Realisierung ein Wettbewerber bundesweit in den Genuss
der niedrigsten Zusammenschaltungsentgelte kommt. Im Vergleich dazu sieht das geltende
»entfernungsabhéngige Modell* lediglich 293 Einzugsbereiche und damit Zusammenschal-
tungsorte vor.

68 vgl. Kurth: EBC; ein fairer Kompromiss in schwieriger Situation, www.regtp.de/aktuelles/
pm/02284/index.html, vom 15. Oktober 2001.
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Tabelle 14:

Entgelte fir die Zusammenschaltungseistungen B.1 (Terminierung)
und B.2 (Zufiihrung) im ,, EBC-M odell*

(gultig ab 1. Januar 2002)

Haupttarif Nebentarif
Werktags (Montag — Freitag) Werktags 18.00 Uhr — 09.00 Uhr;
09.00 Uhr —18.00 Uhr sowie an Samstagen, Sonntagen

und bundeseinheitlichen Feierta-
gen 00.00 Uhr —24.00 Uhr

€/Min €/Min
Tarifzonel 0,0065 0,0044
Tarifzonell 0,0107 0,0071
Tarifzonelll 0,0186 0,0122

Quelle: RegTP

Die DTAG hat bereits angekindigt, gegen den Beschluss erneut Rechts-
mittel einzulegen.®® Daher werden sich das VG Koéln und unter Umsténden
auch das OVG Munster erneut mit der Tarifierung der Zusammenschal-
tung befassen miissen. Es liegt nahe, dass sie dabei auf die vorangegange-
nen AuRerungen des OVG Minster zur Kostenabhéngigkeit der Entgelte
zurlckgreifen.

108. Die Monopolkommission hélt die Argumentation des OVG M{nster
jedoch fur problematisch. Nach § 24 TKG hat die Entgeltregulierung sich
an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung zu orientieren; von
den tatsachlichen Kosten ist dabei nicht die Rede. Mit der Bindung der
Entgeltregulierung an die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung
wollte der Gesetzgeber daflr sorgen, dass der Marktbeherrscher einen An-
reiz hat, seine Leistungen effizient zu erbringen, da ein Uberschuss der
tatséchlichen Kosten Uber die Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung zu seinen Lasten geht. Wirde die Entgeltregulierung sich an den tat-
séchlichen Kosten orientieren, so gabe es keine Anreize zu Kostenerspar-

69 vgl. Telekom-Konkurrenten kénnen Netz billiger nutzen, www.ftd.de vom 15. Oktober
2001.
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nissen. Im Gegenteil, wenn der Marktbeherrscher weil3, dass er seine Kos-
ten Uber die regulatorisch festgesetzten Entgelte voll Uberwdlzen kann,
sind selbst missbrauchliche Aufbldhungen von Kosten nicht auszuschlie-
Ren. Die Monopolkommission hat schon friher auf diese grundsétzliche
Problematik hingewiesen.”® In anderem Zusammenhang, bei der Preis-
missbrauchsaufsicht nach § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB, hat auch der Bundesge-
richtshof betont, dass eine Orientierung an den Kosten der Leistungsbereit-
stellung von den tatsachlichen Kosten insofern abzusehen hat, as es noch
unausgeschopfte Rationalisierungsreserven gibt, bzw. die tatsachlichen
Kosten , nicht alein auf objektiven...Umstéanden ...beruhen,..., sondern auf
die von der Betroffenen in Verfolgung ihrer unternehmerischen Ziele ge-
troffenen Entschlief3ungen zuriickzuf Gihren sind.“ 71

109. Das Konzept der effizienten Leistungsbereitstellung ist schon vom
Ansatz her ein theoretisches Konzept. Es erfordert ein Gedankenexperi-
ment dartiber, was sich wohl an Kosten ergébe, wenn der Marktbeherrscher
effizient arbeitete. Ein gewisses hypothetisches Element der Uberlegung
ist dabel unvermeidlich. Sollte die Kritik des OVG Minster an der Ver-
wendung eines theoretischen Kostenmodells oder eines weitgehend hypo-
thetischen Netzmodells durch die RegTP darauf abzielen, dass eine hypo-
thetische Als-ob-Argumentation als Entscheidungsgrundlage der Entgelt-
regulierung Uberhaupt zu verwerfen ist, so liefe dies der Gesetzesvorgabe
zuwider. Der Regulierung nach den Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung wird der Boden entzogen, wenn man die Berufung auf eine
hypothetische Welt der effizienten Leistungsbereitstellung verwirft und
stattdessen eine Orientierung an tatsachlichen Kosten fordert.

Naturlich darf das Theoretisieren im Umgang mit der Frage nach den Kos-
ten der effizienten Leistungsbereitstellung nicht in Willkur ausarten. Dem
wird aber vorgebaut, wenn die RegTP die in ihre Modelliberlegung einge-
henden Strukturannahmen und Zahlen anhand von internationalen Verglei-
chen in Verbindung mit Detailinformationen zu technischen Mdglichkeiten
und den fur den Marktbeherrscher maf3geblichen Inputpreisen begrindet.
Ein zusétzlicher Einbezug der realen Produktionsgegebenheiten des betrof-
fenen Unternehmens ist nicht rundweg abzulehnen; er darf aber keinesfalls
dazu fuhren, dass der — notwendigerweise nur hypothetische — Mal3stab

70 Monopolkommission, Fortschritte bei der Konzentrationserfassung, Hauptgutachten 1980/
1981, Baden-Baden 1982, Tz. 510.

71 BGH, Beschluss vom 22. Juli 1999, KVR 12/98, WuW/E DE-R 275.

78



einer effizienten Leistungsbereitstellung durch die tatsichlichen Gegeben-
heiten verdrangt wird. Dies wirde die Intention des Gesetzgebers konter-
karieren und dem ,, Kostenmachen® durch den Marktbeherrscher Tlr und
Tor 6ffnen.

5.1.4 Missbrauchsproblematik

110. Die weiterhin gegebene Abhangigkeit der Wettbewerber von Vorleis-
tungen der DTAG bei der Netzzusammenschaltung und dem Zugang zur
Teilnehmeranschlussleitung fuhrt zu Konflikten Gber die fristgerechte Be-
reitstellung und die Qualitdt der Leistungserbringung. Im Mittel punkt der
Beschwerden stehen Fristliberschreitungen bei der Bereitstellung von Kol-
lokationsraumen fir die Anbindung von Teilnehmeranschllssen, der Teil-
nehmeranschlussleitungen selbst, der Carrier-Festverbindungen (Mietlei-
tungen) sowie von Interconnection-Anschliissen. Gegenuiber der Monopol-
kommission wurde seitens der Wettbewerber vorgetragen, dass die Bereit-
stellungsfrist von 16 Wochen fir TAL-Kollokationsréume und zwolf Wo-
chen fur Carrier-Festverbindungen nur in einem Bruchteil der Félle ein-
gehalten werden. Zugesagte Bereitstellungstermine wirden driber hinaus
kurzfristig abgesagt und auf unbestimmte Zeit verschoben. Tellnehmeran-
schlussleitungen wirden nicht oder nur verzogert geschaltet. Die Folgen
selen zusatzliche Kosten und Imageverlust.

111. Nach Ansicht der Wettbewerber leistet der Regulierer in dieser Situa-
tion einen nur unzureichenden Rechtsschutz. Missbrauchsverfahren nach
8 33 TKG wiurden nicht oder nur verzogert eingeleitet. Werde ein Verfah-
ren eroffnet, gebe es keine verbindlichen Fristen. Die Behtrde verweise
fur die Durchsetzung vertraglicher Anspriiche auf die Zivilgerichte. Hier
sei mit langen Verfahrensdauern zu rechnen. Die Erfolgsaussichten seien
darlber hinaus gering, da z. B. die TAL-Vertrége keine Vertragsstrafen
vorsahen, obwohl dies seitens der Wettbewerber seit langem gefordert
werde. Die DTAG welst die Vorwirfe der Wettbewerber zurtick. Vorhan-
dener Auftragstau, z. B. bel Kollokationsré&umen, sei das Ergebnis von Be-
stellungen weit Gber dem tatsachlichen Bedarf.

112. Die RegTP ihrerseits sieht keine Moglichkeit, der Vielzahl von Be-
schwerden Uber Behinderungen der Wettbewerber durch die DTAG in
jedem Einzelfall nachzugehen. Sie vertritt vielmehr die Linie, dass die
Auseinandersetzungen zwischen der DTAG und ihren Wettbewerbern Uber
die Bereitstellung von Tellnehmeranschlussleitungen, Kollokationsraumen
und Carrier-Festverbindungen das zwischen den Parteilen bestehende Ver-
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tragsverhdltnis betrifft und demzufolge eine primére Zusténdigkeit der Zi-
vilgerichtsbarkeit gegeben sai. Die RegTP sieht ihre eigene Zustandigkeit
dann gegeben, wenn es um die Kléarung wettbewerbsverzerrender
Grundsatzfragen geht oder wenn im Einzelfall die Existenz eines betroffe-
nen Unternehmens in Frage steht. Gegeniiber der Monopolkommission hat
die RegTP betont, sie sehe ihre Rolle in der Vermittlung zwischen den Par-
teien. Im Fall der Bereitstellungszeiten fur Kollokationsrdume sei diese
Strategie erfolgreich gewesen. Der dort bestehende Auftragsstau sei weit-
gehend abgebaut.

Die Behotrde bemiht sich dartiber hinaus um eine wettbewerbskonforme
und -fordernde Verbesserung der vertraglichen Vereinbarungen, die Inter-
ventionen des Regulierers nicht mehr erforderlich machen. Hier geht es
u.a. um Klauseln tber Vertrags- und Konventionalstrafen, die im Falle von
FristUberschreitungen und Qualitétsproblemen bei der Leistungserstellung
fallig werden. Die Durchsetzung solcher Anspriiche geschieht dann vor
den Zivilgerichten. Ein Beispiel fir solches Vorgehen ist die Entscheidung
vom 11. Oktober 2001, mit der die RegTP der DTAG Klauseln fur Ver-
tragsbedingungen, insbesondere verbindliche Lieferfristen fur die Bereit-
stellung von Carrier-Festverbindungen, vorgegeben hat. Die vorgegebenen
Fristen von acht Wochen bis langstens sechs Monaten sind gemal3 der Ent-
scheidung der RegTP seitens der DTAG auch dann einzuhalten, wenn bau-
liche Anpassungen erforderlich sind oder wenn technische Probleme be-
stehen. Im Wege einer Abmahnung ist die DTAG aufgefordert, ihre Ver-
tragsbedingungen den gemachten V orgaben anzupassen.

113. Ob solche Regulierungsentscheidungen zum Erfolg fuhren, bleibt ab-
zuwarten. Die Monopolkommission sieht zwel Probleme. Erstens gibt es
zwischen der DTAG und ihren Wettbewerbern bei Vertragsverhandlungen
uber Vorleistungen ein Verhandlungsmachtgefélle zulasten der Wettbe-
werber. Dies spricht dagegen, die Frage von Vertrags- und Konventional-
strafen bei Schlechterflllung oder Zeitverzbgerungen den Vertragsver-
handlungen selbst zu tiberlassen. Am ehesten kdnnen solche Klauseln tber
die Vorgabe von Mustervertragen oder die Einfihrung von Standardange-
boten durch den Regulierer gel0st werden. Zweitens spricht der Faktor Zeit
gegen eine ausschlielflich gerichtliche Uberprifung von Behinderungs-
praktiken. Entscheidungen in der Hauptsache nehmen geraume Zeit in An-
spruch und kommen auf Markten mit einer hohen Dynamik oftmals zu
spéat. Vorlaufiger Rechtsschutz ist nach aller Erfahrung schwierig zu erlan-
gen, insbesondere ist vorlaufiger Rechtschutz ausgeschlossen, wenn damit
eine Entscheidung in der Hauptsache vorweggenommen wird. Dies durfte
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bei den hier in Rede stehenden Behinderungsmissbrauchen regelmaldig der
Fall sein. Nach Auffassung der Monopolkommission spricht dies eher fur
eine aktive Rolle des Regulierers bei der Verfolgung von Behinderungs-
missbrauchen.2

114. Welche Rolle Zeitverzogerungen auf dem Markt fur Telekommunika-
tionsdienste spielen kdnnen, zeigt die fehlende Umsetzung von angeordne-
ten marktoffnenden Mal3nahmen durch die DTAG. Im Zusammenhang mit
der Entscheidung Uber missbrauchliches Preisdumping der Telekom beim
breitbandigen Internetzugang T-DSL hatte die RegTP am 30. Méarz 2001
den Fortbestand der die Kosten nicht deckenden Entgelte u. a. davon ab-
héngig gemacht, dass zusétzliche Vorleistungsmarkte fir die Wettbewer-
ber gedffnet werden. Angeordnet wurden deshalb Resale im Ortsnetz und
so genanntes Line sharing. Im Fall des Line sharing sah der Beschluss al's
letztmoglichen Termin fir die Vorlage eines Angebotes an die Wettbewer-
ber den 30. Mai 2001 vor. Die Umsetzung des Line sharing sollte bis Ende
September 2001 erfolgen. Am 10. Mai 2001 erklarte die DTAG, dass sie
kein entsprechendes Angebot abgeben werde und reichte gleichzeitig beim
VG Kdln einen Eilantrag gegen die Entscheidung der RegTP vom 30.
Mérz 2001 ein. Daraufhin drohte die RegTP ein Zwangsgeld in Hohe von
2000 DM an. Gegen diese Anordnung reichte die DTAG ebenfalls Klage
ein. Ende Ma nun setzte die Behorde die Durchsetzung der von ihr getrof-
fenen Anordnung bis zu der Entscheidung des VG aus. Das VG hatte im
Juni und das OVG Dusseldorf hatte Ende August die Entscheidung des
Regulierers bestétigt. Mitte September schliefdlich lag den Wettbewerbern
ein Angebot der DTAG fir Line sharing vor. Ob auf dieser Grundlage eine
Einigung moglich ist oder ob eine weitere Auseinandersetzung vor der
RegTP und moglicherweise den Gerichten Uber die konkrete Ausgestal-
tung des Angebotes folgt, bleibt abzuwarten. Verzogert hat sich in jedem
Fall die Mdglichkeit der Wettbewerber, auf der Grundlage von Line sha-
ring eigene DSL-Angebote auf den Markt zu bringen.

Die DTAG profitiert von dieser Verzogerung, indem sie ihre Quasi-
Monopolstellung beim breitbandigen Internetzugang fir weitere Monate
aufrecht erhdlt. Dies versetzt sie in die Lage, einen bis Mitte des Jahres
2001 aufgebauten Stau bel der Umsetzung beantragter DSL-Anschltisse in
der GrofRenordnung von etwa 1 Mio. Auftragen abzuarbeiten, ohne mit
Abwanderungen rechnen zu mussen. Dies soll bis Ende des Jahres 2001

72 Siehe dazu auch Abschnitt 8.4 dieses Gutachtens.
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erfolgen. Die DTAG durfte dann nach eigenen Angaben etwa 2, 5 Mio.
DSL-Anschlisse vermarktet haben. Daraus ergibt sich ein so genannter
First-mover-Advantage, der von den Wettbewerbern nur noch schwer aus-
zugleichen sein dirfte.

5.2 Endkundenentgelte

5.2.1 Rechtslage und Ausgestaltung

115. Nach § 25 Abs. 1 TKG unterliegen Entgelte und entgeltrelevante Be-
standteile der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen fir das Angebot von
Ubertragungswegen und Sprachtelefondienst im Rahmen der Lizenzklas-
sen 3 und 4 der vorherigen (ex ante) Genehmigungspflicht, soweit der Li-
zenznehmer auf dem jeweiligen Markt Uber eine marktbeherrschende Stel-
lung im Sinne von 8 19 GWB verfugt. Alle Ubrigen Dienstleistungen, ein-
schliefdlich der Mobilfunk- und Satellitenfunkdienste, unterliegen der
nachtraglichen (ex post) Regulierung.

116. Als Verfahren fur die Ex-ante-Regulierung sieht 8 27 TKG die Ein-
zelpreisgenehmigung und die Price-Cap-Regulierung vor. Geméld § 1
Abs. 1 Telekommunikations-Entgeltregulierungsverordnung (TEntgV) ist
das Price-Cap-Verfahren der Regelfall, von dem nur abzuweichen ist,
wenn eine Dienstleistung nicht mit einer Mehrzahl anderer Dienstleistun-
gen in einem Korb zusammengefasst werden kann.

117. Mal3stab der Einzelpreisgenehmigung ist das Kriterium der auf die
einzelne Dienstleistung entfallenden Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung. Die Entgeltgenehmigung erfolgt auf der Grundlage detaillier-
ter Kostennachweise, die sowohl Einzelkosten als auch die Zuordnung von
Gemeinkosten umfassen. Uber Entgeltantrage im Rahmen der Einzelpreis-
genehmigung entscheidet die RegTP innerhalb einer Frist von sechs Wo-
chen. Eine Verlangerung des Verfahrens auf langstens zehn Wochen ist
moglich.

118. Das Price-Cap-Verfahren ermdglicht den betroffenen Unternehmen
eine grolere Flexibilitét in der Preisgestaltung. Es basiert auf der Grundla-
ge von Leistungskdrben, Uber deren Zusammensetzung die RegTP befin-
det. Die TEntgV schreibt nicht eindeutig vor, welche Leistungen der Price-
Cap-Regulierung unterliegen, sondern nennt notwendige Bedingungen fiir
die Zusammenfassung von Leistungen. Danach dirfen einem Korb nur
Dienstleistungen zugeordnet werden, die derselben Lizenzklasse angeho-
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ren und bel denen sich die zu erwartende Starke des Wettbewerbs nicht
wesentlich unterscheidet (8 1 Abs. 2 TEntgV). Fiur jeden Warenkorb wird
ein Ausgangsentgeltniveau und eine Anderungsrate festgestellt. Die Ande-
rungsrate wiederum wird anhand von festgelegten Mal3grofien ermittelt.
Diese umfassen nach 8 4 Abs. 2 TEntgV eine gesamtwirtschaftliche Preis-
steigerungsrate, die zu erwartende Produktivitétsfortschrittsrate bel dem
regulierten Unternehmen sowie Nebenbedingungen, die geeignet und er-
forderlich sind, die Einhatung der Anforderungen an das Fehlen von
Missbréuchlichkeit der Preise gemal § 24 Abs. 2 TKG zu gewéhrleisten.
Neben dem Inhalt der Korbe hat der Regulierer Gber die Zeitrdume zu ent-
scheiden, in denen die Mal3grofden unverandert bleiben und anhand wel-
cher Referenzzeitraume der Vergangenheit die Mal3grofden Uberprift wer-
den. Es ist moglich, Dienstleistungen aus einem Korb zu entfernen oder
hinzuzuflgen.

119. Die Regulierung der Endkundenentgelte im Rahmen des Sprachtele-
fondienstes der Lizenzklasse 4 wird nach dem Price-Cap-Verfahren
durchgefihrt. Die gegenwartige Price-Cap-Regulierung basiert auf einer
noch vom Bundesminister fur Post und Telekommunikation im Jahre 1997
auf der Grundlage von 8 97 Abs. 3 TKG getroffenen Entscheidung, die bis
zum 31. Dezember 2001 befristet ist.”® Ebenfalls noch vom BMPT festge-
legt wurde die Eintellung von zwel Leistungskorben fur Privat- und Ge-
schaftskunden, in die die Telekommunikationsdienste der DTAG einge-
bracht werden. Festgelegt sind zwei Preis-Cap-Perioden, vom 1. Januar
1998 bis 31. Dezember 1999 und vom 1. Januar 2000 bis 31. Dezember
2001. Nach Ablauf der ersten Periode war Uber die Zusammensetzung der
Korbe fur die zweite Periode zu entscheiden. Fir die Ermittlung der Ande-
rungsrate wurde fir beide Perioden festgelegt, dass der Produktivitatsfort-
schritt 6 % betragen soll; der ebenfalls zu berlicksichtigende Preissteige-
rungsindex war per 30. Juni des der Periode vorangehenden Jahres zu
bestimmen. Fir die nun ablaufende zweite Periode hat die RegTP die Ab-
senkung des Preisniveaus im Privatkundenkorb um 4,4 % und im Ge-
schéftskundenkorb um 4,55 % festgesetzt.

120. Die Price-Cap-Regulierung bedeutet fir das betroffene Unternehmen,
dass es schneller und flexibler auf wettbewerbsbedingte Preisdnderungen
reagieren kann. Bel Tarifanderungen gilt der Maldstab des § 24 Abs. 2

73 Mitteilung Nr. 202/97, Amtsblatt des Bundesministeriums fiir Post und Telekommunikation
Nr. 34/97 vom 17. Dezember 1997.
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Nr. 1 (missbrauchlich Uberhohte Preise) als eingehalten, wenn das Unter-
nehmen die vorgegebenen MalgroRen insgesamt einhalt. Zur Uberpriifung
dieses Kriteriums hat das Unternehmen der Behorde die entsprechenden
Unterlagen vorzulegen. Diese missen weniger detailliert sein als im Fall
der Einzelgenehmigung, mussen allerdings auch Angaben tber die anteili-
gen Umsétze jeder Entgeltposition fir den festgesetzten Referenzzeitraum
enthalten. Eine Uberpriifung des Entgelts auf seine Orientierung an den
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung findet im Rahmen der so
genannten Offenkundigkeitsprifung statt. Nach 8 27 Abs. 3 TKG ist die
Genehmigung der Entgelte zu versagen, wenn diese ,, offenkundig” miss-
bréuchliche Abschlage oder anderweitige Diskriminierungen gemald § 24
Abs. 2 Nr. 2 und 3 TKG enthalten. Uber Entgeltgenehmigungsantrage im
Rahmen des Price-Cap-Verfahrens entscheidet die RegTP innerhalb von
zwei Wochen. Da dieser Zeitraum fir eine nicht nur formale Prifung auf
Preisdumping und sonstige Diskriminierungen, inklusive der notwendigen
Abstimmung mit dem Bundeskartellamt, nicht ausreicht, ist die Zwei-Wo-
chen-Frist in der Praxis kaum einzuhalten. Analog dem Verfahren im
Rahmen der Einzelpreisgenehmigung ist auch hier eine vierwochige Frist-
verlangerung moglich.

121. Eine Einzelpreisgenehmigung findet im Bereich des Sprachtelefon-
dienstes bei Endkundentarifen statt, die nicht der Price-Cap-Regulierung
unterliegen. Das sind insbesondere neue Tarife oder strukturell veranderte
Tarife, die wie neue Tarife behandelt werden. Neue Tarifvarianten knnen
erst dann der Price-Cap-Regulierung unterstellt werden, wenn damit in
dem der Price-Cap-Periode vorgelagerten einjahrigen Referenzzeitraum
mindestens wahrend des letzten halben Jahres durchgehend Umsétze geté-
tigt wurden. Nur dann lassen sich Gewichte bestimmen, mit denen der
neue Tarif in den Price-Cap-Index eingehen soll. Die Zusammensetzung
der Warenkorbe bleibt fir eine Price-Cap-Periode gleich.

Der Einzelpreisgenehmigung unterliegen dartiber hinaus samtliche regu-
lierten V orlei stungsentgelte.

122. In der Praxis ist die Regulierung der Endkundenentgelte bisher nur
bei der Einzelpreisgenehmigung neuer Angebote von Bedeutung gewesen.
Die vor Inkrafttreten des TKG vom Bundesminister fir Post und Tele-
kommunikation genehmigten Tarife gelten nach § 97 Abs. 3 TKG bis zum
31. Dezember 2002 weiter, es sei denn, fUr eine Leistung werden neue Ta-
rife beantragt und genehmigt. Letzteres ist geschehen, als die DTAG Ende
1998 die Ferngesprachstarife drastisch senkte, um ihre Marktanteilsver-
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luste zu begrenzen. Die Endkundenpreise fur Teilnehmeranschliisse und
Ortsgesprache dagegen fallen weiterhin unter die Ubergangsklausel des
TKG. Diese Preise unterstehen noch nicht den Anforderungen des TKG.
Dies erkléart das Fortbestehen der Kosten-Preis-Schere fir die Wettbewer-
ber bei den Tellnehmeranschltissen. Wenn nach den Feststellungen der
RegTP die Kosten der effizienten Bereitstellung der Teilnehmeran-
schlussleitung an die Wettbewerber bei 24,40 DM pro Monat (friher 25,40
DM pro Monat) liegen, ist davon auszugehen, dass die Kosten der effi-
zienten Bereitstellung der Analoganschliisse an die Endkunden noch héher
liegen und dass der von der DTAG verlangte Endkundenpreis von 21,39
DM pro Monat vermutlich um 15-20 % unter den Kosten der effizienten
L eistungsbereitstellung liegt. Dass dies nicht gemdl? 8 24 Abs. 2 TKG als
wettbewerbsschadigender unzulassiger Abschlag von den Kosten der effi-
Zienten Leistungsbereitstellung zu beanstanden ist, ist nur dadurch zu er-
kl&ren, dass der Endkundenpreis fir den Analoganschluss weiterhin unter
die Ubergangsregelung des § 97 Abs. 3 TKG fallt und noch nicht den Kri-
terien des TKG genligen muss.

5.2.2 Weiterentwicklung der Price-Cap-Regulierung 2002

123. Aufgrund einer Entscheidung des Bundesministers fur Post und Tele-
kommunikation vom Dezember 1997 wurde die Price-Cap-Regulierung
bisher so ausgestaltet, dass alle Dienstleistungen der Sprachtelekommuni-
kation im Festnetz in einem Korb zusammengefasst wurden. Dies hatte
keine grof3e praktische Bedeutung, da (i) die Ferngesprachstarife drastisch
sanken und (ii) wie erwéhnt, die Tarife fur Endkundenanschltisse und
Ortsgesprache im Rahmen der Ubergangsregelung des § 97 Abs. 3 TKG
unverandert gehalten wurden.

Die derzeitige Ausgestaltung der Price-Cap-Regulierung lauft aber Ende
des Jahres 2001 aus. Die Weiterentwicklung der Regulierung ab 2002 ist
von grofRer Bedeutung, da spatestens zum 1. Januar 2003 die Ubergangsre-
geln entfallen und danach grundsétzlich alle Preise der Entgeltregulierung
unterliegen. Die RegTP hat fur die Weiterentwicklung der Price-Cap-
Regulierung 2002 Eckpunkte zur Diskussion gestellt. Im Mittelpunkt der
Eckpunkte stehen der Anwendungsbereich der Price-Cap-Regulierung, die
Bildung der Leistungskorbe und der Mal3grofen sowie die Laufzeit der zu
treffenden Regulierung.

124. Im Hinblick auf den Anwendungsbereich ist vorgesehen, den Sprach-
telefondienst in dem bisherigen Umfang, d. h. Standardangebote, Teilneh-
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meranschliisse und bereits genehmigte Optionsangebote, weiterhin der Pri-
ce-Cap-Regulierung zu unterstellen. Price-Cap hat nicht nur — so die Be-
horde — geméald 8 1 Abs. 1 TEntgV Vorrang vor der Einzelpreisgenehmi-
gung, sondern ist dartiber hinaus vorteilhaft, da es dem betroffenen Unter-
nehmen eine grofl3ere Preissetzungsflexibilitat einrdumt und fur die Behor-
de einen geringeren administrativen Aufwand bedeutet. Entgelte fir Leis-
tungen des Sprachtel efondienstes, die nicht oder noch nicht vom Price-Cap
erfasst sind, sollen weiterhin der Einzelpreisgenehmigung unterliegen.
Dasselbe gilt fir die der Regulierung unterfallenden V orleistungsentgelte.
Zwar sei, so die RegTP, dem Problem der wettbewerbsbehindernden Quer-
subventionierung am effektivsten im Rahmen des Einzelgenehmigungsver-
fahrens zu begegnen; eine wettbewerbsbehindernde Preissetzung kodnne
alerdings auch im Rahmen der Price-Cap-Regulierung wirksam verhindert
werden.

125. Diese Begrindung uberzeugt nicht. Nach Auffassung der Monopol-
kommission enthalten weder das Gesetz noch die TEntgV eine eindeutige
Regelung des Anwendungsbereichs der Price-Cap-Regulierung. Das TKG
stellt das Price-Cap-Verfahren und die Einzelpreisgenehmigung als mogli-
che Verfahren der Entgeltgenehmigung gleichberechtigt nebeneinander.
81 Abs.1 TEntgV lasst zwar eine Vorzugsstellung des Price-Cap-Verfah-
rens gegenuber der Einzelpreisgenehmigung erkennen, bleibt allerdings
vage in der Aussage, wann diese zur Anwendung gelangen soll. Eine Ein-
zelpreisgenehmigung kommt nach dieser Vorschrift nur in Betracht, wenn
»die Dienstleistung nicht nach Abs. 2 mit einer Mehrzahl von Dienstleis-
tungen in einem Korb zusammengefasst werden kann.” 8 1 Abs. 2 Satz 2
TEntgV legt fest, dass ,, Dienstleistungen der gleichen Lizenzklasse ... nur
insoweit in einem Korb zusammengefasst werden® kdnnen, ,, als sich die
erwartete Starke des Wettbewerbs nicht wesentlich unterscheidet”. Diesist
inter pretationsbedurftig. Die Verwendung des Wortes ,,nur* in Satz 2 die-
ses Absatzes impliziert ein Verbot der Zusammenfassung von Dienstleis-
tungen mit unterschiedlichen Wettbewerbsverhéltnissen in einem Korb,
nicht aber ein Gebot der Zusammenfassung von Dienstleistungen mit dhn-
lichen Wettbewerbsverhaltnissen. In Anbetracht dessen, dass die TEntgV
keine abschlief3enden Kriterien fur die Anwendung des Price-Cap-Verfah-
rens und die Bildung von Kdrben vorgibt, hat die RegTP hier einen gewis-
sen Ermessensspielraum. Dessen Ausfillung sollte sich vorrangig an den
Ubergeordneten Zielen des TKG orientieren und insbesondere der Entwick-
lung der Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs dienen.
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126. In diesem Zusammenhang ist von Bedeutung, dass wichtige Endkun-
denpreise noch aus der Zeit vor Inkrafttreten des TKG stammen. Bei die-
sen Preisen ist nicht klar, was sie mit den Kosten der effizienten Leis
tungsbereitstellung zu tun haben; im Einzelfall durfte noch nicht einmal
klar sein, was die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung sind. Fur
die Funktionsfahigkeit der Price-Cap-Regulierung ist dies insofern prob-
lematisch, als nach § 4 Abs. 3 TEntgV bei der Festsetzung der Mal3gréfien
das Verhdltnis des Ausgangsentgeltniveaus zu den Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung berlicksichtigt werden soll. Was bedeutet das,
wenn man letztere gar nicht festgestellt hat, weil die Ausgangsentgelte
noch aus einem anderen Regime stammen?

Wie grof3 die Abweichungen von den Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung sein konnen, zeigt das schon mehrfach angesprochene Beispiel
der Kosten-Preis-Schere bei Analoganschliissen. Wie erwahnt, ist davon
auszugehen, dass die Kosten der effizienten Bereitstellung des Analogan-
schlusses an den Endkunden Uber den von der RegTP festgestellten Kosten
der effizienten Bereitstellung der Tellnehmeranschlussleitung fir die
Wettbewerber liegt und somit um 15-20 % Uber dem derzeit verlangten
Entgelt von 21,39 DM.

127. Die Frage nach der angemessenen Hohe des Endkundenpreises fir
Anaoganschliisse wird sich spétestens dann nicht mehr umgehen lassen,
wenn dieser Preis dem Ordnungsrahmen des TKG unterworfen wird. Im
Rahmen des Price-Cap-Verfahrens wird dies aber nur schwer zu machen
sein. Grundsétzlich enthebt das Price-Cap-Verfahren den Marktbeherr-
scher nicht vom Verbot des Verdrangungs- und des Diskriminierungsmiss-
brauchs gemal? 8 24 Abs. 2 Nr. 2 und 3 TKG. Die Entgeltgenehmigung ist
gemal3 8 27 Abs. 3 TKG zu versagen, wenn ein solcher Missbrauch offen-
kundig vorliegt. Unterliegt der Endkundenpreis fir den Tellnehmeran-
schluss dem Price-Cap-Verfahren, so wird die RegTP mit der Frage kon-
frontiert werden, ob nicht bei dem bisherigen Niveau der Tatbestand des §
24 Abs. 2 Nr. 2 TKG offenkundig gegeben sei, da der Endkundenpreis
unter den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung fir den entblndel-
ten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung fir die Wettbewerber und da-
mit noch weiter unter den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung
fur den Endkundenanschluss liegt. Ist diese Frage zu bejahen, so wird die
Genehmigung des Endkundenpreises fur den Teilnehmeranschluss schon
ex ante zu versagen sein. Die dann erforderliche Erhthung dieses Preises
um 15 bis 20 % duirfte aber das Price-Cap-Verfahren sprengen, es sei denn,
es wirde zu Anfang ein betrachtlicher Preiserhthungsspielraum vorgese-
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hen. Die hier angesprochene Schwierigkeit lief3e sich vermeiden, wenn die
Endkundenpreise fir Teilnehmeranschllisse aus der Price-Cap-Regulierung
herausgenommen und zumindest zeitweise der Einzelpreisgenehmigung
unterworfen wirden. Die RegTP musste gegebenenfalls die Verantwor-
tung fir eine in der Offentlichkeit unpopuldre Preiserhohung tibernehmen;
diese wére dann die Folge ihrer vor Uber zwei Jahren getroffenen Festset-
zung des Entgelts fur die Miete der Teillnehmeranschlussleitung durch die
Wettbewerber. Fir die Entwicklung funktionsfahigen Wettbewerbs ist je-
denfals unerlasslich, dass die bisherige, regulatorisch bedingte Kosten-
Preis-Schere besaitigt wird.

128. Dort, wo es nicht so offensichtliche Anhaltspunkte fir die Kosten der
effizienten Leistungsbereitstellung gibt wie bei den Analoganschltissen,
bleibt unklar, wie die RegTP auf Dauer ,wettbewerbsbehindernde Preis-
setzungen im Rahmen der Price-Cap-Regulierung wirksam verhindern®
will. In Bezug auf den Verdrangungsmissbrauch (Preisdumping) kommt
die Price-Cap-Regulierung de facto dem Ubergang von einer Ex-ante-
Kontrolle zu einer Ex-post-Kontrolle gleich. Zwar ist nach 8§ 27 Abs. 3
TKG die Genehmigung eines Entgelts auch weiterhin zu versagen, 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 Prifungszeit, die nétig wéren, um dieser Vor-
schrift einen mehr als deklaratorischen Charakter zu geben. Im Rahmen
der Einzelpreisgenehmigung muss das marktbeherrschende Unternehmen
der RegTP gemal3 § 2 TEntgV detaillierte Kostenunterlagen zur Verflgung
stellen. Mit Hilfe dieser Unterlagen kann die RegTP prifen, ob die Anfor-
derungen des 8 24 Abs. 2 Nr. 2 und 3 TKG verletzt sind. Im Rahmen des
Price-Cap-Verfahrens dagegen sind keine detaillierten Kostenunterlagen
vorzulegen. Es gentigt, zu zeigen, dass die vorgegebenen Maligrof3en ein-
gehalten werden. Ohne detaillierte Kostenunterlagen und der knappen Zeit
von lediglich zwei Wochen aber ist eine auch nur oberflachliche Prifung
hinsichtlich der Anforderungen des § 24 Abs. 2 Nr. 2 und 3 TKG ausge-
schlossen. Im Rahmen der Ex-ante-Entgeltregulierung wird die RegTP
daher, von Zuféllen abgesehen, kaum umhin kommen, von einer solchen
Prifung abzusehen. Liegt ein Verdrangungsmissbrauch vor, so wird dies
alenfalsim Rahmen der Ex-post-Kontrolle geméal} 8 30 TKG festzustellen
sein. Deren Wirksamkeit bel der Verfolgung von Verdrangungsmissbrau-
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chen ist alerdings eingeschrankt.”s Dies gilt fur die kartellbehérdliche
Missbrauchsaufsicht ebenso wie fir die Ex-post-Kontrolle durch die
RegTP nach 8 30 TKG.

129. Ein weiteres Argument ist von Bedeutung: Bel der Ex-ante-Kontrolle
im Rahmen der Einzelpreisgenehmigung ist die Stellung der RegTP im
Verfahren stérker. Das regulierte Unternehmen muss nicht nur detaillierte
Kostenunterlagen vorlegen, sondern hat einen sehr viel gréf3eren Anreiz
zur Kooperation, da es die Genehmigung braucht, um die gewinschte
Preisdnderung vornehmen zu konnen. Insofern ist der mit dem Price-Cap-
Verfahren verbundene faktische Wechsel von der Ex-ante-Kontrolle zur
Ex-post-Kontrolle des Verdrangungsmissbrauchs von erheblicher Bedeu-
tung fur die Durchsetzung der Vorschriften des 8§ 24 Abs. 2 Nr. 2 und 3.
Die bereits zitierte Aussage, die "Prifung unzuldssiger Preisabschldge im
Sinne des 8 24 Abs. Nr. 2 TKG" sai durch die Einfuhrung des Price-Cap-
Verfahrens "grundsétzlich nicht tangiert”, wird dem nicht gerecht. Es sel
denn, diese Aussage ist so zu verstehen, dass die , Offenkundigkeitspri-
fung‘ nach § 27 Abs. 2 TKG einer dezidierten Uberpriifung der Einzel-
entgelte anhand des § 24 TKG entspricht. Diese hief3e, die RegTP hétte im
Fall ernsthafter Zweifel an der Vereinbarkeit eines Entgelts mit den Vor-
schriften des 8 24 Abs. 2 Nr. 2 und 3 das Recht, von dem betroffenen Un-
ternehmen detaillierte Kostenunterlagen zu verlangen, und der Prifungs-
zeitraum verlangerte sich entsprechend.”s Sollte die obige Aussage in die-
ser Weise zu interpretieren sei, sollte die RegTP, besser noch der Gesetz-
geber, fur eine Klarstellung sorgen.

130. Fir die Zusammensetzung der Dienstleistungskorbe schlagt die
RegTP die Bildung jewells getrennter Korbe fir Anschliisse und Ortsge-
spréche (Korb A), fur Inlandsferngespréche (Korb B) und fir Auslandsge-
sprache (Korb C) vor.® Weitere Differenzierungen, etwa die Separierung
von Ortsgesprachen und verschiedenen Teilnehmeranschlussvarianten, die

74 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 29, a.a.O., Tz. 68.

7> In der Praxis wird von einer Prifungsfrist von zwei Wochen plus weiterer vier Wochen fiir
den Fall ausgegangen, dass die Frist nicht ausreicht. Flr eine solche Fristverléangerung gibt es
allerdings keine klare Rechtsgrundlage.

76 Die Veroffentlichung der beabsichtigten Entscheidung zur Price-Cap-Regulierung 2002 im
Amtsblatt der RegTP 20/2001 vom 17. Oktober 2001, S. 3087 f. sieht die Bildung getrennter
Korbe fur Anschltisse und City-Verbindungen vor. Die Monopolkommission geht darauf
nicht explizit ein, da die Bekanntmachung nach Fertigstellung dieses Gutachtens erfolgte.
Zudem handelt es sich um eine ,,beabsichtigte” und nicht die endgtiltige Entscheidung.
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Trennung der Angebote fir Privat- und Geschaftskunden sowie die weitere
Aufsplitterung der Tarife fur Auslandsgespréche, seien denkbar, alerdings
gegenwartig aus sachlichen Grinden (Teilnehmeranschliisse und Ortsge-
spréche) oder aus Praktikabilitétsgrinden (verschiedene Korbe fir Aus-
landsgesprache, Unterscheidung von Privat- und Geschéftskundentarifen)
nicht vorgesehen. Ebenfalls nicht vorgesehen ist die Bildung eines eigen-
sténdigen Korbes fir Options- oder Blndelangebote. Grundsétzlich gilt
nach Auffassung der RegTP, dass die Vortelle der Price-Cap-Regulierung
insbesondere dann zum Tragen kommen, wenn die Kdrbe vergleichsweise
umfangreich zugeschnitten sind, d. h. moglichst viele Dienstleistungstarife
enthalten. Insbesondere soll auf die Bildung von Unterkdrben verzichtet
werden, damit dem marktbeherrschenden Unternehmen eine flexible und
innovative Preisgestaltung ermoglicht wird.

131. Bei der Price-Cap-Regulierung besteht im Grundsatz Raum fir Quer-
subventionierungen derart, dass einzelne Leistungen des Warenkorbes un-
terhalb und andere oberhalb der Kosten der effizienten Leistungsbereitstel -
lung angeboten werden. Anreiz dafir besteht vor allem dann, wenn ein
Unternehmen auf mehreren Mérkten mit einer unterschiedlichen Wettbe-
werbsintensitét tatig ist. Um den Quersubventionierungsanreiz im Rahmen
von Price-Cap gering zu halten, verbietet 8 1 Abs. 2 Satz 2 TEntgV expli-
zit die Zusammenfassung von Leistungen mit einer unterschiedlichen
Wettbewerbsintensitdt. Gegen diese Vorgabe verstolt die RegTP fortwah-
rend, indem sie die Zusammenfassung von Orts- und Ferngespréchseis-
tungen innerhalb eines Korbes seit der Price-Cap-Entscheidung im Januar
1998 bis heute unverandert gelassen hat. In ihrem damaligen Beschluss
hatte die RegTP die Zusammenfassung von Orts- und Ferngesprachstarifen
in einem Leistungskorb damit begriindet, dass Uber eine entsprechende
Ausgestaltung des Price-Cap-Systems bereits vom Bundesminister fur Post
und Telekommunikation im Dezember 1997 entschieden worden sei. Da-
mit unterliegt die Regelung bis langstens Ende 2002 der Ubergangsrege-
lung des § 97 Abs. 3 TKG. Das Bundeskartellamt hatte dieses Auffassung
kritisiert und die Rechtmaldigkeit der Entscheidung der RegTP grundsétz-
lich angezweifelt.

Mit der neuen Price-Cap-Regelung 2002 soll es eine entsprechende Tren-
nung und die Zuordnung auf verschiedene Leistungskdrbe geben, wobei
noch offen ist, ob der Teilnehmeranschluss und die Ortsgesprache demsel-
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ben Korb zugeordnet werden.”” Dies wirde nach Auffassung der Mono-
polkommission allerdings gegen 8 1 Abs. 2 TEntgV verstol3en, wonach nur
Leistungen in einem Korb zusammengefasst werden durfen, deren ,,zu er-
wartende” Wettbewerbsintensitét sich nicht wesentlich unterscheidet. Die-
se Bedingung war in der Vergangenheit erflillt; das lag aber an den regula
torischen Rahmenbedingungen. Geht man davon aus, dass die Bemihun-
gen der RegTP um die Verstarkung des Wettbewerbs im Ortsnetz von Er-
folg gekront sein werden, oder auch davon, dass, gegebenenfalls auf Bris-
seler Initiative hin, auch im Ortsnetz der Call-by-Call-Wettbewerb zuge-
lassen wird, so werden die Wettbewerbsverhétnisse sich sehr schnell deut-
lich unterscheiden. Die Einteilung der Kérbe muss dem Rechnung tragen.
Die Prognose der Wettbewerbsintensitét muss dabei fUr einen Zeitraum
von drei Jahren gelten, fir den die Rahmenbedingungen fur die Price-Cap-
Regulierung festgelegt werden.

132. Nach Auffassung der RegTP sollen die Warenkdrbe moglichst weit
geschnitten sein, weil nur dann die Vorteile des Price-Cap — mehr Preisset-
zungsflexibilitét fur das regulierte Unternehmen und geringerer burokrati-
scher Aufwand fur den Regulierer — zum Tragen kommen. Diesem Argu-
ment kommt nach Auffassung der Monopolkommission keine ausschlag-
gebende Bedeutung zu. Mal3geblich ist vielmehr die Orientierung an den
Ubergeordneten ordnungspolitischen Vorschriften des TKG, namentlich
der Gewahrleistung nichtmissbréuchlicher und diskriminierungsfreier Ent-
gelte. Konkret heilét dies, dass das Prinzip moglichst grof3er Kérbe dann
keine Bedeutung mehr haben darf, wenn dadurch die Durchsetzung des
8§24 Abs. 2 TKG in Frage gestellt wird.

5.2.3 Entscheidungspraxis. Praventive Entgeltregulierung

133. Wichtige Entgeltgenehmigungsverfahren in den letzten zwei Jahren
betrafen in erster Linie so genannte Options- und Bundeltarife. AktivPlus,
T-ISDN-XXL, Tak2Friends und zuletzt das Bonusprogramm Happy digits
sind jeweils im Rahmen von Einzelpreisgenehmigungsverfahren gemald
§27 Abs. 1 Nr. 1 TKG behandelt worden. Bei der Uberpriifung miss-
brauchlicher Preisabschlége im Sinnevon § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG greift die
RegTP regelméldig auf die ,1C+25%-Regel® zurlick. Danach liegt Preis-

77 In den Eckpunkten war dies zunéchst vorgesehen. Nach der Verdffentlichung im Amtsblatt
vom 17. Oktober 2001 beabsichtigt die RegTP die Bildung getrennter Kdrbe fir Anschliisse
und City-Verbindungen, vgl. dazu Fn. 76.
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dumping nicht vor, wenn das geforderte Entgelt mindestens dem zweifa
chen Interconnectiontarif — fur die Zuflhrungs- und Terminierungsleistung
— plus einem Zuschlag fur Vertriebs- und Marketingkosten in Héhe von 25
% entspricht.

134. AktivPlus ist ein Preisblindelungstarif Gber zwei Stufen. Der Kunde
erhélt fir eine zusdtzliche Grundgebthr in Hohe von 9,90 DM, die nut-
zungsunabhangig zu zahlen ist, Preisvorteile fur Inlands- und Auslands-
verbindungen im Festnetz sowie fir Verbindungen in Mobilfunknetze.
Ohne Berlcksichtigung des monatlichen Grundpreises kann die DTAG in
diesem Tarif mit den nutzungsabhéngigen Preisen eines Groldteils ihrer
Wettbewerber konkurrieren oder diese sogar unterbieten. Im Rahmen des
so genannten T-ISDN-Tarifs wird AktivPlus zusétzlich mit einem ISDN-
Standardanschluss und einer leistungsunabhangigen Pauschale (Flatrate)
kombiniert. Fir den Preis von 59,90 DM erhédlt der Kunde einen Standard-
ISDN-Anschluss, AktivPlus mit den hier Ublichen Preisnachlassen auf
Sprachtelefondienstleistungen sowie die kostenlose Nutzung von City-,
Regional- und Deutschlandverbindungen an Sonn- und Feiertagen. Den
XXL-Tarif hat die RegTP in mehreren Entscheidungen als Testbetrieb,
zuletzt bis Ende Oktober 2001, genehmigt. Eine endgultige Genehmigung
steht aus, da Zweifel an dem Vorliegen missbrauchlicher Preisabschlége
letztendlich noch nicht ausgeraumt werden konnten. Eine endgtiltige Klar-
heit soll der Testbetrieb liefern, innerhalb dessen der DTAG monatliche
Berichtspflichten Uber die Kundenzahlen und das Nutzerverhalten aufer-
legt wurden.

135. Nicht genehmigt hat die RegTP den im September 2000 von der
DTAG beantragten Tarif , Tak2friends*. Der Antrag sah die Mdglichkeit
vor, fuir ein monatliches Pauschalentgelt von 4,99 DM zu anderen
talk2friends-Teilnehmern im selben Ortsnetz in der Zeit zwischen 10 und
20 Uhr ohne zusétzliche Kosten (Flatrate) zu telefonieren. Der Tarif sollte
nur fur Kunden mit einem ISDN-Anschluss gelten und nur bel Kunden
geschaltet werden, bei denen die DTAG as Verbindungsnetzbetreiber
dauerhaft voreingestellt ist. Der Tarif wurde im Rahmen eines Einzelpreis-
genehmigungsverfahrens abgelehnt, da er nach den Ermittlungen der
RegTP erstens wettbewerbswidrige Abschldge im Sinne von 824 Abs. 2
Nr. 2 TKG enthélt und zweitens wegen der Koppelung von Ortsgesprachen
mit dem von der DTAG zu beziehenden Teilnehmeranschluss.

Talk2friends zeigt exemplarisch die Wettbewerbsproblematik von Flatra-
tes. Die DTAG kann Pauschaltarife problemlos kalkulieren, soweit sie Ge-
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spréche innerhalb des eigenen Netzes - hier der eigenen Ortsnetze - und
ausschliefdlich eigene Kunden betreffen. Wettbewerber konnen keine kon-
kurrierenden Angebote kalkulieren, da sie nutzungsabhangige Terminie-
rungskosten beachten mussen, die die Erlose aus dem Pauschalbetrag
schnell Ubersteigen konnen. Das Problem taucht nicht auf, wenn alternati-
ve Tellnehmernetzbetreiber, die Uber einen direkten Kundenzugang verfu-
gen, ihren Kunden entsprechende Angebote unterbreiten. Im Vergleich zur
DTAG fehlt es ihnen alerdings an Wettbewerbsfahigkeit, da sie aus-
schliefdlich Gesprache innerhalb des — in aler Regel — sehr kleinen Kreises
eigener Kunden pauschal tarifieren kénnen.

Talk2friends ist wettbewerbspolitisch ferner problematisch, da der Tarif zu
einer Ausnutzung von Netzwerkeffekten geftihrt hatte. Da nur Telefonate
von tarifzugehorigen Kunden untereinander betroffen gewesen wéren, wé-
re der Nutzen mit einer steigenden Anzahl von angeschlossenen Kunden
gestiegen. Dies hétte eine Sogwirkung zur Folge gehabt, welche die Hirde
fur einen Wechsdl zu einem anderen Anschlussbetreiber splrbar erhoht
hétte.

136. Nur tellweise genehmigt hat die RegTP das Bonusprogramm ,, Happy
digits’. Die DTAG hatte beantragt, den Kunden fir die Inanspruchnahme
von umsatzabhangigen und —unabhangigen Leistungen Rabattgutschriften
einrfdumen zu durfen. Die umsatzabhéngigen Gutschriften betreffen so-
wohl den Sprachtelefondienst als auch die gesamte Palette der Cbrigen
Endkundendienste, wie Internet-, Mobilfunk-, Datenlibertragungsdienste
oder den Verkauf von Endgeréten. Die DTAG hatte Rabatte bis zu 3 %
beantragt. Genehmigt hat die RegTP lediglich Rabatte in Hohe von 1 %
des jeweiligen Umsatzes. Rabattprogramme zielen auf eine Verstarkung
der Kundenbindung ab. Sie sind inzwischen in vielen Bereichen des Wirt-
schaftslebens verbreitet und akzeptiert. Problematisch sind Rabattpro-
gramme dann, wenn sie zu einer tbermaliigen Sogwirkung fuhren, die die
Wetthewerbsmdglichkeiten von Konkurrenten spuirbar einschranken. Das
kann z. B. der Fall sein, wenn der Wert der ausgelobten Pramien und die
angesammelten Gutschriften in keinem wirtschaftlich verninftigen Ver-
haltnis zueinander stehen. Vorliegend war dies sowohl nach der Auffas-
sung der RegTP als auch des Bundeskartellamtes nicht der Fall. Die Ge-
nehmigung wurde zunéchst bis Ende Méarz 2002 begrenzt.
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5.2.4 Entscheidungspraxis. Nachtréagliche Entgeltregulierung

137. Die RegTP hat am 30. Marz 2001 im Rahmen eines nachtraglichen
Entgeltregulierungsverfahrens geméald 8 30 Abs. 2i.V.m. § 25 Abs. 2 TKG
entschieden, dass die nichtkostendeckenden Entgelte der DTAG fur T-
DSL-Anschlisse keine ungerechtfertigte Beeintréachtigung von Wettbe-
werbern im Sinne von 8 24 Abs. 2 Nr. 2 und auch keine sonstige Diskrimi-
nierung im Sinne von § 24 Abs. 2 Nr. 3 TKG darstellen. Die Uberpriifung
der eingereichten Kostenunterlagen durch die RegTP hatte ergeben, dass
sowohl die einmaligen als auch die monatlichen Entgelte fur den T-DSL-
Anschluss in Verbindung mit einem ISDN-Anschluss bzw. 1SDN-
Anschlusspaketen die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung unter-
schreiten. Erhebliche K ostenunterdeckungen und damit wettbewerbswidri-
ge Abschlage im Sinnevon 8 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG liegen bei den einmali-
gen und laufenden Entgelten fur T-DSL-Anschlisse in Verbindung mit
einem |SDN-Basisanschluss bel den Tarifen ISDN 300 und ISDN-XXL
vor. Demgegentiber wird die Kostendeckung bei der monatlichen Uberlas-
sung des T-DSL-Anschlusses in Verbindung mit einem analogen Teilneh-
meranschluss verhal tnisméafdig weit Gberschritten.

138. Die festgestellten Abschl&ge von den Kosten der effizienten Leis
tungsbereitstellung fihren nach Auffassung der RegTP nicht zu einer sach-
lich ungerechtfertigten Beeintrachtigung der Wettbewerbsmoglichkeiten
von Konkurrenten im Sinne von 8§ 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG. Dafir werden
drei Begrindungen angefihrt:

(i) Die Kostenunterdeckung ziele aus betriebswirtschaftlicher Sicht auf die
Ausnutzung von GroRRenvorteilen. Um diese zu erreichen, bedirfe es der
Erlangung und Bindung einer optimalen Kundenzahl. Dabel seien An-
schubverluste in Kauf zu nehmen, die auch auf nicht dominierten Mérkten
ublich und grundsétzlich wettbewerbskonform seien.

(it) Hinzu komme, dass die DTAG einen Tell der nicht gedeckten Kosten
fur T-DSL-Anschlisse in Verbindung mit ISDN-Anschltissen durch die
erheblich Uber der Kostendeckung liegenden Erlose aus T-DSL-
Anschlissen in Verbindung mit analogen Teilnehmeranschliissen refinan-
Ziere.

(iif) Eine nicht gerechtfertigte Beeintréchtigung der Wettbewerbsmdglich-
keiten der Konkurrenten durch den marktbeherrschenden Anbieter sel
nicht mit der erforderlichen Sicherheit nachzuweisen, wenn die Wettbe-
werber ansonsten tber einen ungehinderten Marktzutritt verfiigen. Um die-
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sen zu gewéhrleisten, habe die DTAG zugesagt, die von den Wettbewer-
bern immer wieder kritisierte Bereitstellungssituation bei Tellnehmeran-
schlussleitungen, Kollokationsrdumen und Carrier-Festverbindungen im
Laufe des Sommers und Herbstes 2001 deutlich zu verbessern. Falls sich
die Telekom nicht an ihre zeitlichen Zusagen tber den Abbau des vorhan-
denen Bestellstaus halte, werde die RegTP voraussichtlich die entspre-
chenden MiRbrauchsverfahren wieder aufnehmen. Insoweit strebe die
RegTP ,...eine Uber die Einzelentscheidung hinaus reichende wettbe-
werbliche Konzeption ...“ an. Dazu gehdren auch die zeitgleich erfolgten
Verpflichtungen der DTAG, den Wettbewerbern Angebote fir den Wie-
derverkauf von Ortsnetzleistungen (Resale) und die gemeinsame Nutzung
der Teilnehmeranschlussleitung (Line sharing) vorzulegen.

(iv) Eine sachliche Rechtfertigung des wettbewerbswidrigen Preisdumping
ergebe sich schliefdlich aus einer Ubergeordneten wirtschaftspolitischen
Erwégung, die auf ene schnelle Marktdurchdringung mit DSL-
AnschlUssen abziele. So mache die von der DTAG verfolgte Preisdum-
pingstrategie die DSL-Technologie nicht nur fir einen bevorzugten Teil
der Bevolkerung finanziell erschwinglich, sondern insbesondere auch fir
die im Bereich des Mittelstandes angesiedelten Unternehmen. Das Ange-
bot der DTAG leiste dartiber hinaus einen wesentlichen Beitrag, um Forde-
rungen aus Offentlichkeit und Politik nach Initiativen zur Forderung des
Internetstandortes Deutschland durch gunstige Endkundenangebote und
Investitionen in Zukunftstechnologien zu erfillen. Zu berlicksichtigen sei
welterhin, dass durch die Verbreitung der DSL-Angebote dem Kunden-
wunsch nach gunstigen Flatrates fur den dauerhaften Internetzugang ent-
sprochen werden konne. Regulatorische Eingriffe, die auf die Erhéhung
der Entgelte abzielen, wirden eine solche Marktentwicklung hemmen.

139. Nach Auffassung der Monopolkommission ist die Argumentation der
RegTP nicht haltbar:

(i) Das betriebswirtschaftliche Ziel der Ausnutzung von Groélenvorteilen
als sachliche Rechtfertigung von Verdrangungspreisen ist bei einem
marktbeherrschenden Unternehmen sehr viel kritischer zu sehen als bel
anderen; das gilt um so mehr, wenn das marktbeherrschende Unternehmen
noch dazu in der Lage ist, seine Dominanz auf den Vorleistungsméarkten,
hier den Teilnehmeranschllissen, zu benutzen, um den Wettbewerb um den
neu entstehenden Markt von vornherein zu prgudizieren.

(if) Die von der RegTP genannte Mischkakulation zwischen T-DSL in
Verbindung mit Analoganschliissen und T-DSL in Verbindung mit |SDN-
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Anschlissen ist fur die Beurteilung eines Verdrangungsmissbrauchs nach
824 Abs. 2 Nr. 2 TKG unerheblich. Die Vorschriften des § 24 Abs. 2
betreffen jedes einzelne Entgelt. Lediglich in Bezug auf den Ausbeu-
tungsmissbrauch nach 8§ 24 Abs. 2 Nr. 1 TKG ist im Rahmen des Price-
Cap-Verfahrens eine Mischkalkulation vorgesehen. Nach 8§ 27 Abs. 2 und
3 TKG bezieht diese sich aber nicht auf Verdrangungs- und Diskriminie-
rungsmissbrauche. Im Ubrigen ist die von der RegTP genannte Mischkal-
kulation auch wirtschaftlich fragwirdig, wenn man berticksichtigt, dass
der Dumping-Effekt bel T-DSL in Verbindung mit ISDN-Anschliissen den
Preisvorteil des Analoganschlusses gegentiber dem | SDN-Anschluss welit-
gehend kompensiert, so dass fur die Kunden, die T-DSL neu einrichten
lassen, kaum Anlass besteht, noch beim Analoganschluss zu bleiben, statt
gleichzeitig zum ISDN-Anschluss zu wechseln. Damit nutzt die DTAG
ihren hohen Marktanteil bel den Analoganschltissen zugleich, um in dem
intensiveren Wettbewerb um ISDN-Anschliisse Startvorteile zu erlangen:
Die Kunden werden zundchst durch das neue Produkt T-DSL angel ockt;
sobald sie sich dafiir entschieden haben, werden sie Uberzeugt, dass es sich
lohnt, vom Analog- auf den | SDN-Anschluss umzusteigen.

(iii) Die Beeintrchtigung der Wettbewerbsmoglichkeiten der Konkurren-
ten durch einen Dumping-Preis ist nach § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG unabhén-
gig von der Zugangsregelung fur die Wettbewerber zu prifen. Ansonsten
liefe die Entscheidung der RegTP darauf hinaus, dass ein Verdrangungs-
missbrauch ungeahndet bleibt, weil der Marktbeherrscher an einer anderen
Stelle einer Zugangsregulierung unterworfen wird. Diese Art von ,,Han-
deln® ist im Gesetz nicht vorgesehen.

(iv) Nach herrschender Lehre ist der Begriff des sachlich gerechtfertigten
Grundes im Wettbewerbsrecht auf die Ziele des Gesetzes selbst zu bezie-
hen.”® Insofern als die hier zur Diskussion stehende Vorschrift des TKG
sich am GWB orientiert, gilt dies fir das TKG ebenso wie fur das GWB.
Ein allgemeines wirtschaftspolitisches, auch industriepolitisches Anliegen
ist danach nicht as sachlich gerechtfertigter Grund fur einen Verdran-
gungsmissbrauch oder irgendeine andere Wettbewerbsbeschrénkung anzu-
sehen. Dies entspricht dem Umstand, dass die RegTP wie das Kartellamt
vom Gesetzgeber mit einer gewissen Unabhangigkeit zur Wahrnehmung
einer genau spezifizierten Aufgabe betraut wurden; in Ermangelung der

78 Vgl. Immenga/Mestmacker, GWB Kommentar zum Kartellgesetz, 3. Aufl., Miinchen 2001,
§ 20 Rd-Nr. 129 ff.
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allgemeinen wirtschaftspolitischen Kompetenz, die weiterhin bei Regie-
rung und Gesetzgeber bleibt, missen diese Behorden sich bel der Ausful-
lung ihrer Ermessensspielraume spezifisch an den Zielen der sie begrin-
denden Gesetze orientieren. Im konkreten Fall ware zu fragen, woher ei-
gentlich die Vorstellung kommt, dass die — sicher allgemein erwiinschte —
Durchdringung Deutschlands mit billigen Internetanschltissen nur von der
DTAG zu bewerkstelligen sei. Die Vorstellung, dass bestimmte L eistungen
grundsétzlich nur von einem Unternehmen erbracht werden kénnen, ist mit
einer wettbewerblichen Ordnung der Wirtschaft nicht vereinbar.

140. Die Entscheidung des Regulierers ist auch dem Ergebnis nach aus
wettbewerbspolitischer Sicht abzulehnen. Die Bedeutung des Marktes fir
einen breitbandigen und damit schnellen Internetzugang ist erheblich.”
Die DSL-Technologie steht hier in einem Wettbewerb mit dem Breitband-
kabel, welches im Vergleich zum breitbandigen Zugang Uber die Telefon-
leitung deutliche technische Vorteile besitzt, gegenwartig allerdings nicht
Uber den entsprechenden Ausbaustand verfugt. Die Dumpingstrategie der
DTAG dient, aus dieser Perspektive gesehen, der Readlisierung von First-
mover-Vorteilen im Wettbewerb der Technologien um den schnellen In-
ternetzugang.8 Der Regulierer hat mit der faktischen Aussetzung der
Preismissbrauchsaufsicht den technologischen Wettbewerb zu Lasten des
Breitbandkabel netzes und damit zu Lasten eines mdglichen Infrastruktur-
wettbewerbs beim breitbandigen I nternetzugang beeinflusst.

141. Konkurrierende DSL-Angebote hangen bislang weiterhin davon ab,
dass die Wettbewerber Uber eigene Teilnehmeranschitisse verfiigen. Die
gemeinsame Nutzung des Anschlusses in Form des so genannten Line sha-
ring steht weiterhin aus. Die Voraussetzungen daftr hat der Regulierer
zwar mit seiner Anordnung vom 30. Mé&rz 2001 geschaffen, indem er die
DTAG zur Vorlage eines Line sharing-Angebotes an die Wettbewerber
verpflichtet. Dem ist das Unternehmen allerdings erst nach Ausschépfen
der Rechtsmittel und einer entsprechenden Zeitverzogerung im September
2001 nachgekommen. Ob auf der Basis dieses Angebotes Line sharing und
konkurrierende Angebote fur DSL-Anschltisse moglich sein werden, ist
gegenwartig nicht absehbar. Fest steht aber, dass die DTAG Uber die er-
reichte zeitliche Verschiebung eines Angebotes fir die gemeinsame Nut-

79 Vvgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 1998/1999, a.a.0., Tz. 640.
80 vgl. ebenda.
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zung des Teilnehmeranschlusses an die Wettbewerber ihren Vorsprung bei
DSL weiter abgesichert hat.

142. Die Monopolkommission hat bereits in ihrem Sondergutachten 29
erhebliche Zweifel an der Wirksamkeit einer Ex-post-Kontrolle des Ver-
drangungsmissbrauchs angemeldet.8! Sie hat darauf hingewiesen, dass die
Wirksamkeit schon durch die Dauer des betreffenden Verfahrens beein-
trachtigt ist. Wenn ein Verdrangungsmissbrauch vorliegt, so tragt jeder
Tag, um den ein gegebenenfalls widriger Entscheid der RegTP hinausge-
zogert werden kann, zum Gelingen der Verdrangungsstrategie bei. Die Zeit
arbeitet fur das Unternehmen, das eine Verdrangungsstrategie verfolgt. Die
RegTP hat in den Verfahren der nachtréglichen Entgeltregulierung eine
eher schwache Stellung. Insofern ist es kaum als Zufall zu betrachten, dass
die DTAG der RegTP im Rahmen des T-DSL-Verfahrens , pruffahige
Kostenunterlagen erst ,,auf mehrfache Nachfrage® beigebracht hat und
diese noch dazu ,eine Vielzahl von Fragen“ aufwarfen, , da Zusammen-
hénge nicht erlautert und angegebene Zahlenwerte nicht oder nur unzurei-
chend belegt* waren.

Die Monopolkommission hat auch darauf hingewiesen, dass es der Auf-
sichtsbehorde nicht leicht fallen wird, Preiserhéhungen des Marktbeherr-
schers im politischen Raum zu vertreten und durchzusetzen. Die DSL-Ent-
scheidung bestétigt dies nachhaltig. Nach Auffassung der Kommission ist
dies auch ein Argument dafir, die Datenkommunikation, wie die Sprach-
telefonie, der Ex-ante-Entgeltregulierung zu unterstellen.

5.3 Marktabgrenzung und Mar ktbeherrschung

143. Die wesentlichen Teile der sektorspezifischen Regulierung, insbeson-
dere auch die Entgeltregulierung, setzen das Bestehen von Marktbeherr-
schung voraus. Die Feststellung der Marktbeherrschung erfolgt entspre-
chend den Kriterien und Mal3stdben des allgemeinen Wettbewerbsrechts,
hier 8 19 Abs. 2 GWB, durch die RegTP in Abstimmung mit dem Bundes-
kartellamt. Dabei bezieht sich eine beherrschende Stellung immer auf kon-
krete sachlich, ortlich und zeitlich abgegrenzte Telekommunikations-
maérkte.

In der Entscheidungspraxis der RegTP in den ersten zwei Jahren nach der
Marktoffnung haben Fragen der Marktbeherrschung und der Marktabgren-

81 vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 29, a.a.0., Tz 68.
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zung eine eher untergeordnete Rolle gespielt. Die Marktposition der
DTAG im Bereich der Festnetztelefonie war auf samtlichen in Betracht
kommenden Mérkten so stark dominierend, dass Marktbeherrschung ohne
eine detaillierte Prifung unterstellt werden konnte. Die Abgrenzung der
Mérkte erfolgte eher pragmatisch und nach funktionalen Kriterien. Dabel
kam die RegTP im Ergebnis zu weiten Abgrenzungen der sachlich und
réaumlich relevanten Telekommunikationsmérkte.

144. In seiner Stellungnahme zum Téatigkeitsbericht der RegTP und zum
Bericht der Monopolkommission im Jahr 1999 hatte der Bundesminister
fur Wirtschaft und Technologie die Erarbeitung eines zwischen der RegTP
und dem Bundeskartellamt abgestimmten einzelfalltbergreifenden Kon-
zepts zur Marktabgrenzung und Marktbeherrschung angeregt.82 Dabei ging
der Minister davon aus, dass auf den Markten der Telekommunikation eher
enge Marktabgrenzungen geboten seien und dass auf einzelnen Mérkten
flr Festnetzgespréche in bestimmte Lander keine Marktbeherrschung der
DTAG mehr existiere. Im Frihjahr des Jahres 2001 kam es daher zu der
Situation, dass die RegTP einerseits Uber Antrage der Telekom zur Fest-
stellung fehlender Marktbeherrschung auf definierten relevanten Mérkten
zu entscheiden hatte und andererseits gleichzeitig Eckpunkte fir ein ein-
zelfalUbgreifendes allgemeines Konzept zur Marktabgrenzung und
Marktbeherrschung in der Telekommunikation zur Diskussion stellte.

5.3.1 Entscheidungspraxis

145. Die DTAG hatte im Verlauf des Jahres 2000 bei der RegTP die Fest-
stellung beantragt, dass sie auf verschiedenen Markten fur Sprachtelefon-
dienste, insbesondere auf den Méarkten fur Gespréche in die Turkei, die
USA und nach Danemark sowie auf dem Regionalmarkt fur Geschéfts-
kunden in Berlin nicht mehr marktbeherrschend sei. Der Regulierer traf
seine Entscheidung dber die Antrage zu den Maérkten fir Aus
landsgesprache im Februar 2001. Danach ist die DTAG auf dem sachlich
relevanten Markt ,, Endkundenangebote fir vermittelte Verbindungen in
die Tarkei* nicht mehr marktbeherrschend. Nach den Feststellungen der
RegTP hat das Unternehmen hier mit einem Marktanteil von deutlich unter
50 % im zweiten Quartal 2000 nur noch einen relativ geringen Vorsprung

82 gtellungnahme der Bundesregierung zum Tétigkeitsbericht der Regulierungsbehorde fir Post
und Telekommunikation 1998/99 und zu dem Sondergutachten der Monopolkommission
“Wettbewerb auf Telekommunikations- und Postmérkten?, a.a.O.
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vor dem néchst grofderen Wettbewerber. Ebenso sieht die Behtrde keinen
wesentlichen Vorsprung der DTAG bel der Finanzkraft sowie dem Zugang
zu Beschaffungs- und Absatzmérkten. Die Zutrittsschranken werden auf
dem relevanten Markt als vergleichsweise niedrig betrachtet. Ebenfalls
auszuschlief¥en ist nach Auffassung des Regulierers das Vorliegen von
kollektiver Marktbeherrschung durch die beiden fihrenden Anbieter.

Die Entscheidung erfolgte mit der Mal3gabe, dass sich die RegTP die er-
neute Uberpriifung der Feststellung nach einer angemessenen Zeit vorbe-
hélt. Der DTAG wurde daher aufgegeben, der Behdrde bis Ende 2002 re-
gelméidig Uber die Entwicklung der Verbindungsminuten und Umsétze so-
wie der Entgelte auf dem relevanten Markt zu berichten. Die Telekom ist
dartiber hinaus verpflichtet, ihre Kostenrechnung ftr Sprachtelefondienst-
leistungen in die Turkel auch weiterhin so auszugestalten, dass eine kos-
tenorientierte Entgeltregulierung wieder moglich waére.

146. Die DTAG ist weiterhin marktbeherrschend bei Sprachtelefon-
dienstverbindungen in die USA und nach Danemark. Ausschlaggebend fir
die Entscheidung der RegTP war in beiden Fallen, dass die Telekom im
zweiten Quartal 2000, dhnlich wie auf dem Markt fir Verbindungen in die
Tirkei, einen Marktanteil von deutlich unterhalb von 50 %, aber deutlich
oberhalb der Vermutungsgrenze fir die Einzel marktbeherrschung gemal3 §
19 Abs. 2 Satz 2 GWB in Hohe von einem Drittel besitzt. Anders als im
Turkei-Fall gibt esin diesen beiden Fallen nicht einen marktstarken Wett-
bewerber mit einem ebenfalls hohen Marktanteil, sondern ein Verfolger-
feld mit zersplitterten Marktanteilen. Der Marktanteilsvorsprung der
DTAG auf den néchst grél3eren Wettbewerber ist jeweils deutlich. Im Fall
Déanemark hatte die DTAG den Antrag gestellt, einen speziellen Markt fir
Geschéftskundenverbindungen nach Danemark von der Marktbeherr-
schungsfeststellung freizustellen. Dem ist die RegTP nicht gefolgt. Vor-
aussetzung fur die Abgrenzung eines sachlich relevanten Marktes fir
Sprachtelefondienstverbindungen fir Geschaftskunden in ein spezielles
Land sind — so die Behorde — entsprechende Absatzstrategien der Anbieter,
die es gegenwaértig nicht gebe.

In der zweiten Jahreshélfte 2001 hat die DTAG welitere Antrége auf Fest-
stellung fehlender Marktbeherrschung, u. a. fir Verbindungen im Sprach-
telefondienst nach Australien und Japan gestellt. Die Regionamérkte
Russland, Weissrufland, Ukraine und Kasachstan werden im Rahmen ei-
nes Entgeltantrags flr Sprachtel efondienste behandelt.
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147. Uber den Antrag , Geschéftskundenverbindungen auf dem Regional-
markt Berlin“ aus der ersten Jahreshélfte 2000 soll im Herbst 2001 ent-
schieden werden. Nach Auffassung der Monopolkommission ist eine solch
lange V erfahrensdauer nicht gerechtfertigt. Sie gibt zu der Uberlegung An-
lass, die Verfahrensfrist fir Feststellungsantrége gesetzlich zu regeln.

5.3.2 Eckpunkte zur Marktabgrenzung und zur Marktbeherrschung

148. Im Februar 2001 hat die RegTP Eckpunkte zur sachlichen und réum-
lichen Abgrenzung von Mérkten und zur Feststellung einer marktbeherr-
schenden Stellung vorgelegt. Der Auftrag dazu kam vom Bundesminister
fur Wirtschaft und Technologie, der in seiner Stellungnahme zum Tétig-
keitsbericht der RegTP und zum Bericht der Monopolkommission ein zwi-
schen dem Regulierer und dem Bundeskartellamt abgestimmtes Konzept
zur Marktabgrenzung und Marktbeherrschung verlangt hatte. Dabei ging
der Minister davon aus, dass auf der Basis eines abstrakten, vom Einzel-
fall unabhangigen Konzeptes auf den Telekommunikationsmérkten enge
Marktabgrenzungen geboten seien.

149. Die Eckpunkte der RegTP enthalten Aussagen zu den konzeptionellen
Grundlagen und den Methoden der Marktabgrenzung. Sie stellen zur Dis-
kussion, ob und inwieweit sich die rechtlichen, 6konomischen und techno-
logischen Besonderheiten der Telekommunikation auf die Marktabgren-
zung und die Feststellung der Marktbeherrschung auswirken. Die Mono-
polkommission lehnt dies ab. Der Begriff der Marktbeherrschung im TKG
und die fur die Feststellung der Marktbeherrschung im TKG genannten
Vermutungskriterien orientieren sich an den entsprechenden Formulierun-
gen des GWB. Bel der Anwendung dieser Vorschriften sollte man sich so
weit wie moglich an die Anwendungspraxis des GWB halten und nicht
versuchen, sich mit Uberlegungen zu den Besonderheiten des Telekommu-
nikationssektors eine eigene Tradition zu schaffen. Gerade das letztere hat
der Gesetzgeber nicht gewollt; dies zeigen die gesetzlichen Erfordernisse
der Abstimmung mit dem Bundeskartellamt. Mit der Ausrichtung auf das
GWB stiitzt man sich auf eine lange und in sich gefestigte Tradition der
Rechtsanwendung. Dies erhdht die Rechtssicherheit und kommt insofern
allen Betelligten zugute.

150. Problematisch wére es nach Auffassung der Monopolkommission
dartber hinaus, wenn die RegTP sich bei der Priifung des Vorliegens einer
marktbeherrschenden Stellung an den Folgen ihres VVorgehens fir die Re-
gulierung orientierte. Das Gesetz fordert eine Beurteilung des Sachverhalts
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ohne Ricksicht auf die Folgen fur die Regulierung. Fir derartige Sachver-
haltsbeurteilungen gibt esim GWB eine auf das Bedarfsmarktkonzept ge-
stitzte Tradition der Rechtsanwendung. Eine Frage wie die, ob eine enge
oder eine weite Marktabgrenzung angebracht ist, sollte in Anlehnung an
diese Tradition behandelt werden. Eine darliber hinausgehende Beriick-
sichtigung der Implikationen der Enge der Marktabgrenzung fur die l&an-
gerfristige Entwicklung der sektorspezifischen Regulierung im Telekom-
munikationsbereich ist demgegeniber abzulehnen. Fur eine solche Beriick-
sichtigung fehlt die gesetzliche Grundlage.

151. Die Monopolkommission plédiert dafir, das Problem der Markt-
abgrenzung nicht zu sehr in den Vordergrund zu ricken. Als Aus
gangspunkt fur die Analyse der Marktbeherrschung ist die Marktabgren-
zung unerldsslich; das fur die jeweilige Entscheidung mal3gebliche Bild
der Marktbeherrschung darf aber nicht mechanisch davon abhangen.
Marktabgrenzungen enthalten immer ein voluntatives Element. In der Re-
aitét sind die Ubergange zwischen Markten zumeist flieRend. Dies ent-
spricht den flieffenden Ubergangen zwischen Giitern, die je nachdem né-
here oder entferntere Substitute sein konnen, ohne dass klare Trennungsli-
nien auszumachen waren. Ein System der kategorischen Unterscheidung
von Dingen, die auf denselben Méarkten, und Dingen, die auf verschiede-
nen Mérkten gehandelt werden, wird der Realitét nicht gerecht.

152. Der Verweis auf das Bedarfsmarktkonzept hilft hier nicht weliter. Die
in der Redlitdt zu beobachtende Gradualitdt der Ubergange zwischen
Mérkten entspricht ja gerade den Einschétzungen der jewelligen (verstan-
digen) Nachfrager. Schwieriger noch: verschiedene Nachfrager haben un-
terschiedliche Bedirfnisse, der eine mochte ein Sortiment (One-Stop-
Shopping), der andere jede Leistung einzeln. In solchen Falen kommt die
Marktabgrenzung notwendigerweise zu falschen Ergebnissen. Nach Auf-
fassung der Monopolkommission kommt es vielmehr darauf an, dass die
Einschétzung der Marktbeherrschung, zu der man auf der Grundlage der
vorgenommenen Marktabgrenzung gelangt, in sich stimmig ist und vor
allem robust gegentiber den "Fehlern", die der Marktabgrenzung naturge-
mal3 anhaften.

153. Zwischen Bundeswirtschaftsminister und RegTP besteht insoweit ein
Auffassungsunterschied, dass der Minister eine moglichst enge und der
Regulierer eine weite Abgrenzung sachlich relevanter Telekommunikati-
onsmérkte zur Diskussion stellten. Die Monopolkommission schlégt eine
eher pragmatische Vorgehensweise vor: Die Dynamik der Telekommuni-
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kationsmaérkte fuhrt dazu, dass die angebotenen Guiter und Dienstleistun-
gen sich laufend @ndern. Dabel ist unerheblich, ob die Dynamik dem Sys-
temubergang vom Monopol zum Wettbewerb oder dem Innovationstempo
des Sektors zuzuschreiben ist. In solchen Méarkten sind weite Marktab-
grenzungen tendenziell eher vertretbar, da (i) bei einer zur Erfassung der
Dynamik allzu geringen Informationsbasis zu beflrchten ist, dass eine en-
ge Marktabgrenzung mit relativ groferen Fehlern behaftet ist, und (ii) auch
eine prognostisch vorgehende Analyse der Marktbeherrschung dazu ten-
dieren wird, die zukinftig relevanten Substitutionsverhéltnisse zu unter-
schétzen. In einem dynamischen Markt ist auch von Vortell, dass man bei
tendenziell weiter Marktabgrenzung die Spezifikation der relevanten
Mérkte nicht immer wieder kurzfristig andern muss. Im Kontext des TKG,
das die Entgeltregulierung an die Marktbeherrschung bindet, ist dies von
besonderer Bedeutung. Fur die Funktionsfahigkeit der Méarkte wére es
schlecht, wenn enge Marktabgrenzungen bel hoher Marktdynamik immer
wieder zu Anderungen des Regulierungsregimes fuhrten. Fir alle Markt-
teilnehmer hief3e das ein Mehr an Unsicherheit und in der Tendenz hohere
Kosten.

154. Ahnliches gilt fur die regionale Marktabgrenzung. Enge Abgrenzun-
gen konnen dazu fihren, dass auf einer Vielzahl von regionalen Méarkten
unterschiedliche Regulierungsregimes gelten. Fir die Marktteilnehmer
wirde dies die Informationskosten wesentlich erhéhen, was insbesondere
zu Lasten der kleineren Wettbewerber und wegen der zunehmenden Un-
Ubersichtlichkeit vermutlich auch zu Lasten der Verbraucher ginge. Hinzu
kommt, dass RegTP und Bundeskartellamt bei einer moglicherweise auf
sie zukommenden Welle von Feststellungsantrégen auf fehlende Marktbe-
herrschung fur eine Vielzahl von Auslandsmérkten und regionalen In-
landsmérkten schnell an ihre Kapazitétsgrenzen gelangen wirden. Enge
regionale Marktabgrenzungen reduzieren damit in der Tendenz eher die
Funktionsfahigkeit der Méarkte und die Praktikabilitét der Regulierung.

155. Soweit die Telekommunikationsunternehmen in mehreren nach dem
Bedarfsmarktkonzept an sich zu unterscheidenden Mérkten gleichzeitig im
Wettbewerb miteinander stehen, ist nach Meinung der Monopolkommissi-
on zu prufen, wie das Nebeneinander dieser Méarkte zu beurteilen ist.
Denkbar wére, dass die Dominanz eines Unternehmens auf einem Markt
auch die Verhatnisse auf einem anderen Markt beeinflusst, obwohl ene
Marktbeherrschung bei isolierter Betrachtung dort nicht auszumachen ist.
Das Problem des V erhaltnisses verschiedener Mérkte zueinander wird dort
besonders brisant, wo eine enge Marktabgrenzung zu einem Nebeneinan-
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der von regulierten und nicht regulierten Méarkten fahrt. In Anbetracht der
grof3en Bedeutung von nicht zurechenbaren K ostenelementen (Gemeinkos-
ten, versunkene Kosten) in der Telekommunikation besteht hier das Risi-
ko, dass die versunkenen Kosten und die Gemeinkosten je nach Bedarf der
regulierten oder der nicht regulierten Marktaktivitét zugeschrieben werden.
Dadurch wirden die Grundlagen einer an den Kosten der effizienten Leis-
tungserstellung orientierten Entgeltregulierung in regulierten Méarkten ei-
nerseits bzw. der Missbrauchsaufsicht in nicht regulierten Méarkten ande-
rerseits untergraben.

156. Bel der Feststellung von Marktbeherrschung spielt die Marktanteils-
betrachtung eine wichtige Rolle. Die Eckpunkte der RegTP sehen eine un-
terschiedliche Bedeutung des Marktanteils je nach erreichter Phase des
Ubergangs vom Monopol zum Wettbewerb vor. In einer spateren Phase —
so der Diskussionsvorschlag — kann die Marktanteilsbetrachtung durch
eine Gesamtbetrachtung aller maf3geblichen Umsténde ersetzt werden. Die
Monopolkommission sieht dies anders. Das Kriterium "Marktantell" ist in
jeder Phase der Liberalisierung as Ausgangsbasis fur die Marktbeherr-
schungsanalyse unentbehrlich. Gleichzeitig ist in jedem Fall das anhand
dieses Kriteriums gewonnene Ergebnis durch eine Untersuchung von ande-
ren Merkmalen sowie von Marktverhalten und Marktergebnissen zu Uber-
prifen. Bel der geforderten Gesamtbetrachtung sollte man der Anwen-
dungspraxis des GWB folgen, auf welche das TKG javerweist.

Als Kriterien, die im Rahmen der Prifung der Marktbeherrschung zu be-
ricksichtigen sind, nennt § 19 |1 Nr. 2 GWB den Marktanteil, die Finanz-
kraft, den Zugang zu Beschaffungs- und Absatzmérkten, Verflechtungen
mit anderen Unternehmen, Marktzutrittsschranken, tatschlichen oder po-
tentiellen Wettbewerb von Unternehmen im In- und Ausland sowie die
Angebots- und Nachfrageumstellungsflexibilitét des betrachteten Unter-
nehmens und der Marktgegenseite. Soweit eine spezielle, vom allgemeinen
Wettbewerbsrecht losgel 6ste Definition der Marktbeherrschung angestrebt
wird, wére dies vom TKG nicht abgedeckt. Die Rechtsunsicherheit, die
durch ein solches Vorgehen geschaffen wirde, konnte letztlich auch die
Ziele des TKG selbst gefahrden.

157. Entfalt die Marktbeherrschung, entfélt zugleich die sie vorausset-
zende Regulierung. Dabei ist alerdings nicht ausgeschlossen, dass zu ei-
nem spéteren Zeitpunkt erneut Marktbeherrschung zu diagnostizieren ist,
was wiederum eine Rickkehr zur Regulierung nach sich zieht. Nach Mei-
nung der Monopolkommission ergibt sich dieser Befund eindeutig aus der
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Gesetzeslage, was nicht bedeutet, dass die fallweise Heraus- und Herein-
nahme in die Regulierung aufgrund wechselnder Einschézungen der
Marktbeherrschung wiinschenswert ist. Ein solches Stop and Go der Regu-
lierung wére der Entwicklung der Mérkte nicht zutréglich, auch nicht der
Entwicklung funktionsfahigen Wettbewerbs. Es sollte aber moglich sein,
dieses Problem zu vermeiden, indem man dem zu jeder Marktbeherr-
schungsanalyse gehdrenden prognostischen Element gentigend Gewicht
gibt und dabei entsprechend sorgfaltig vorgeht.

158. Die Diskussion um die Eckpunkte der RegTP hat deutlich gemacht,
dass die Probleme der Marktabgrenzung und der Marktbeherrschung nicht
in einem abstrakten falllibergreifenden Rahmen I6sbar sind. Die RegTP hat
daher inzwischen auch angekindigt, auf die Verdffentlichung eines Kon-
zeptes zur Marktabgrenzung und Marktbeherrschung zu verzichten. Statt-
dessen will die Behorde, wie bisher auch, Méarkte anhand des konkreten
Einzelfalls abgrenzen und im Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt auf
eine einheitliche Auslegung des Telekommunikationsgesetzes hinwirken.

159. Auch die Monopolkommission beurteilt, wie vorstehend ausgefiihrt,
die Leistungsfahigkeit eines abstrakten Rahmens fir die Abgrenzung von
Telekommunikationsmérkten mit Skepsis. Das Bekenntnis zu einer prag-
matischen und damit fallbezogenen Marktabgrenzung darf indessen nicht
als Pladoyer fir eine besonders enge Abgrenzung der Markte missverstan-
den werden. Zwar fihrt die Verkleinerung der Méarkte dazu, dass sich ein-
zelne Teilmérkte identifizieren lassen, auf denen die marktbeherrschende
Position des friiheren Monopolisten dem Wettbewerb gewichen ist und auf
denen folglich die von der Marktbeherrschung abhangige Regulierung
selbsttétig entfallt. Wie schon oben dargelegt sind damit aber verschiedene
Nachteile verbunden: schon geringfiigige Veranderungen konnen die Re-
gulierungspflicht auf den betreffenden Streckenmérkten neu entstehen las-
sen; es ergeben sich zwischen regulierten und benachbarten regulierungs-
freien Méarkten betréchtliche Potentiale zur arbitraren Zuweisung von Ge-
meinkosten; der Gesamtmarkt wird durch das Nebeneinander einer grof3en
Zahl von unterschiedlich regulierten Teilmarkten untbersichtlich, Neuein-
tritte hangen stérker von rechtlichen Informationen as von kommerziellen
Innovationen ab. Was die Tendenz zur Definition bilateraler Méarkte zwi-
schen verschiedenen Staaten betrifft, so wird damit eine Tradition aus der
Zeit der Staatsmonopol betriebe fortgesetzt, in der die Staaten dartiber ent-
schieden, wie viele Leitungen zwischen ihren jeweiligen Landern freige-
schaltet wurden. Auf die Verhdltnisse einer liberalisierten Telekommuni-
kation passt ein bilateral verengter Marktbegriff nicht mehr. Im Ergebnis
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rét die Monopolkommission davon ab, Telekommunikationsmérkte im na-
tionalen Zusammenhang auf einzelne Ballungsgebiete oder Regionen des
Landes zu verengen; international wird zwar eine Begrenzung von Méark-
ten auf einzelne Weltregionen in Betracht kommen, doch sollte eine regu-
latorische Festlegung bilateraler Streckenmérkte zwischen einzelnen Lan-
dern unterbleiben.
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6 Europarechtliche Vorgaben

6.1 Kommunikationsbericht 1999

160. Seit 1990 hatte die Européi sche Kommission schrittweise einen Euro-
paischen Rechtsrahmen fir die Liberaliserung der Telekommunikation
eingefUhrt; mit dem 1. Januar 1998 waren sémtliche Telekommunikations-
netze und -dienste liberalisiert worden. Eine entwickelte Kommunikati-
onsindustrie und liberalisierte Telekommunikationsmérkte wurden als be-
deutend fur die Wettbewerbsfahigkeit der Europaischen Union angesehen.
Der urspriingliche Rechtsrahmen sollte in erster Linie den Ubergang vom
staatlichen Monopol zum Wettbewerb steuern. Entsprechend diente der
Kommunikationsbericht der EU-Kommission von 1999 der Reflexionss;
der Rechtsrahmen soll nun an die verénderten Marktverhaltnisse angepasst
werden. Das untibersichtliche Normengeflecht wird durch finf Richtlinien
und eine Verordnung ersetzt. Dabei stitzt sich die EU-Kommission allge-
mein auf folgende Grundsétze fir die zukUnftige Regulierung:

» Déefinition klarer politischer Ziele;

» Beschrénkung der Eingriffe auf das erforderliche Mindestmal3 (Ver-
haltnismafdigkeit);

* Rechtssicherheit;
 Technologieneutralitét;

» Regulierung auf moglichst problemnaher Ebene (regional, national
oder weltweit).

161. Von den speziellen telekommunikationsrechtlichen Normen sind Be-
reiche, die von anderen Regulierungsmal3nahmen erfasst sind, ausgenom-
men. So unterliegen z. B. Rundfunkdienste der Fernsehrichtlinie sowie den
nationalen Rundfunkordnungen, und Electronic Banking wird durch die E-
Commerce Richtlinie geregelt. Aufgrund der Technologieneutralitét der
Regulierung werden Internet-Ubertragungsdienste dagegen im Ubrigen
grundsatzlich in gleicher Weise behandelt wie andere Ubertragungsdienste.
Zwar fallen Telekommunikationsdienste im Internet im Allgemeinen nicht
unter die Definition der Sprachtelefonie; sollte sich deren Qualitét jedoch

83 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 1998/1999, a.a.O., Tz. 35 ff.
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an jene traditioneller Sprechverbindungen angleichen, wirden auch die
Rechtsvorschriften fur Sprachtel efonie anwendbar.84

162. Als Mindestniveau der Regulierung im Bereich der Zusammenschal-
tung haben die Mitgliedstaaten schon nach dem alten Rechtsrahmen die
durchgehende Interoperabilitét der Dienste zu gewdéhrleisten. Fir neue
Dienste soll sie im Allgemeinen durch Verhandlungen hergestellt werden,
sofern der friihere Monopolist keine unangemessene Marktmachtgs hat; ein
Einschreiten der RegTP im Streitfall wére die Ausnahme. Die EU-
Kommission erwartet das Entstehen differenzierter Mérkte, d.h. fir Diens-
te fUr abgehende Anrufe, die Bereitstellung von Durchleitungskapazitéten
und Dienste fir die Anrufzustellung. Der zukilnftige Rechtsrahmen soll
eine fortschreitende L ockerung von Ex-ante-Regulierungsmaldnahmen vor-
sehen, die der Marktentwicklung folgt. Insbesondere der Markt fur die lo-
kale Anrufzustellung wird aber nach der Einschdazung der EU-
Kommission im Wesentlichen ohne Wettbewerb bleiben, so dass hier eine
vorab geltende Verpflichtung zur Kostenorientierung der Gebtihren wel-
terhin anwendbar bleibt.

163. Auch in Zukunft wird es im Telekommunikationsbereich Situationen
geben, in denen ein Unternehmen eine beherrschende Stellung bei der Be-
reitstellung von Einrichtungen hat, die fur andere Unternehmen unver-
zichtbar sind, um Waren oder Dienstleistungen anbieten zu kénnen. Kon-
nen solche Vorleistungen nicht auf wirtschaftlich effiziente Weise ersetzt
werden, handelte es sich um wesentliche Einrichtungen. Der Begriff der
wesentlichen Einrichtungen (,,essential facilities*) wird von der Kommis-
sion hier, in Anlehnung an die Rechtsprechung, eng definiert.86 Demnach
sind nur Einrichtungen, die nicht oder nur mit unvertretbarem Aufwand
von den Wettbewerbern geschaffen werden konnen, vom Begriff der , es-
sential facilities* erfasst. Er kann jedoch fur Zugangsfragen weiterhin be-
deutsam bleiben.

164. Die Preisregulierung soll dienst- und netzneutral erfolgen. Bel der
Regulierung der Endkundentarife ist das Entstehen einer den Wettbewerb

84 Européische Kommission, Die Wettbewerbspolitik der Europdischen Gemeinschaft,
XXX. Bericht Uber Wettbewerbspolitik, Tz. 150.

85 Der Begriff bleibt unklar. Zum Problem der begrifflichen Abgrenzung vgl. auch Tz. 173.

86 Vgl. zuletzt EUGH, Urteil vom 26. November 1998, Rechtssache C-7/97, Oscar Bronner
gegen Mediaprint, Slg. 1998, I-7791, insbesondere den Schlussantrag des Generalanwalts Ja-
cabs, Rd-Nr. 34.
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behindernden Kosten-Preis-Schere zu verhindern, bei der Konkurrenten
fUr die gleiche Leistung des marktméchtigen Unternehmens hohere Entgel-
te zu entrichten haben als die Endkunden. Die Kommission hat gegen die
Bundesrepublik Deutschland ein Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet,
weil die von der RegTP genehmigten Endkundenentgelte niedriger sind als
die ebenfalls genehmigten Tarife der Wettbewerber fir den entbiindelten
Teilnehmeranschluss.8

6.2 Der neue Rechtsrahmen

165. Der neue Rechtsrahmen soll bis Ende 2001 verabschiedet sein und
besteht aus funf Richtlinien, fir die bisher Vorschlége vorliegen, sowie
einer Verordnung, die bereits im Dezember 2000 verabschiedet wurde.
Insgesamt soll der Telekommunikationsbereich weiter an die Prinzipien
des algemeinen Wettbewerbsrechts herangefthrt und die Ex-ante-
Regulierung auf jene Bereiche beschrankt werden, in denen nach wie vor
besondere Zugangsprobleme bestehen. Im Einzelnen stellt sich der neue
Rechtsrahmen folgendermal3en dar: Die Zusammenschaltungsrichtliniess
regelt das Verhdtnis zwischen Anbietern und Nachfragern auf den Vor-
leistungsmérkten. Die Mitgliedstaaten durfen ihren nationalen Regulie-
rungsbehorden (NRBs) die Befugnis einrdumen, Unternehmen mit be-
tréchtlicher Marktmacht Auflagen zu erteilen. Die Rahmenrichtlinies®
widmet sich der Kompetenzaufteilung zwischen der EU-Kommission und
den NRBs. Die Datenschutzrichtlinie® enth@lt gegentiber der urspriingli-
chen Datenschutzrichtlinie aus 1997 lediglich redaktionelle Anderungen.
Die Lizenzierungsrichtlinie®t umfasst sdmtliche Genehmigungen, die fur
die Bereitstellung elektronischer Kommunikationsdienste erteilt werden.

87 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 1998/1999, a.a.O., Tz. 38 ff.

88 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber den Zugang
zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehdrigen Einrichtungen sowie deren Zu-
sammenschaltung, KOM (2000) 384 endg.

89 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates (iber einen gemein-
samen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, KOM (2000) 393
endg.

9 Vorschlag fir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates (iber die Verarbei-
tung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kom-
munikation, KOM (2000) 385 endg.

91 Vorschlag fur eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber die Genehmi-
gung elektronischer Kommunikationsnetze und —dienste, KOM (2000) 386 endg.
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Es gilt das Prinzip der Allgemeingenehmigung, von dem nur bei der Zutei-
lung knapper Ressourcen abgegangen werden kann. Die Universaldienst-
richtlinie®2 bleibt zundchst auf Sprachtelefonie begrenzt, eine Ausdehnung
auf den Zugang zum Internet soll aber zwel Jahre nach ihrem Inkrafttreten
erneut Uberprift werden. Die Verordnung des Européischen Parlaments
und des Rates Uber den entblndelten Zugang zum Teilnehmeranschluss®
legt fest, dass Netzbetreiber mit betrachtlicher Marktmacht ihren Wettbe-
werbern Zugang zum entbtindelten Tellnehmeranschluss gewdhren mis-
sen. AulRerdem hat die EU-Kommission im Mérz 2001 einen Entwurf von
Leitlinien zur Marktanalyse und Ermittlung betréchtlicher Marktmachto4
vorgelegt.

166. Nachfolgend sollen die Rahmenrichtlinie, welche generelle Vorgaben
fUr die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten enthalt, sowie der Entwurf
von Leitlinien zur Marktanalyse ndher behandelt werden. Beide sind inso-
fern von besonderer Bedeutung, als sie teilweise detaillierte Kriterien for
die Verfahren der NRB enthalten.

Verfahrensbestimmungen in der vorgeschlagenen Rahmenrichtlinie

167. Die Rahmenrichtlinie knupft an die ONP (Open Network Provision)-
Richtlinie vom 28. Juni 1990% an, die grundlegende Bedingungen fir den
offenen Netzzugang festgelegt und damit die Liberalisierung erst ermég-
licht hat. Der Richtlinienentwurf fordert nun die Trennung der Regulierung
von Inhaten und Ubertragungswegen und die Trennung hoheitlicher und
betrieblicher Funktionen, soweit die Mitgliedstaaten noch an Telekommu-
nikationsunternehmen beteiligt sind.

Fur grenziberschreitende Streitigkeiten, die sich aus der Richtlinie oder
spezifischen Malinahmen verschiedener Mitgliedstaaten ergeben, ist in
Art. 18 vorgesehen, dass die NRB verschiedener Mitgliedstaaten ihre

92 Vorschlag fur eine Richtlinie des Europgischen Parlaments und des Rates tiber den Univer-
saldienst und Nutzerrechte bel elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten,
KOM (2000) 392 endg.

93 Noch nicht im Amtsblatt veroffentlicht, abrufbar tiber http:/europa.eu.int/information_so-
ciety/topics/telecoms/regulatory/ new_rf/index_en.htm.

94 KOM(2001) 175.

95 Richtlinie 90/387/EWG des Rates zur Verwirklichung des Binnenmarktes fir Telekommuni-
kationsdienste durch Einfihrung eines offenen Netzzuganges, ABI. L 192 vom 24. Juli 1990,
S. 1-9.
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Mal3nahmen koordinieren. Wenn nach zwei Monaten keine einvernehmli-
che Losung gefunden wurde, kann jede Partel mit Zustimmung aller Ubri-
gen am Verfahren beteiligten Parteien bei der EU-Kommission einen Be-
schluss Uber den Streitfall beantragen. Falls letztere binnen drei Monaten
keinen Beschluss fasst, kdnnen die Parteien wieder nationale Mal3nahmen
ergreifen. Es bleibt unklar, ob die EU-Kommission zur Entscheidung ver-
pflichtet ist. Explizit wird nur gesagt, dass die Mitgliedstaaten zur Umset-
zung des Beschlusses der EU-Kommission verpflichtet sind. Ungewiss
bleibt auch, wie weiter vorzugehen ist, wenn die EU-Kommission nicht
entscheidet. Eine Abstimmung der NRB waére ja bereits zuvor gescheitert.

Das in Art. 18 der Rahmenrichtlinie skizzierte Verfahren ist insgesamt
langwierig und kompliziert. Die mehrfachen Abstimmungserfordernisse
zwischen NRB und der EU-Kommission fihren zu einer erheblichen Ver-
zOgerung des Genehmigungsverfahren zum Nachteil der Antragsteller. Im
Sinne eines mdglichst stringenten und transparenten Verfahrensablaufs ist
eine Vereinfachung des vorgeschlagenen V erfahrens anzustreben.

Entwurf von Leitlinien zur Marktanalyse

168. Die Leitlinien sollen dazu dienen, den NRB Kriterien an die Hand zu
geben, um das Vorliegen betrachtlicher Marktmacht (BMM; , significant
market power”, SMP) beurteilen zu kénnen und eine Ubereinstimmende
Anwendung der Richtlinienvorschriften in den Mitgliedstaaten sichern.
Die Leitlinien beruhen auf der Rechtsprechung der Europaischen Gerichte,
der Bekanntmachung der Kommission Uber die Marktdefinition allgemein
und bereits bestehenden Leitlinien und Mittellungen Uber die Marktdefini-
tion speziell auf Telekommunikationsmarkten.

169. Der Leitlinienentwurf enthdlt auch Bestimmungen Uber die Kompe-
tenzverteilung zwischen nationalen und gemeinschaftlichen Behdrden.
Demnach kommt den NRB ein weitreichender Ermessensspielraum in ih-
rer Marktanalyse zu. Bei paralelen Verfahren von Regulierungs- und
Wetthewerbsbehotrden besitzt jede Behdrde autonome Regelungsbefugnis-
se; Marktdefinitionen in diesen Verfahren missen nicht identisch sein, da
unterschiedliche Wettbewerbsprobleme behandelt werden. Andererseits
erlasst aber die EU-Kommission die ,Entscheidung Uber relevante Pro-
dukt- und Dienstmérkte”, und die Aufgabe der NRB besteht, wie an ande-
rer Stelle ausgefuhrt wird, normalerweise lediglich darin, die geographisch
relevanten Markte zu bestimmen. Die NRB sollen auf3erdem gemal3 den
Leitlinien moglichst eine Marktdefinition wahlen, die gleichermal3en fur
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die Ex-ante-Regulierung sowie die Ex-post-Wettbewerbskontrolle an-
wendbar ist. Hier werden potentielle Spannungen und Widerspriiche sicht-
bar, die der Entwurf der Leitlinien an keiner Stelle aufldst, und man darf
gespannt sein, wie sich die Zusammenarbeit von EU-Kommission und den
NRB bzw. den mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehtrden konkret gestalten
wird.

170. Bel der Entscheidung, ob im Einzelfall ex ante reguliert wird, mussen
die NRB sich an drei politischen Zielen ausrichten, namlich der Forderung
eines offenen und wettbewerbsféhigen Marktes fir die Telekommunikati-
on, der Entwicklung des Binnenmarktes und der Forderung der Interessen
der européischen Burger. Auch hier kommt das allgemeine Prinzip der
Verhdtnismaiigkeit im Europarecht zur Anwendung: Vorabverpflichtun-
gen sollen nur dann auferlegt werden, wenn kein wirksamer Wettbewerb
besteht. VVon dem dargestellten Grundsatz kann jedoch wegen einer ,, Spezi-
fischen(n) Zielsetzung des offentlichen Interesses‘ abgewichen werden.
Was darunter zu verstehen ist bzw. wer das 6ffentliche Interesse definiert,
bleibt ungeklart. Mitunter ist in den Leitlinien neben ,wirksamem* auch
von , echtem® oder ,, funktionsfahigem” Wettbewerb die Rede. Die Art der
Verwendung dieser Ausdriicke legt den Schluss nahe, dass sie von der EU-
Kommission synonym gebraucht werden.

Mar ktabgrenzung

171. Bei der Marktabgrenzung sind generell zwei wesentliche Wettbe-
werbskrafte zu beriicksichtigen: (@) die Austauschbarkeit auf der Nachfra-
geseite und (b) die Angebotsumstellungsflexibilitét. Ob Substituierbarkeit
auf Angebots- oder Nachfrageseite vorliegt, wird mit Hilfe des so genann-
ten , hypothetischen Monopoltests® geprift. Dieser unter der Abklrzung
»SSNIP* (small but significant non transitory increase in price) bekannte
Test soll klaren, wie sich eine kleine, aber signifikante und anhaltende
Preiserh6hung®” bei einem bestimmten Produkt oder Dienst auswirkt. Nach
der sténdigen Rechtsprechung sind fur die Marktabgrenzung nicht nur ob-
jektive Merkmale, sondern auch die Wettbewerbsbedingungen, d.h. die
Struktur von Angebot und Nachfrage wesentlich. Die NRB sollen ale Pro-
dukte oder Dienste zusammenfassen, die von den Verbrauchern fur den-

9%  KOM(2001) 175, Tz. 13.

97 Das Ausmal’ der signifikanten Preiserhéhung wird vom Einzelfall abhéngen; generell gehen
die Leitlinien von einer etwa 5-10prozentigen Preiserhdhung als signifikant aus.
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selben (End-)Zweck verwendet werden. So konnen etwa verschiedene
Preise fir bestimmte Verbrauchergruppen die Abgrenzung gesonderter
Maérkte fir Geschéfts- und Privatkunden nahe legen. Im Zuge verstarkter
Konvergenz zwischen Ubertragungswegen und Endgerdten kann ein pa-
ketvermitteltes Netz wie Internet in Konkurrenz zu herkémmlicher Sprach-
telephonie treten. Auf der Nachfrageseite (a) sollten sich die NRB auf ihre
bisherigen Erfahrungen mit dem Verbraucherverhalten stiitzen. Sind Daten
verflgbar, sollten die NRB die Preisschwankungen bei potenziellen Kon-
kurrenzerzeugnissen, Preisbewerbungen und Tarifinformationen untersu-
chen. Auf der Angebotsseite (b) kann die NRB auch mit der Wahrschein-
lichkeit rechnen, dass bisher in dem relevanten Produktmarkt noch nicht
tétige Unternehmen infolge einer Preiserhbhung in den Markt eintreten
wollen. AulRerdem sollten Rechts- und Verwaltungsvorschriften beachtet
werden, die mitunter einen raschen Markteintritt beeintrachtigen kénnen.
Die raumliche Marktabgrenzung erfolgt nach denselben Kriterien wie die
Wirdigung der Nachfrage- und Angebotssubstituierbarkeit; auch hier ist
die Reaktion auf eine relative Preiserh6hung zu bewerten. Zu berlicksich-
tigen sind auRRerdem geographische Kaufgewohnheiten, insbesondere
Sprachbarrieren. Nach der bisherigen Rechtsprechung wurde im Wesentli-
chen auf das Netzgebiet sowie die bestehenden Rechts- und Verwaltungs-
instrumente abgestellt. Fir den Mobilfunk ist man aufgrund der hohen
Kosten fur Auslandsgesprache bisher von nationalen Méarkten ausgegan-
gen. Es besteht aber ein Entwicklungspotential fir glinstige paneuropéi-
sche oder europaweite Tarife multinationaler Telekom-Anbieter.

172. AulRerdem sind nach den Leitlinien die so genannten Substitutionsket-
ten von Bedeutung. In der ,, Bekanntmachung tber die Marktdefinition8
hat die Kommission bereits ausgefihrt, dass eine Substitutionskette vor-
liegt, wenn die Produkte A und C zwar nicht unmittelbar austauschbar
sind, das Produkt B aber ein Substitut fur A und C ist. Mit Substitutions-
ketten kann insbesondere der geografisch relevante Markt erstreckt wer-
den. Allerdings muss ihre Existenz durch eindeutige gegenseitige Preisab-
héngigkeit nachgewiesen werden. Die Entscheidungspraxis der Kommis-
sion differenziert bei der Marktabgrenzung zwischen dem Dienstleis-
tungsmarkt fir Endabnehmer (private und berufliche Nachfrage, letztere
wiederum unterteilt in Klein- u. Grolunternehmen) und einem Zugangs-
markt. Als Zugangsmarkt gilt das Verfligbarmachen jeder Infrastruktur,

98 ABI. C 372 vom 9. Dezember 1997, S. 5-13.
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differenziert nach Betreibern und Endnutzern, Geschéfts- und Privatkun-
den. Unterschieden wird auf3erdem zwischen Festnetz- (Fernsprechdienst-
leistungen - Datendienste, jeweils unterteilt in Inlands- und internationale
Dienste) und Mobilfunk. Bei den Festnetzdiensten unterscheidet man
Fernsprech- und Datendienste, die wiederum in Inlands- und internationale
Dienste untergliedert sind. Bei festnetzgestiitzen Telefondiensten an End-
abnehmer hat die Kommission zwischen den Dienstleistungen Anschluss-
gebuhr, monatliche Miete, Ortsgesprache, Regionalgespréche und Fernge-
spréche unterschieden. Beim Mobilfunk bestehen unter Umsténden eigene
Mérkte fur den Gesprachsursprung und Gesprachsabschluss.

Betrachtliche Marktmacht und marktbeherrschende Stellung

173. Nach dem bisherigen Rechtsrahmen galt ein Marktanteil von 25 % als
Schwellenwert fir die Annahme von betrachtlicher Marktmacht.® In ihrem
Kommunikationsbericht 1999 hat die EU-Kommission die Verwendung
des Konzepts der beherrschenden Stellung geméid Art. 82 EG-Vertrag fa
vorisiert, allerdings die Beibehaltung des gegenwartigen Schwellenkrite-
riums fur Verpflichtungen etwa zur Verhandlung tber den Netzzugang
vorgesehen. Der vorgeschlagene neue Rechtsrahmen wird nun konkreter.
Gemal3 Art. 13 der Rahmenrichtlinie “verfigt ein Unternehmen Uber be-
tréchtliche Marktmacht, wenn es entweder allein oder gemeinsam mit an-
deren eine wirtschaftlich starke Stellung einnimmt, die es ihm gestattet,
sich in betrachtlichem Umfang unabhéngig von Mitbewerbern, Kunden
und letztlich Verbrauchern zu verhalten.” Diese Definition ist der sténdi-
gen Rechtsprechung der Européischen Gerichte zur marktbeherrschenden
Stellung gemald Art. 82 EG-Vertrag entlehnt.100 Bei Marktanteilen von
nicht mehr als 25 % ist nicht von einer beherrschenden Stellung auszuge-
hen. Die Schwelle zur regelmélligen Annahme einer beherrschenden Stel-

9 vgl. Artikel 4 Abs. 3 der Richtlinie 97/33/EG (iber die Zusammenschaltung in der Telekom-
munikation, ABI. L 199 vom 26. Juli 1997, S. 32: , Die betréchtliche Marktmacht einer Or-
ganisation gilt als gegeben, wenn sie einen Anteil von Uber 25 v. H. an einem bestimmten Te-
lekommunikationsmarkt in dem geographischen Gebiet in einem Mitgliedstaat, in dem sie
zugelassen igt, besitzt. Die nationalen Regulierungsbehtrden kdnnen jedoch festlegen, dass
eine Organisation mit einem Anteil von weniger as 25 v. H. an dem betreffenden Markt Uber
betrachtliche Marktmacht verfiigt. Sie kénnen ferner festlegen, dass eine Organisation mit ei-
nem Anteil von mehr as 24 v. H. an dem betreffende Markt nicht Uber betréchtliche Markt-
macht verfugt. (...)"

100 vgl. grundlegend EuGH, Urteil vom 14. Februar 1978, Rechtssache 27/76, United Brands
gegen Kommission, Slg. 1978, 207.
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lung ist nach standiger Rechtsprechung erst bei Werten tber 40 % Markt-
anteil anzusetzen. Besonders hohe Marktanteile von tiber 50 % begriinden
in der Regel eine beherrschende Stellung.0r Die Kommission wendet da-
mit in vollem Umfang die fir das allgemeine Wettbewerbsrecht entwi-
ckelten Kriterien auf den Telekommunikationsbereich an und verwischt
die Begriffe , betrachtliche Marktmacht* und ,, marktbeherrschende Stel-
lung“. Fir die Auslegung des Begriffs der betréchtlichen Marktmacht ge-
ben die Leitlinien der Kommission den NRB die allgemeine Rechtspre-
chung zur Marktbeherrschung in Art. 82 EG-Vertrag an die Hand. Gleich-
zeitig werden die Begriffe der betréchtlichen Marktmacht und Marktbe-
herrschung aber weiterhin, wie im geltenden Rechtsrahmen, als getrennte
Konzepte behandelt. Damit stellt sich die Frage, worin nach der Rechtsén-
derung der materiellrechtliche Unterschied zwischen diesen Begriffen be-
steht. Aus den Leitlinien ist jedenfalls nicht ersichtlich, worauf sich die
Beibehaltung des Begriffs der betrachtlichen Marktmacht inhaltlich stiitzt.
Nachdem sich im neuen Rechtsrahmen das Konzept der betrachtlichen
Marktmacht nicht mehr von jenem der marktbeherrschenden Stellung ge-
mai3 Art. 82 EG-Vertrag zu unterscheiden scheint, sollte die EU-Kommis-
sion erwagen, den Begriff der betrachtlichen Marktmacht Uberhaupt zu
streichen. Dies ware auch der Klarheit und Rechtssicherheit bei der An-
wendung e nes ohnehin komplexen Regelungswerkes zutréglich.

174. Die Feststellung, dass ein bestimmtes Unternehmen tber BMM ver-
flgt, obliegt der zustandigen NRB. Gemal3 Art. 14 Abs. 4 und 5 des Vor-
schlags der Rahmenrichtlinie konnen NRB Ex-ante-Verpflichtungen nur
den Betreibern auf Méarkten auferlegen, auf denen kein echter Wettbewerb
herrscht. Der Leitlinienentwurf legt daran anknlpfend fest, dass der Be-
fund, es herrsche echter Wettbewerb, gleichbedeutend mit der Feststellung
sel, auf dem relevanten Markt bestehe keine beherrschende Stellung. Eine
derartige Verknipfung der Begriffe ,echter Wettbewerb“ und , Nichtbe-
stehen einer marktbeherrschenden Stellung” ist unzutreffend. Marktbeherr-
schung und funktionsfahiger Wettbewerb sind getrennt voneinander zu
beurteilen.

101 vgl. Entwurf der Leitlinien, aa.O., Tz. 67.
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6.3 Schlussfolgerungen und Anpassung des nationalen Rechts

175. Insgesamt vollzieht sich im Europarecht eine starkere Anlehnung der
Regulierung an die Prinzipien des algemeinen Wettbewerbsrechts.
Gleichzeitig halt die EU-Kommission aber trotz Marktliberalisierung und
Konvergenz an der sektorspezifischen Regulierung als solcher fest. Der
neue Rechtsrahmen sieht jedoch durch die Detailgenauigkeit der Richtli-
nienvorschldge umfassendere Vorgaben fur die NRB vor as bisher. Die
Kompetenzen der NRB werden dadurch, wenn diese Vorschlége in der
gegenwartigen Form umgesetzt werden, splrbar einschrankt.

Gleichzeitig wirde durch die Abstimmungserfordernisse zwischen den
NRB und der EU-Kommission bei grenzuberschreitenden Streitigkeiten
sowie das Erfordernis, bei Nichteinigung zwischen mehreren NRB den
Fall an die EU-Kommission zu Uberweisen, ein unnétig kompliziertes Ver-
fahren eingefiihrt. Dies l&sst fur die Zukunft erhebliche Verfahrensverzo-
gerungen erwarten. Die Monopolkommission schlagt hier alternativ ein
System vor, in dem die EU-Kommission Vertreter zu den NRB entsendet,
die vor Ort in die Entscheidungen eingebunden werden. Dies hétte auch
den Vortell, dass unmittelbar Auskiinfte Uber die Vereinbarkeit einer nati-
onalen Entscheidung mit EG-Recht erteilt werden kdnnen und so die uni-
forme Anwendung des Gemeinschaftsrechts gewéhrleistet ware. Zugleich
wird eine Verlangerung des Genehmigungsverfahrens durch neu geschaf-
fene zusétzliche Entscheidungsstufen verhindert. Den Erfordernissen des
Gemeinschaftsrechts ist damit Genlige getan, ohne das Verfahren unnétig
aufzubl&hen.

176. Das Anliegen der EU-Kommission besteht darin, den Telekommuni-
kationsbereich weniger stark als bisher zu regulieren. So hat sie vorge-
schlagen, Einzellizenzen, wie sie beispielsweise in § 6 TKG aufgefihrt
sind, durch eine Allgemeinlizenz zu ersetzen, es sei denn, es bestehen
knappe Ressourcen. Einer Ausdehnung des Universaldienstes etwa auf den
Breitbandkabelbereich steht die EU-Kommission eher skeptisch gegen-
uber, sie empfiehlt generell die Finanzierung Uber einen Universaldienst-
fonds. Zur Entgeltregulierung enthalt der européische Rechtsrahmen keine
detaillierten Regelungen, ein Anpassungsbedarf des TKG, das in 8§ 24 die
,Kosten der effizienten Leistungserstellung” in Ansatz bringt, besteht
nicht. FUr den offenen Netzzugang verweist 8§ 33 TKG (besondere Miss-
brauchsaufsicht) auf § 19 GWB, d.h. ein Anbieter gilt as marktbeherr-
schend, wenn er zumindest einen Marktanteil von einem Drittel hélt. Die-
ser hat dann seinen Wettbewerbern diskriminierungsfreien Zugang zu sei-
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nen Leistungen zu denselben Konditionen anzubieten, zu welchen sie ihm
selbst zur Verfligung stehen. Nachdem das européische Recht jedoch be-
reits bel einem Marktanteil von 25 % von BMM ausgeht, ist gegenwartig
ein Vertragverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland
wegen unvollstéandiger Umsetzung der Richtlinie 97/33/EG im Gange. Mit
einer Ruckfuhrung der Regulierung auf das allgemeine Wettbewerbsrecht
und der stdrkeren Betonung des Begriffs der marktbeherrschenden Stel-
lung in Art. 82 EG-Vertrag scheint der Konflikt, zumindest fiir den neuen
Rechtsrahmen, jedoch entscharft.
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7 Funktionsfahiger Wettbewerb und Ruckflihrungspotentiale
der Regulierung

7.1 Markte fur Vorleistungen

177. Die Regulierung der Vorleistungen ist unverzichtbar, solange Wett-
bewerb auf den Endkundenmérkten nur dann bestehen kann, wenn die
Konkurrenten auf die Infrastruktur des dominierenden Unternehmens zu-
rickgreifen kdnnen. Verlieren Vorleistungen ihren Engpasscharakter, gibt
es keine okonomische Begrindung mehr fir die Aufrechterhaltung der
Regulierung.

Die Wettbewerber der DTAG sind fur ein Endkundenangebot auf den Te-
lekommunikationsméarkten weiterhin in einem erheblichen Mal%e auf die
Vorleistungen der DTAG angewiesen. Dies gilt namentlich fir den ent-
bundelten Zugang zur Tellnehmeranschlussleitung, fir regionale und loka-
le Zusammenschaltungsleistungen, fir lokale Mietleitungen sowie fir Fak-
turierungs- und I nkassolei stungen.

Eine andere Entwicklung zeichnet sich im Bereich von Vorleistungen ab,
die auf der Grundlage des Fernverbindungsnetzes erbracht werden. Der
Aufbau aternativer Netze hat die Abhangigkeit der Wettbewerber von der
Telekom bei der Terminierung und Zufihrung im Inland auf der Fernver-
kehrsebene sowie bel der internationalen Terminierung spurbar reduziert.
Dasselbe gilt fur Mietleitungen im Fernbereich und fir Mietleitungen zur
Anbindung an auslandische Netze.

178. Der Aufbau aternativer Infrastrukturen durch die Wettbewerber hat
dazu beigetragen, dass eine Reihe von Anbietern nicht mehr auf nationale
Zufuhrungs- und Terminierungsleistungen der DTAG angewiesen sind. Es
sind dies digenigen Unternehmen, die ihre Netze flachendeckend so aus-
gebaut haben, dass sie alle 23 Weltvermittlungsstellen der DTAG als Zu-
sammenschaltungspunkte verwenden konnen. Die Ubrigen Anbieter sind
welterhin in starkem Mal3e auch von den nationalen Zusammenschaltungs-
leistungen der DTAG abhangig. Einen zumindest ansatzweise von der
DTAG unabhangigen Markt fur nationale Zusammenschaltungsleistungen
gibt es bisher nicht, da die Betreiber alternativer Netze deren Kapazitét in
aler Regel am eigenen Bedarf und nicht etwa am Bedarf eines Marktes
ausrichten. Eine Rolle spielt dabel auch, dass bel den Nachfragern nach
Zusammenschaltungsleistungen der Wechsel des Lieferanten mit hohen
Umstellungskosten verbunden ist. Auf lokaler und regionaler Ebene sind
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bislang alle Unternehmen von den Zusammenschaltungsleistungen der
DTAG abhangig.

179. In dieser Situation spricht sich die Monopolkommission gegen eine
Anderung der Zusammenschaltungsregulierung aus. Diese Empfehlung
gilt fUr nationale wie fur lokale und regionale Zusammenschaltungsleis-
tungen. Sie gilt fur die Entgeltregulierung ebenso wie fur die Verpflich-
tung zur Gewdhrung des Zugangs. Die im TKG vorgesehene Koppelung
der Verpflichtung zur Zusammenschaltung mit einer Festlegung der Zu-
sammenschaltungsentgelte durch die RegTP tragt in hohem Mal3e zur
Wirksamkeit und Verlasslichkeit der Zusammenschaltungsregulierung bel.

Fur die Beibehatung der jetzigen Regulierung der Zusammenschaltung
spricht die Uberragende Bedeutung, die diese fir den Wettbewerb bel Ver-
bindungsleistungen hat.102 Ohne Zusammenschaltungsregulierung gabe es
diesen Wettbewerb nicht. Mit einer Aufgabe oder auch nur einer wesentli-
chen Abschwéchung dieser Regulierung wéren erhebliche Gefahrdungen
fur den Wettbewerb auf den nachgelagerten Méarkten verbunden. Dies gilt
insbesondere fir die lokale und regionale Zusammenschaltung, auf die alle
Wetthewerber angewiesen sind und in Anbetracht der Kosten alternativer
Netze noch auf absehbare Zeit, vielleicht auch auf Dauer, angewiesen sein
werden.

Die Regulierung der nationalen Zusammenschaltung ist unverzichtbar fur
den Wettbewerb der reinen Diensteanbieter, die nicht oder nur wenig in
eigene Infrastrukturen investieren. Gegen den Abbau dieser Regulierung
spricht die Erwagung, dass der Wettbewerb zwischen infrastrukturbasier-
ten Anbietern und reinen Diensteanbietern nicht durch die Regulierung
vorentschieden werden sollte. Um diesen Wettbewerb im Markt stattfinden
zu lassen, bendtigt man eine Zugangsregulierung, die die Entgelte entspre-
chend den Kosten der effizienten Lestungsbereitstellung festsetzt. Vor
allem aber wére es problematisch, wenn die verschiedenen Zusammen-
schaltungsleistungen verschiedenen Regulierungsregimes unterworfen wa
ren. Das Problem der Zurechnung von Gemeinkosten ist hier besonders
virulent, da die Kosten der Zusammenschaltungsleistungen in hohem Male
durch die Kosten des Netzes bestimmt werden, das letztlich als eine Ein-
heit zu betrachten ist. Die derzeit relevante Unterscheidung von lokalen,
regionalen und nationalen Zusammenschaltungsleistungen ergibt sich
selbst aus der derzeitigen Struktur des Netzes der DTAG. Bel wesentlichen

102 vgl. Immenga, U. u.a.., Telekommunikation im Wettbewerb, aa.O., S. 33.
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Anderungen der Netzstruktur wiirde die Unterscheidung von lokalen, regi-
onalen und nationalen Zusammenschaltungsleistungen obsolet. Insofern
handelt es sich nicht um eine Unterscheidung von Funktionsbereichen, die
nach den Kriterien von Tz. 38 f. auf sinnvolle Welse regulatorisch getrennt
werden konnen. Einer , marktweisen" Deregulierung solcher Tellleistungen
aus einem Funktionsbereich steht die Monopolkommission skeptisch ge-
genuber.

180. Anders ist die Situation bei den Mietleitungen. Aufgrund der ausge-
bauten Verbindungsnetze gibt es inzwischen auf den Haupttrassen — d. h.
zwischen und innerhalb von Grof3stadten und Ballungszentren — alternative
Angebote und — bezogen auf die Ubertragungskapazitaten — vermutlich in
Teilbereichen sogar Uberkapazitaten. Vor diesem Hintergrund geht die
Monopolkommission bei den Fernverbindungen von einem Miet-
leitungsmarkt mit funktionsfahigem Wettbewerb aus. Die Ruckfihrung der
praventiven Entgeltregulierung erscheint bei den Fernmietleitungen méog-
lich, wéhrend sie bel den lokalen Mietleitungen weiterhin ausscheidet.
Ahnlich wie bei den Entgelten fiir die Terminierung von Auslandsgespré-
chen sieht die Monopolkommission auch hier keinen Handlungsbedarf fiir
den Gesetzgeber. Die Entlassung aus der Regulierung konnte bel einzelnen
Segmenten des Mietleitungsmarktes auf der Grundlage des geltenden
Rechts erfolgen.

7.2 Markte fur Endkundenleistungen

7.2.1 Tellnehmeranschltisse und Ortsgesprache

181. Auf den Markten fir Teilnehmeranschltisse und Ortsgesprache ist
auch in den vergangenen zwei Jahren kein nennenswerter Wettbewerb ent-
standen und wird nach Auffassung der Monopolkommission auch in ab-
sehbarer Zeit nicht entstehen. Daf Urr sprechen eine Reihe von Argumenten:

(i) Die DTAG dominiert die Mérkte fur Teilnehmeranschltisse und Ortsge-
spréche weiterhin auf der Grundlage eines nahezu unangefochtenen Qua
simonopols bel der regionalen Infrastruktur. Zwar verfligen inzwischen
knapp 100 Unternehmen Uber die Voraussetzungen, um Teilnehmeran-
schlUsse und Ortsgesprache anbieten zu kdnnen (Lizenz, Vertrag Uber die
Miete der TAL), wovon Ende letzten Jahres etwa 65 Unternehmen mit eli-
nem konkreten Angebot auf dem Markt waren. Gleichwohl besitzt die
DTAG auf den deutschlandweiten Gesamtmérkten fir Teilnehmeran-
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schliisse und Ortsgesprache weiterhin Marktanteile von 98 % bei den An-
schliissen und mehr als 96 % bei den Ortsgespréachen.

Obwohl der Monopolkommission keine differenzierten Daten fir einzelne
Marktsegmente vorliegen, kann davon ausgegangen werden, dass sich die-
ses Bild bei einer regionalen Betrachtung und bei einer Differenzierung
nach Kundengruppen nicht wesentlich andert. Zwar liegen die Marktantei-
le der Wettbewerber — wie die Ortsnetzstudie der RegTP zeigtlo3 — bei
Teilnehmeranschltissen und Ortsgesprachen in Ballungsraumen wie Koln,
Dusseldorf oder Frankfurt hther als im Bundesdurchschnitt, sie erreichen
alerdings auch hier nur im Ausnahmefall eine GrolRenordnung von mehr
als 10 %. Ahnliches gilt bei den Geschaftskunden. Sie gehdren wegen ih-
res hdheren Gespréchsbedarfs zu einer aus Sicht der Anbieter von Tele-
kommunikationsleistungen bevorzugten Kundengruppe. Gleichwohl halten
sich die Marktanteilsgewinne der Wettbewerber auch hier in engen Gren-
zen.

(it) Anders als bei den Fern- und Auslandsgesprachen im Festnetz sowie
bei anderen Telekommunikationsdiensten findet Preiswettbewerb bei Teil-
nehmeranschltissen und Ortsgesprachen nur eingeschrankt statt. Das Preis-
niveau der DTAG fur analoge Teilnehmeranschliisse und Ortsgespréache ist
seit 1997 praktisch unverandert. Die Wettbewerber konnen die DTAG bel
den analogen Anschliissen wegen der Kosten-Preis-Schere bei der Miete
des Tellnehmeranschlussleitung nicht unterbieten. Hier liegt auch der
Grund dafr, dass sie vor allem ISDN-Anschliisse anbieten, bei denen es
einen moderaten Preiswettbewerb gibt. So bietet beispielsweise Arcor im
Oktober 2001 den Standard-1SDN-Anschluss fur 20,40 Euro (39,90 DM)
an, wahrend dieselbe Leistung bei der DTAG 22,96 Euro (44,90) kostet.
Trotzdem liegt der Marktantell der Wettbewerber bei den [SDN-
Basisanschllissen im ersten Quartal des Jahres 2001 mit 3,3 % nicht nen-
nenswert héher as bel den Anschliissen insgesamt.104

(iti) Ein wesentliches Wettbewerbshemmnis im Ortsnetz ist die Kosten-
Preis-Schere bel den Tellnehmeranschliissen. Eine Kosten-Preis-Schere
wird angenommen, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen einen
wesentlichen Input, hier den entbindelten Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung, zu einem Preis veraul3ert, der es den effizienten Wettbe-
werbern nicht erlaubt, mit dem Endkundenpreis des Marktbeherrschers zu

103 vgl. RegTP, Ortsnetzwettbewerb 2000, a.a.O.
104 vgl. Tabelle 6.
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konkurrieren. Die Kosten-Preis-Schere héngt damit sowohl mit der Preis-
setzung fur die Vorleistung als auch mit der fur das Endprodukt zusam-
men. Die Wettbewerbsbeschrankung durch die Kosten-Preis-Schere im
Fall der Tellnehmeranschlussleitung ergibt sich daraus, dass Marktzutritte
aternativer Carrier am ehesten auf der Grundlage der entbtndelten Teil-
nehmeranschlussleitung moglich sind. Mehr als 80 % aller Telefonkandle
der Wettbewerber sind von der DTAG gemietet. Die Reduzierung der Mie-
te fur den Teilnehmeranschluss auf 12,48 Euro (24,40 DM) durch die
RegTP Ende Mé&rz 2001 hat das grundsétzliche Problem, dass die Kosten
der Vorleistung fur die Wettbewerber hoher liegen as der Endkundenpreis
der DTAG fiur den analogen Anschluss, der weiterhin bei 10,94 Euro
(21,39 DM) liegt, nicht gel 6st.

Unterstellt man, dass der von der RegTP festgesetzte Preis fir die Miete
des Teilnehmeranschlusses den Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung entspricht, folgt daraus unmittelbar, dass der Endkundenpreis der
DTAG fiur den analogen Anschluss unterhalb dieser Schwelle liegt und
damit den Tatbestand eines wettbewerbswidrigen Preisabschlags im Sinne
von § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG erflllt. Bisher ist das nicht justiziabel, da der
vor dem Inkrafttreten des TKG genehmigte Endkundentarif von 21,39 DM
der Ubergangsregelung des § 97 Abs. 3 TKG unterfallt. Nach dem Auslau-
fen dieser Ubergangsregelung Ende 2002 wird sich der Regulierer diesem
Problem stellen missen.

Die RegTP weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die Kosten-
Preis-Schere nicht fur den | SDN-Anschluss gelte und die Geschéftstrategie
der Wettbewerber ohnehin auf ISDN-Anschlisse und Kunden mit hohen
Umsdtzen in Ballungsrdumen ausgerichtet sei. Ob diese Einschétzung zu-
trifft und die Fokussierung des Wettbewerbs auf |SDN-Anschliisse nicht
vielmehr auf die regulatorisch bedingte Kosten-Preis-Schere bei Analog-
anschllissen zuriickzufihren ist, sei dahingestellt. Auf jeden Fall bietet die
DTAG mit dem analogen Anschluss weiterhin ein Produkt an, das — soweit
die Miete fur den entbiindelten Zugang zu der Teilnehmeranschlussleitung
die tatséchlichen Kosten widerspiegelt — deutlich unterhalb der Kosten der
effizienten Leistungsbereitstellung liegt. Dies ist mit den Kriterien des
TKG nicht vereinbar. Die hier vorliegende Wettbewerbsbehinderung hat
bereits zu einem Vertragsverletzungsverfahren der Europé schen Kommis-
sion gefuhrt.205 Darlber hinaus bietet die Telekom ISDN-Anschliisse in

105 v/gl. Monopolkommission, Hauptgutachten 1998/1999, Tz. 38 f.
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Verbindung mit verschiedenen Dienstetarifen an. Insbesondere in Verbin-
dung mit T-DSL, dem Tarif fur breitbandigen Internetzugang, liegt wie-
derum ein Dumpingproblem vor. Die damit verbundene Wettbewerbsbe-
hinderung betrifft nicht lediglich den Internetzugang, sondern trifft
zugleich das verbundene Produkt, den | SDN-Anschluss.

(iv) Der fehlende aktuelle Wettbewerb bei den Teilnehmeranschliissen
wird auch weiterhin nur unzureichend durch potentiellen Wettbewerb
kompensiert. Solcher konnte alenfalls von alternativen Anschlusstechno-
logien wie Powerline, Wireless Local Loop und dem Breitbandkabel aus-
gehen. Die beiden erstgenannten Zugangstechnologien sind bis jetzt und
fUr die Uberschaubare Zukunft nicht wettbewerbsfahig. Auch das Breit-
bandkabel ist derzeit nicht wettbewerbsfahig, kann aber wettbewerbsféhig
werden, wenn es entsprechend ausgebaut wird. Damit héngt die Wirksam-
keit zukinftigen Wettbewerbs beim Teilnehmeranschluss vor allem von
den Netzausbaustrategien der Kaufer des TV-Kabelnetzes der DTAG ab.

182. Zwar bleibt die DTAG an den Netzen in Nordrhein-Westfalen, Ba-
den-Wrttemberg und Hessen vorerst noch mit bis zu 45 % beteiligt. Das
scheint eher gegen eine konkurrierende Nutzung des TV-Kabelnetzes zu
Telekommunikationszwecken zu sprechen. Letztlich wird aber der ver-
gleichsweise hohe Verkaufspreis des Kabels nur zu amortisieren sein,
wenn dieses auch zu Telekommunikationszwecken ausgebaut wird. Nicht
auszuschlieféen ist allerdings, dass es den Kaufern der Regionalnetze — Li-
berty Media, Klesch und Callahan — zumindest fir den deutschen Markt an
dem notwendigen telekommunikationsspezifischen Know-how fehlt. In
Nordrhein-Westfalen wollte Callahan dies mit der Ubernahme von Net-
Cologne kompensieren, was aus heutiger Sicht gescheitert ist. Zunachst
hatte das OLG Dusseldorf den Vollzug der Fusionsgenehmigung des Bun-
deskartellamtes bis zu einer Entscheidung in der Hauptsache ausgesetzt.
Inzwischen ist der Freigabebeschluss zwar rechtskréftig, da einer der Kl&
ger seine Beschwerde gegen den Beschluss zurlickgezogen hat und der
zweite Kléger, der Verband ANGA, nicht klageberechtigt war, offenbar
haben aber die Unternehmen das Interesse an dem Zusammenschluss ver-
loren. Stattdessen hat Callahan seine deutschen Kabel netzaktivitéten in die
neugegrindete ish Gmbh & Co KG eingebracht, an der die DTAG Uber die
Kabel Deutschland GmbH ebenfalls mit 45 % beteiligt ist. Laut ersten An-
kindigungen will ,ish“ sowohl einen schnellen Internetzugang als auch
Sprachtelefondienst neben den Fernsehsignalen Uber das TV-Kabelnetz
anbieten. Fur erste Regionen wie Dusseldorf und Koln liegen bereits kon-
krete Angebote und Ausbautermine vor.
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183. Die Monopolkommission begrifét die vollstandige Veraul3erung der
regionalen Breitbandkabelnetze Hamburg/Schleswig-Holstein/Mecklen-
burg-Vorpommern, Bremen/Niedersachsen, Rheinland-Pfalz/Saarland,
Berlin/Brandenburg, Sachsen/Sachsen-Anhalt/Thiringen und Bayern mit
insgesamt 10 Mio. angeschlossenen Haushalten an die amerikanische Li-
berty Media Corporation, eine friihere Tochtergesellschaft von AT&T.
Liberty hdlt Beteiligungen an AOL Time Warner und Sprint sowie an
Fernsehgesellschaften. Innerhalb und aulRerhalb Europas betreibt Liberty
bislang bereits Kabelnetze mit etwa 15 Mio. Kunden. Zum jetzigen Zeit-
punkt ist es allerdings zu fruh, Gber mogliche positive Effekte auf den
Ortsnetzwettbewerb zu spekulieren, da bislang offen ist, welche Geschéft-
strategie Liberty auf dem deutschen Markt verfolgen wird. Mittelfristig
durfte sich — wie bereits ausgefiihrt — der Kauf des Netzes auch fir Liberty
nur rechnen, wenn die gesamte Angebotspalette aus Fernseh- und Hor-
funksignalen, Video-, Daten- und Sprachlbertragung angeboten wird.
Auch wenn die Festnetztelefonie aufgrund des Preisverfals und der Ent-
wicklungen im Mobilfunk an Bedeutung verloren hat, wird sie voraussicht-
lich weiterhin Bestandteil von Blindelangeboten sein. Zuvor sind jedoch
weitere Investitionen in das Netz notwendig, die auf 500 bis 2.000 Euro
pro angeschlossenem Haushalt geschédtzt werden. Hinzu kommt die
Notwendigkeit der Integration der Netzebenen 3 und 4. Hier sind
vertragliche Vereinbarungen mit Netzebene 4-Betreibern oder weitere
Ubernahmen notwendig, bei denen auch kartellrechtliche Hurden zu

T@ﬁrvfﬂd&ﬂgr]%ensivierung des Wettbewerbs im Ortsnetz beitragen soll
dartber hinaus die Moglichkeit des Wiederverkaufs von Teilnehmernetz-
leistungen durch Dritte. Die RegTP hatte mit Beschluss vom 30. Méarz
2001 die DTAG dazu verpflichtet, anderen Unternehmen Leistungen im
Teilnehmernetzbereich (Anschltsse, Orts- und Cityverbindungen) zum
Zwecke der Weiterveraul3erung anzubieten. Auf dieser Grundlage wird es
moglich, von der DTAG Teilnehmeranschllsse und Verbindungsminuten
fur Sprachkommunikation und Datendienstleistungen im Ortsnetz sowie
bestimmte Funktionen von Telekommunikationsdienstleistungen einzukau-
fen. Unter Zufligung eigener Komponenten — zumeist Konvergenzprodukte
wie Datentibertragung, Ferngespréche im Festnetz und Mobilfunk — kon-
nen eigene Komplettangebote (one-stop-shop) bzw. Bindel produkte ent-
wickelt werden.

185. Die Umsetzung des Beschlusses verzogert sich, da die DTAG Be-
schwerde beim VG Koln eingelegt hat und dort vorlaufigen Rechtsschutz
eingeraumt bekommen hat. Der Prasident der RegTP, Matthias Kurth, hat
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dies kritisiert.206 Seiner Meinung nach dient diese Beschwerde, wie bereits
die gegen den Line-sharing-Beschluss der RegTP, ausschliefdlich der Ver-
zOgerung von zugesagten Malinahmen. Im Oktober 2001 hat das OVG
MUnster erwartungsgemal in der Sache gegen die DTAG entschieden, d.h.
die DTAG mussihrem Wettbewerber ein Angebot Giber den Wiederverkauf
von Tellnehmernetzleistungen vorlegen. Die Monopol kommission schlief3t
sich der Kritik des Préasidenten der RegTP an. Beim Verdrangungsmiss-
brauch zahlt jeder Tag, an dem das missbrauchliche Verhaten aufrecht
erhalten wird. Auf den durch eine hohe Marktdynamik gekennzeichneten
Telekommunikationsmérkten sind kurze Entscheidungsfristen und der so-
fortige Vollzug von Regulierungsentscheidungen von essentieller Bedeu-
tung. Wenn die DTAG aus einem taktischen Kalkil selbst in Félen, in
denen eine Beschwerde keinerlel realistische Chance auf Erfolg verspricht,
regelmaldig eine Warteschleife von mehreren Monaten durch zwel Eilin-
stanzen einlegt, werden die Intentionen des Gesetzgebers konterkariert.
Nach Auffassung der Monopolkommission sollte der Gesetzgeber daher
prifen, ob der Rechtsweg an dieser Stelle nicht auf eine Beschwerdein-
stanz verkirzt werden kann.

186. Fur die Beurteilung der Wettbewerbsentwicklung im Ortsnetz kann
zusammenfassend festgehalten werden, dass die Wettbewerbsintensitét
sowohl bei den Teilnehmeranschliissen als auch den Ortsgespréchen wei-
terhin gering ist. In den vergangenen zwei Jahren ist es weder zu Preis-
wettbewerb noch zu einer nennenswerten Verschiebung von Marktanteilen
zugunsten der Wettbewerber gekommen. Auch wenn die neuere Entwick-
lungen nach dem Verkauf der TV-Kabelnetze durch die DTAG und nach
den wettbewerbstffnenden Entscheidungen des Regulierers Anlass sind,
die Wettbewerbsentwicklung im Ortsnetz auf Iangere Sicht nicht mehr so
negativ wie bisher zu sehen, gibt es gegenwartig nach Auffassung der Mo-
nopolkommission keinen Anderungsbedarf bei der Regulierung der End-
kundenleistungen im Ortsnetz. Eine Ruckfuhrung der praventiven Entgelt-
regulierung fur Tellnehmeranschliisse und Ortsgespréache ist jetzt und auf
absehbare Zeit nicht moglich.

106 v/gl. RegTP, Pressemitteilung vom 19. Juli 2001, www.regtp.de/aktuelles.
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7.2.2 Inlandsferngesprache

187. Die Wettbewerbsintensitét auf dem Markt fur inléndische Fernge-
spréche ist, wie bereits vor zwei Jahren festgestellt, deutlich hdher als im
Ortsnetz. Dies ist regulierungsbedingt insoweit, als es dazu der Regelun-
gen zur Verbindungsnetzbetreibervorauswahl und zur Zusammenschaltung
ebenso bedarf, wie eines diskriminierungsfreien und kostenorientierten
Zugangs zu den wesentlichen Vorleistungen. Fraglich ist, ob es fir die
Aufrechterhaltung und die Weiterentwicklung des Wettbewerbs auch wei-
terhin der préaventiven Entgeltregulierung bedarf. Dies ist dann der Fall,
wenn zu erwarten ist, dass eine Ruckfuhrung der Regulierung zu Lasten
des Wettbewerbs ginge.

188. Die Entwicklung von Marktstrukturen und Wettbewerbsintensitét bei
den Ferngespréchen in den vergangenen zwei Jahren lassen noch kein ein-
deutiges Bild erkennen. Auf der einen Seite gibt es Anzeichen fir eine
Stabilisierung des Wettbewerbs, auf der anderen Seite bestehen Unsicher-
heiten Uber den weiteren Verlauf insbesondere des Konsolidierungsprozes-
ses und die damit zusammenhangenden, mdglicherweise negativen Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb. Nachfolgend sollen zunéchst die Argu-
mente zusammengetragen werden, die fur und gegen die Annahme eines
bereits erreichten funktionsféhigen Wettbewerbs sprechen.

Fir eine Stabilisierung des Wettbewerbs bei Ferngesprachen gibt es fol-
gende Anzeichen:

(i) Die Anzahl der Anbieter von Sprachtelefondiensten mit und ohne eige-
ne Infrastruktur ist trotz der einsetzenden Konsolidierung weiterhin hoch.
Im August 2001 verfigten 185 Unternehmen Uber eine Lizenz fur das An-
gebot von Sprachtelefondiensten auf der Basis selbst betriebener Tele-
kommunikationsnetze (Lizenzklasse 4); die Anzahl der Lizenznehmer fir
den Betrieb von Telekommunikationsnetzen (Lizenzklasse 3) ist noch
deutlich hoher. Von diesen Unternehmen sind etwa 90 mit einem konkre-
ten Angebot auf dem Markt fir Sprachtel efondienste prasent.

Neben einer grof3en Anzahl von verhdtnisméaidig kleinen Unternehmen
sind dies vor allem auch global agierende auslandische Grol3unternehmen.
Ihr Marktzutritt in Deutschland erfolgt Uberwiegend durch Fusionen mit
bzw. Beteiligungen an inlandischen Anbietern. So sind u.a. Vodafone Air-
touch, British Telecom, France Telecom, AT&T, Bellsouth oder MCI
Worldcom vertreten. Diese Unternehmen sind im Hinblick auf ihre Res-
sourcenausstattung, ihre Finanzkraft und ihre grenziberschreitende Wett-
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bewerbsfahigkeit mit der DTAG vergleichbar. Im Mittelpunkt des Engan-
gements dieser Unternehmen in Deutschland steht allerdings weniger die
Festnetztelefonie as vielmehr der Mobilfunk, die Datenkommunikation
und der so genannte Breitband-Access. Damit relativieren sich die positi-
ven Wettbewerbseffekte des Marktauftritts fihrender auslandischer Tele-
kommunikationsunternehmen auf den hier betrachteten Markten fur fest-
netzgestitzte Sprachtelefondienste. So kann z. B. unterstellt werden, dass
die Ubernahme der Mannesmann AG durch das weltweit fiihrende Mobil-
funkunternehmen Vodafone Airtouch im Jahr 2000 den grofdten inlandi-
schen Festnetzwettbewerber der DTAG, die Arcor AG & Co., eher ge-
schwécht als gestéarkt hat. Dies vor allem deshalb, well die Geschéftsstra-
tegie von Vodafone eindeutig auf den Mobilfunk ausgerichtet ist.

(ii) Die Wettbewerber der DTAG haben in den vergangenen zwei Jahrenin
einem nennenswerten Ausmal? zusétzliche Netzinfrastrukturen aufgebaut
und sind auf diese Weise unabhangiger von Vorleistungen der DTAG ge-
worden. Dies gilt insbesondere fir den Fernbereich. So verfiigen heute
eine Reihe von Anbietern Uber eigene Glasfasernetze, die die wichtigsten
deutschen Stadte und Ballungszentren miteinander verbinden. Dasselbe
gilt fir Anbindungen an auslandische Netze. Im Ergebnis ist die Abhan-
gigkeit bel nationalen Zusammenschaltungsl eistungen und bei Fernmietlei-
tungen deutlich zuriickgegangen. Gleichwohl gibt es weiterhin keinen
Wettbewerber, der ohne Vorleistungen der DTAG Sprachtelefondienst
anbieten konnte. Je nach Ausbaustand der eigenen Infrastruktur sind vor-
nehmlich lokale und regionale Zusammenschaltungsleistungen sowie bel
den Mietleitungen die lokalen Anschlusslinien weiterhin bel der Telekom
nachzufragen.

(iii) Weliterhin intakt ist der Preiswettbewerb bel Inlandsferngesprachen.
Bis Mitte des Jahres 2001 sind die Preise im Jahresvergleich weiter gesun-
ken. Seitdem steigen die Preise wieder leicht an, was weniger auf eine
nachlassende Wettbewerbsintensitét als vielmehr auf steigende Vorleis-
tungskosten zurtickzufthren ist.

Zu beobachten ist alerdings auch, dass der Preiswettbewerb vor alem in-
nerhalb der Gruppe der Wettbewerber ausgetragen wird. Das Preisniveau
der DTAG bei Ferngesprachen liegt weiterhin deutlich Uber den glinstigs-
ten Preisen der Wettbewerber. Gleichwohl fihrt das nicht zu massiven
Abwanderungen bei den Kunden. Eine Erklarung dafir, dass die DTAG
ein hoheres Preisniveau durchsetzen kann als ihre Wettbewerber, ist, dass
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die Telekom Uber so genannte Goodwill-Vorteile verfiigt.1o7 Telekommu-
nikation ist nach dieser These ein Erfahrungsgut, dessen Qualitét bel sei-
nem Erwerb fur den Konsumenten nicht unmittelbar ersichtlich ist. Quali-
tétsmerkmale bei Telekommunikationsdiensten sind u. a. die Sprachquali-
tét, die Storungsanfaligkeit, die Besetztwahrscheinlichkeit, die Ausfalsi-
cherheit, die Korrektheit und Zuverlassigkeit der Rechnungen. In aler Re-
gel sind diese Merkmale nicht detailliert vertraglich geregelt. Der Kunde
erlangt Klarheit erst bei der Nutzung. Die DTAG verfugt tUber ein hohes
Qualitéts- und Markenimage, das sich die Konkurrenten erst erarbeiten
mussen. Goodwill-Vorteile eines Unternehmens sind aus wettbewerbspoli-
tischer Sicht unproblematisch, solange sie aus Leistungen resultieren. An-
dersist dies, wenn Goodwill-Vorteile schlicht daher rihren, dass den Kun-
den, wie in der Telekommunikation, Uber Jahrzehnte keine aternativen
Angebote zur Verfiigung standen. Die Uberwindung solcher Gewoh-
nungsvorteile erfordert Zeit und Investitionen. Aus der Sicht der Wettbe-
werber wirken sie daher wie Marktzutrittsschranken.

189. Gegen die Annahme einer weiteren Stabilisierung des Wettbewerbs
bei den Fernverbindungen sprechen folgende Argumente:

(i) Die Wettbewerbsintensitdt hat sich nicht wesentlich weiterentwickelt.
Vieles spricht dafur, dass die DTAG im Jahr 2001 erstmals seit der Libera-
lislerung ihre Marktposition zu Lasten der Wettbewerber wieder verbes-
sern kann. Bel nationalen Ferngespréchen hat die Telekom in den vergan-
genen zwel Jahren nur noch vergleichsweise geringe Marktanteilsverluste
hinnehmen mussen. Gegenwartig stabilisiert sich ihr Marktanteil auf ho-
hem Niveau bei einer Grofdenordnung von etwa 65 % nach Verbindungs-
minuten und etwa 70 % nach Umsdtzen. Als Indikator der Marktposition
der DTAG ist letztere Zahl vermutlich aussagekréaftiger, spiegelt sie doch
ihre Fahigkeit, aufgrund der aus der Vergangenheit Uberkommenen Kun-
denbindungen deutlich hohere Preise durchzusetzen als die Wettbewerber.
Von den Wettbewerbern weisen nur wenige Marktanteile von nennenswer-
ter Grofde auf. Ein spurbarer Wettbewerbsdruck auf die DTAG geht damit
weiterhin nur von wenigen Unternehmen aus. Die Daten fir das erste
Quartal deuten zudem darauf hin, dass die Telekom im Jahr 2001 ihren
Marktanteil bei Ferngesprachen erstmals wieder steigern wird.

107 vgl. Neumann, K.-H., Konsolidierung im Telekommunikationsmarkt, in: Tel-Com Brief,
Juni 2001, S. 2.
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(ii) Die Monopolkommission hat bereits in ihrem letzten Sondergutachten
zur Entwicklung der Telekommunikationsmérkte darauf hingewiesen, dass
eine blof3e Betrachtung der absoluten und relativen Umsétze der Wettbe-
werber deren Marktbedeutung Uberzeichnet.198 Die DTAG gewinnt einen
grof3en Teil der Umsétze, die sie auf den Endkundenmaérkten an die Wett-
bewerber verliert, auf den Vorleistungsmérkten zurlick. Die RegTP
schétzt, dass dieser Anteil gegenwaértig im Durchschnitt zwei Drittel der
Umsdtze der Wettbewerber betrifft. Auf dem Markt fur Ferngesprache be-
tragt der Marktanteil der Wettbewerber nach Umsétzen etwa 30 %. Gehen
davon zwei Drittel als Entgelte fir Vorleistungen an die DTAG zurlick,
verbleiben lediglich 10 % des Ferngesprachsumsatzes bei den konkurrie-
renden Anbietern.

(iif) Auch weiterhin fehlt es einem Grofdeil der Wettbewerber an festen
Kundenbindungen. Dies gilt typischerweise fur das Privatkundensegment
in weitaus stéarkerem Mal%e als fur die Geschéftskunden. Zwar hat es im
Vergleich zum Jahr 1999 eine Verschiebung in Richtung Preselection ge-
geben, aber immer noch entfallen 44 % aler abgewickelten Gesprachsmi-
nuten der Wettbewerber im Jahr 2000 auf Call-by-Call-Gesprache. Dabel
dominiert der Preis als Wettbewerbsparameter. Bereits kleine Preisver-
schiebungen fihren zu einem Abwandern der Kunden. Davon wird bei
insgesamt kleiner werdenden Preisdifferenzen vor allem die DTAG profi-
tieren.

(iv) Das Vorzeichen der gegenwartigen und fur die ndhere Zukunft zu
prognostizierenden Entwicklung des Wettbewerbs ist eher negativ. Dies
liegt vor allem daran, dass die wirtschaftliche Situation der Wettbewerber
der DTAG als schlecht bezeichnet wird. Ursache dafir ist vor allem die
unzureichende Ertragssituation der Unternehmen speziell im Bereich der
Festnetztelefonie. Bel einigen Anbietern liegen die Preise bereits nahe bel
den Grenzkosten. Sie erzielen keine oder kaum noch Deckungsbeitrage zur
Abdeckung ihrer verkehrsunabhéngigen Fixkosten. Keines der Unterneh-
men macht bisher in diesem Bereich Gewinne. Gescheitert und aus der
Telekommunikation ausgestiegen sind zunéchst die mit viel Vorschusslor-
beeren und Euphorie gestarteten Energieversorger. Im ersten Vierteljahr
2001 sind Konkurse von kleineren, im Call-by-Call-Geschéft tétigen An-
bietern hinzugekommen. Die Beispiele im benachbarten Ausland zeigen,
dass nicht nur kleine Unternehmen ernsthaft bedroht sind. Mit der nieder-

108 v/gl. Monopolkommission, Sondergutachten 29, aa.O. Tz. 59.
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landischen KPN ist erstmals ein ehemaliges Staatsunternehmen vom Kon-
kurs bedroht. Mit der Enitel ist immerhin der zweitgrofte norwegische Te-
lekommunikationskonzern im September 2001 insolvent geworden. Es ist
damit zu rechnen, dass der Konsolidierungsprozess auch auf dem deut-
schen Markt in den nachsten Monaten verstarkt voranschreiten wird.

(v) Der DTAG ist es in den letzten zwei Jahren zunehmend gelungen,
durch die Bundelung von Produkten und durch Optionstarife Kunden an
sich zu binden. Mit Bindelprodukten ist die Zusammenfassung von Ein-
zelleistungen zu einem Produktbindel gemeint, welches zu einem Paket-
preis angeboten wird. Die Preissetzung fur Blindel produkte ist sehr unter-
schiedlich. Es gibt Paketpreise, die glnstiger sind als die Summe der Ein-
zelpreise, es gibt die Koppelung mit einer Flatrate und anderes.i® Mit
Biindel produkten verfolgt der Anbieter das Ziel, Leistungen auf Mérkten
mit unterschiedlich hoher Wettbewerbsintensitét so zusammenzufassen,
dass eine Abwanderung von Kunden verhindert wird und dass neue Kun-
dengruppen gewonnen werden. Die DTAG bietet eine Rethe von Biindel-
produkten und Optionstarifen sowohl im Privat- as auch im Geschéfts-
kundensegment an. Beispiele sind der XXL-Tarif mit kostenlosen Fern-
und Ortsgesprachen an Sonn- und Feiertagen, der AktivPlus-Tarif mit ver-
billigten Fern- und Ortsgespréachen gegen eine Einmalgebihr sowie der T-
DSL-Tarif, die jeweils in Verbindung mit einem T-1SDN-Anschluss ange-
boten werden und die zudem untereinander kombinierbar sind. Gebtindelt
werden Leistungen zudem Uber Gesamtumsatzrabatte, wie z. B. im Rah-
men des Bonusprogammes Happy digits.

Biindel produkte sind aus wettbewerbspolitischer und regulatorischer Sicht
kritisch zu sehen. Allein aufgrund der Mdglichkeit zu bindeln haben
Mehrproduktunternehmen, insbesondere die Vollsortimenter, Vortelle ge-
gentber kleineren Wettbewerbern. Auf dem nationalen Telekommunikati-
onsmarktmarkt profitiert davon vor alem die DTAG, die aufgrund ihrer
universellen Prasenz in samtlichen vor- und nachgelagerten Mérkten wie
kein anderes Unternehmen Produktbtindel schniiren kann. Fir die Wettbe-
werber wird es insbesondere dann schwierig, wenn ihre Kunden auf Tell-
leistungen des Produktbiindels zwingend angewiesen sind, Uber die aus-
schliefdlich die DTAG verflgt. In den obigen Beispielen blndelt die
DTAG den quasi-monopolistisch angebotenen Teilnehmeranschluss mit

109 vgl. Alkas, H., Preisbiindelung auf Kommunikationsmérkten aus regulierungsokonomischer
Sicht, Wissenschaftliches Institut fir Kommunikationsdienste, Diskussionsbeitrége 219,
April 2001.
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eher wettbewerblichen Verbindungsnetzleistungen. Bindelprodukte erho-
hen die Wechselkosten zu einem anderen Anbieter und verstéarken somit
die Kundenbindung. Uber die Biindelung von Leistungen ist es prinzipiell
maoglich, Marktmacht von einem Markt auf andere Méarkte zu Ubertragen.
Bestehen Bindelprodukte zudem aus regulierten und nicht regulierten
L eistungen, entstehen Moglichkeiten fur strategisches Prei ssetzungsverhal-
ten und fir eine strategische Behinderung des Marktzutritts von Neulin-
gen.

(vi) Trotz der erreichten relativen Unabhéngigkeit der Wettbewerber von
Vorleistungen, die auf Fernnetzen beruhen, bleibt die Abhéngigkeit von
Vorleistungen auf der Basis von Nahverbindungen und Teillnehmernetzen
erhalten. Von besonderer Bedeutung fir den Wettbewerb bei Ferngespra
chen sind die Entgelte und Bedingungen fir Zusammenschaltungsleistun-
gen. Dabei fehlt es gegenwértig an verlasslichen Rahmenbedingungen.
Zwar hat die RegTP mit ihrer Entscheidung vom 15. Oktober 2001 inzwi-
schen erneut die Einfihrung von element based charging als neuem Zu-
sammenschaltungsregime ab dem 1. Januar 2001 beschlossen. Rechtssi-
cherheit ist damit allerdings noch nicht hergestellt, dadie DTAG auch die-
sen Beschluss wiederum gerichtlich Gberpriifen asst.

Da die Zusammenschaltungsentgelte heute im Durchschnitt bis zu 60 %
des Endkundenpreises fur die Verbindungsminute im Call-by-Call-
Segment betragen, fuhrt die fehlende Rechtssicherheit zu erheblichen Pla-
nungsunsicherheiten bei den Wettbewerbern. Diese betreffen sowohl die
zukUnftige Preisgestaltung im Endkundenbereich als auch die M églichkeit,
vorausschauende Investitionen in eigene Infrastrukturen tétigen zu kénnen.

190. Zusammenfassend kann fir die Beurteillung der Wettbewerbsentwick-
lung bei Ferngespréachen festgehalten werden, dass gegenwaértig keine Ge-
wahr daflr besteht, dass der erreichte Wettbewerb funktionsfahig im Sinne
von 8 81 Abs. 3 TKG ist. Von den Argumenten, die fir eine weitergehende
Stabilisierung des Wettbewerbs sprechen, ist vor allem das Infrastrukturar-
gument bedeutsam. Je mehr Kosten die Wettbewerber , versenkt” haben,
um so schwerer wird es fur das ehemalige Staatsunternehmen, sie vom
Markt zu verdrangen. Auf der anderen Seite ist keines der Unternehmen
aus dem Kreis der Wettbewerber aufgrund der erreichten Wettbewerbspo-
sition und der gegenwartig schlechten Ertragssituation langerfristig gesi-
chert. D. h. es gibt erhebliche Unsicherheiten dariiber, wie der Markt nach
der Konsolidierung aussehen wird. Gleichwohl erscheint eine Ruckfuh-
rung der Regulierung bel Ferngesprachen aus Sicht der Monopolkommis-
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sion nicht ganzlich ausgeschlossen. Die Voraussetzung dafir wére aller-
dings die Absicherung des verbleibenden Wettbewerbs durch flankierende
wettbewerbssichernde Maldnahmen. Dabei geht es vor alem darum zu ver-
hindern, dass die DTAG ihre weiterhin bestehende Marktmacht in anderen
Bereichen, insbesondere bei den Tellnehmeranschltissen, dazu nutzt, den
gerade deregulierten Markt wiederum zu remonopolisieren.

7.2.3 Auslandsgespréache

191. Gemessen an den Marktergebnissen weist der Markt fur Auslandsge-
spréche die grofite Wettbewerbsintensitét im Rahmen der Festnetztel efonie
auf. Gleichwonhl gibt es auch hier sowohl Hinweise auf eine Zunahme der
Wettbewerbsintensitét als auch Unsicherheiten tber die langerfristige Sta-
bilitét dieser Entwicklung. Deutlicher noch als bei den Inlandsferngespréa-
chen weisen die gegenwartigen und die fur die Zukunft zu erwartenden
Entwicklungen in diesem Marktsegment auf das Vorliegen eines bereits
funktionsfahigen Wettbewerbs hin. Folgende Argumente flief3en in diese
Einschétzung ein:

(1) Im Jahr 2000 wurde bereits mehr als die Halfte des Gesprachsvolumens
und knapp 40 % der Umsétze von den Wettbewerbern der DTAG gene-
riert. Bei Gespréchen in einzelne Lénder liegen die Marktanteile der kon-
kurrierenden Anbieter sogar noch deutlich hdher. Auf dem Markt fur Ver-
bindungen in die Tirkei ist die DTAG nach den Feststellungen der RegTP
nicht mehr marktbeherrschend.

(ii) Der Preiswettbewerb ist bel den Auslandsverbindungen weiterhin in-
tensiv. Im Jahr 2000 sind die Preise fir Auslandsgesprache um mehr als
36 % gefalen. Im laufenden Jahr 2001 hat sich diese Entwicklung zwar
abgeschwécht, anders als bel den Inlandsferngespréchen hat es allerdings
hier bislang keine Trendumkehr zu Preiserhhungen gegeben.

(iii) Ein weiteres wichtiges Argument fir die moglicherweise bereits er-
reichte Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs bel den Auslandsgespréchen
Ist die zunehmende Unabhangigkeit der Wettbewerber von der Infrastruk-
tur der DTAG. Die dternativen Carrier haben ihre Verbindungsnetze ent-
weder direkt mit auslandischen Netzbetreibern zusammengeschaltet oder
sie beziehen Terminierungsleistungen von Konkurrenten. Anders als bei
der nationalen Zusammenschaltung gibt es bel der Terminierung in auslan-
dische Netze neben der Eigenrealisierung Alternativen zu der DTAG. D. h.
esist ein echter Markt fir Terminierungsleistungen in auslandischen Tele-
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kommunikationsnetze entstanden. Auf diesem Markt ist die DTAG nach
einem Beschluss der RegTP von Ende 1999 bereits seit langerem nicht
mehr marktbeherrschend.110 Allerdings bleibt zu beachten, dass die DTAG
bei einer Reihe von verkehrsschwachen Auslandsmarkten aus preislichen
und qualitativen Grinden fur die Mehrzahl ihrer Wettbewerber weiterhin
der bevorzugte Lieferant von Zusammenschaltungsleistungen ist.

192. Gegen die Vermutung, dass bei Auslandsgesprachen funktionsfahiger
Wettbewerb im Sinne von 8§ 81 Abs. 3 TKG bereits erreicht ist, spricht
insbesondere, dass die Wettbewerbsintensitdt auch hier gegenwartig eher
zurtick geht. Die vorliegenden Zahlen fir das erste Quartal 2001 zeigen,
dass die DTAG bei den Auslandsgespréchen ebenfalls Marktanteile zu-
rickgewinnt. Dabei ist die Grolenordnung der Marktanteilszuwéachse der
DTAG mit 5 % nach Verbindungsminuten und 3 % bei den Umsétzen -
jewells bezogen auf den Gesamtmarkt fur Gespréache ins Ausland - weitaus
deutlicher als bei den inlandischen Ferngespréchen.

7.3 RuUckfihrungspotentiale der Regulierung

193. Nach Auffassung der Monopolkommission ist die sektorspezifische
Regulierung, insbesondere auch die préaventive Entgeltregulierung sowohl
auf den Vorleistungsméarkten als auch auf den Endkundenmaérkten fir
Teilnehmeranschllisse und Ortsgesprache weiterhin unverzchtbar. Weni-
ger eindeutig zu beurteilen ist die Wettbewerbssituation bei Fern- und Aus-
landsgesprachen. Hier schlief?t die Monopolkommission eine Ruckfihrung
von Regulierungen nicht génzlich aus. Unter welchen Voraussetzungen
dies geschehen konnte, wird im Folgenden diskutiert.

194. Die praventive Entgeltregulierung soll unter den derzeitigen Bedin-
gungen auf den Telekommunikationsmérkten vor allem Quersubventionie-
rung und Preisdumping verhindern. Preisdumpingstrategien marktbeherr-
schender Unternehmen zielen darauf ab, Konkurrenten vom Markt zu ver-
drangen. Die Monopolkommission hat in ihrem letzten Hauptgutachten mit
Verweis auf das amerikanische Beispiel angefiihrt, dass die Verdran-
gungsgefahr auf Telekommunikationsmérkten nachlasst, je mehr Kosten
die Wettbewerber in eigene Netze und eigene Kundenbindung ,, versenkt*

110 vg. Monopolkommission, Hauptgutachten 1998/1999, a.a.0., Tz. 27 ff.
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haben.11t In Deutschland sind seit der Offnung der Telekommunikations-
maérkte konkurrierende Infrastrukturen in einem grof3eren Ausmall aufge-
baut worden. Dies spricht dafir, dass die Gefahr der Marktverdrangung
durch missbrauchliches Preisdumping bei diesen Unternehmen geringer
geworden ist. Gleichwohl ist zu beachten, dass die Verdrangungsgefahr
nicht vollstandig gebannt ist, wenn die wirtschaftliche Stabilitat der Unter-
nehmen nicht sicher ist.

In dem amerikanischen Fall der Deregulierung des Ferngesprachsmarktes
im Jahre 1995 stand auf3er Zweifel, dass es sich bei den beiden seinerzeiti-
gen Wettbewerbern von AT& T auf dem Ferngesprachsmarkt - MCI und
Sprint -, um finanziell solide Unternehmen handelte, die dem Versuch ei-
ner Marktverdrangung durch AT& T widerstehen wirden. Demgegeniber
gibt es nach Einschétzung der Monopolkommission auf dem inléndischen
Festnetzmarkt gegenwaértig keinen Wettbewerber, der die wirtschaftliche
Stabilitét besitzt, um eine langerfristige Verdrangungsstrategie der DTAG
zu Uberstehen.

195. Die fehlende wirtschaftliche Stabilitdt vor allem der neuen Wettbe-
werber lasst eine fortschreitenden Konsolidierung der Telekommunikati-
onsmarkte erwarten. Dabel ist aus heutiger Sicht nicht absehbar, welchen
Verlauf der Konsolidierungsprozess nehmen wird. Pessimistische Progno-
sen gehend davon aus, dass von den etwa einhundert Unternehmen, die
gegenwartig in Deutschland mit einem konkreten Festnetzangebot auf dem
Markt sind, achtzig Prozent durch Insolvenz bedroht sind.l2 Offen ist
auch, welche Unternehmen am ehesten vom Markt verschwinden werden:;
sind es die Unternehmen, die es versaumt haben, friihzeitig in eigene Infra-
strukturen zu investieren, oder sind es gerade digjenigen Anbieter, die in
eigene Netze investiert haben und denen heute angesichts des Preisverfalls
bei den Fern- und Auslandsgespréchen sowie des regulierungsbehordlich
akzeptierten Dumpings beim breitbandigen Internetzugang die Uberschul-
dung droht?

196. Vor diesem Hintergrund der bestehenden Unsicherheiten tber die
kinftige Entwicklung der Telekommunikationsmérkte spricht sich die

111 vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 1998/1999, a.a.O., Tz 23 und die dort zitierte
Literatur.

112 vgl. eine entsprechende Aussage des Prasidenten des VATM, Joachim Dreyer, ztiert in
Financial Times Deutschland-Online, Telekom-Konkurrenz warnt vor neuen Monopolen,
www.ftd.de vom 20. August 2001.
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Monopolkommission dafir aus, eine Deregulierung des Marktes fir Fern-
und Auslandsgesprache erst dann als Mdglichkeit ins Kalkil zu ziehen,
wenn eine groflRere Prognosesicherheit im Hinblick auf den Verlauf der
Konsolidierung besteht.

Die Monopolkommission ist dartiber hinaus der Auffassung, dass eine
Rickfthrung der Regulierung im Fernbereich nur dann in Betracht kommt,
wenn der verbleibende Wettbewerb durch flankierende Mal3nahmen abge-
sichert wird.

197. Fir die weitere Entwicklung des Wettbewerbs auf den Mérkten der
Festnetztelefonie ist entscheidend, dass die Ruckfihrung der Regulierung
im Fernnetz nicht dazu fihrt, dass wettbewerbliche Ansédtze in anderen
Bereichen riickgangig gemacht werden oder dass die DTAG ihre insbe-
sondere im Ortsnetz weiterhin bestehende Marktmacht nutzt, um die
Marktbeherrschung in dem gerade deregulierten Markt wiederzuerlangen.
Solche Bedenken bestehen insbesondere wegen der Quersubventionie-
rungspotentiale aus dem Ortsnetz.

198. Quersubventionierung kann wirksam verhindert werden, wenn die
Geschéftsaktivitéten eines integrierten Unternehmens auf Markten mit und
ohne Wettbewerb institutionell getrennt sind. Die stérkste Form einer
strukturellen Desintegration ist die Entflechtung eines Unternehmens in
verschiedene, wirtschaftlich voneinander unabhéangige Unternehmen, wie
sie z.B. ba AT&T im Jahre 1984 angeordnet wurde. AT& T musste sich
damals bekanntlich von seinen Ortsnetzen trennen, um weitere Missbrau-
che seiner marktbeherrschenden Stellung auf den amerikanischen Tele-
kommunikationsmarkten zu verhindern. Schwéchere Formen der struktu-
rellen Desintegration sind die Ausgrindung von Unternehmensbereichen
in Tochtergesellschaften oder die Organisation einer getrennten Rech-
nungsfihrung.

Vorteile der strukturellen Desintegration sind auf der einen Seite Effi-
zienzgewinne durch Wettbewerb auf der konkurrenzfahigen Stufe.113 Auf
der anderen Seite besteht die Mdglichkeit einer zielgerichteteren und effi-
Zienteren Regulierung, insbesondere auch die Kontrolle von Quersubventi-
onierungspotentialen. Als Nachteil einer strukturellen Desintegration wird
vor allem der Verzicht auf die Ausschdpfung vertikaler Verbundvorteile

113 vgl. Kruse, J., Vertikale Integration als Wettbewerbsproblem, in: Kruse, J. u.a. (Hrsg.),
Wettbewerbspolitik im Spannungsfeld nationaler und internationaler Kartellrechtsordnungen,
Festschrift fir Ingo Schmidt zum 65. Geburtstag, Baden-Baden 1997, S. 258 ff.
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genannt. Solche werden allerdings oftmals Uberschétzt, so dass im Allge-
meinen davon ausgegangen werden kann, dass die Effizienzvorteile der
Desintegration die Effizienznachteile mehr als kompensieren.

199. Die Monopolkommission hatte sich bereits in einer friheren Phase
der Wettbewerbsoffnung der Telekommunikationsmérkte fir eine vertikale
Desintegration ausgesprochen, namlich fir eine Ausgliederung der Breit-
bandkabelnetze aus der DTAG.14 Ziel dieser Desintegration war und ist
es, das ungenutzte Substitutionspotential des Kabelnetzes beim Endkun-
denzugang auf der so genannten letzten Meile zu erschlief3en.

Nach Auffassung der Monopolkommission sollte der Ansatz der Desinteg-
ration auch bei Ruckfihrung der Regulierungsintensitét auf der Fernnetz-
ebene genutzt werden. Dabel ist offensichtlich, dass es keine realisierbaren
Maoglichkeiten gibt, die DTAG durch Gesetz zu einer Entflechtung ihres
Festnetzgeschéftes in wirtschaftlich unabhéngige Fern- und Ortsnetzge-
sellschaften zu zwingen. Der Gesetzgeber kann allerdings die Entlassung
der Ferngespréachsmérkte aus der praventiven Entgeltregulierung an die
Bedingung einer effizienten Kontrolle der Quersubventionierungspotentia-
le des Ortsnetzes binden. Eine Mdglichkeit dazu sient die Monopolkom-
mission in der Beschrénkung der praventiven Entgeltregulierung auf
marktbeherrschende Betreiber von Ortsnetzen und auf marktbeherrschende
integrierte Betreiber von Orts- und Fernnetzen. Damit |age es in der Hand
der DTAG, sich durch eine Trennung in eine Orts- und Fernnetzgesell-
schaft der Genehmigungspflicht bei den Entgelten fur Ferngespréche zu
entziehen.

200. Im Fall einer Deregulierung wére auch daflr zu sorgen, dass derzeit
bestehende regulatorisch bedingte Wettbewerbsvorteile der DTAG entfal-
len. Ein solcher Vorteil besteht z.B. darin, dass der Kunde, der seinen
Teilnehmeranschluss bel der DTAG hat, fir das Fern- oder Auslandsge-
spréach mit der DTAG weniger Ziffern wahlen muss als fur das Gesprach
mit einem Call-by-Call-Wettbewerber. Entscheidet er sich per Preselection
fur einen Konkurrenten, so entféllt dieser Effekt, dafur verliert er die Opti-
on, zum Call-by-Call-Anbieter zu gehen. Solche regulatorisch bedingten
Wettbewerbsvorteile der DTAG sind zu beseitigen.

114 vgl., Monopolkommission, Wettbewerbspolitik in Zeiten des Umbruchs, Hauptgutachten
1994/1995, Baden-Baden 1996, Tz. 63 f.
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8 Aktuelle Probleme

8.1 Bundelangebote und Regulierung

201. Die wirtschaftliche Bedeutung von Biindelangeboten und Optionstari-
fen hat zugenommen. Die DTAG setzt solche Angebotsformen offensicht-
lich ein, um die Kunden stérker an sich zu binden. Nach eigenen Angaben
hat die DTAG z. B. die Anzahl ihrer Kunden in dem Tarif AktivPlus im
ersten Halbjahr 2001 von 4,5 Mio. auf 6,8 Mio. Kunden gesteigert.115
Gleichzeitig bestehen Unsicherheiten im Hinblick auf die regulatorische
Behandlung, wie nicht zuletzt die nochmalige befristete und vorbehaltliche
Genehmigung des Tarifs XXL zeigt.

202. Bundelangebote sind mit einer Rethe von Wettbewerbsproblemen
behaftet, soweit das anbietenden Unternehmen auf einem oder mehreren
M érkten marktbeherrschend ist:

(i) Im Fall der Bindelung von Produkten, bei denen der Anbieter jewells
marktbeherrschend ist, wird die Marktbeherrschung zusétzlich abgesichert.
Wirde die Telekom z. B. den Teilnehmeranschluss mit Ortsgesprachen
derart koppeln, dass mit einem (erhdhten) Anschlussentgelt zugleich die
Ortsgesprache abgegolten waren, entfiele fir die Nutzer der Anreiz, zu
einem alternativen Teilnehmernetzbetreiber zu wechseln. Alternative Tell-
nehmernetzbetreiber wéren kaum in der Lage, entsprechende Angebote
abzugeben, da sie fur den Grofdteil der Gespréche verbindungszeitabhéngi-
ge Terminierungsentgelte an die DTAG abfihren mussten, wéhrend die
DTAG aufgrund ihrer monopolartigen Stellung bel den Anschliissen kaum
Terminierungsentgelte an andere Teilnehmernetzbetreiber zu zahlen hétte.
AktivPlus und XXL gehen in diese Richtung. Bei ersterem werden auch
die Ortsgesprache verbilligt angeboten, im XXL-Tarif sind diese sonntags
kostenlos.

(it) Werden Produkte mit unterschiedlicher Wettbewerbsintensitéat gebtin-
delt, wird bestehende Marktmacht auf bisherige Wettbewerbsbereiche U-
bertragen. Deutlich wird dies wiederum bei der Tarifoption AktivPlus und
anderen Tarifen, die an einen Teilnehmeranschluss gekoppelt sind. Im Ak-
tivPlus-Tarif erhdt der Kunde Preisnachlésse fur Ortsgesprache, fur Fern-
gespréche und fur Auslandsgespréche, z.B. in die Turkei, bei denen die

115 vgl. Pressemitteilung der DTAG vom 31. Juli 2001.
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DTAG ads nicht mehr beherrschend gilt. Soweit Fern- und Auslandsge-
sprache betroffen sind, verliert der Kunde den Anreiz, zu anderen Anbie-
tern im Rahmen des Call-by-Call zu wechseln, da die Preisdifferenzen so
gering werden, dass sich der Informationsaufwand kaum noch lohnt.

(iif) Bundelprodukte erhdhen die Wechselkosten fir die Nachfrager. Zum
einen werden Preisvergleiche schwieriger, was dazu fihrt, dass alternative
Anbieter den Marktbeherrscher deutlicher als ohne Produktbiindelung un-
terbieten mussen, um Kunden auf sich zu ziehen. Zum anderen erschweren
Gebluhrenpauschalen (Flatrates) den Wettbewerb derjenigen Anbieter, die
aufgrund ihrer Kostenstrukturen darauf angewiesen sind, je bezogene Ein-
heit zu tarifieren und selbst keine Flatrate-Angebote machen konnen.

(iv) Die Bundelung von Produkten fuhrt insbesondere dann zu Wettbe-
werbsbehinderungen, wenn der marktbeherrschende Anbieter die dazu
notwendigen Vorprodukte kontrolliert. Dabel ist insbesondere eine K osten-
Preis-Schere kritisch, d.h. gleiche oder hdhere Preise fur wesentliche Vor-
leistungen als fur den Endkundenpreis.

(v) Nicht zuletzt erschweren Blndelangebote die Entgeltregulierung, ins-
besondere die Kontrolle des Verdrangungsmissbrauchs. Problematischer
noch a's bei ungebiindelten Produkten ist die Zurechnung von Gemeinkos-
ten. Zusatzliche Probleme treten auf, wenn die Produkte mehrer Unter-
nehmen (DTAG, T-Mobil, T-Online) geblindelt werden.

203. Die spezifischen Wettbewerbsprobleme der Produktbiindelung wer-
den im Rahmen der Regulierung bisher nur unzureichend beachtet. Ins
Gewicht fallt vor alem, dass die DTAG aufgrund ihrer umfassenden Pré&
senz auf praktisch sdmtlichen Telekommunikationsmérkten bei und durch
die Buindelung erhebliche Wettbewerbsvorteile besitzt. Wettbewerber kon-
nen Blndelangeboten dann keine Alternative entgegensetzen, wenn sie zu
Teilen der geblindelten Leistungen keinen oder nur einen erschwerten Zu-
gang haben. Dies betrifft Bindelangebote unter Einschluss des Festnetzan-
schlusses und Ortsgespréchen ebenso wie die Blndelung mit Mobilfunk-
oder Onlinediensten. Eine Voraussetzung fur Bundelangebote durch ein
marktbeherrschendes Unternehmen ist daher, dass die Wettbewerber einen
Zugang zu den Teilleistungen haben. Konkret bedeutet dies die obligatori-
sche Verpflichtung der DTAG zu entsprechenden Resal eangeboten auf der
Vorleistungsebene.

204. Werden regulierte und nicht der Regulierung unterliegende Leistun-
gen gebiindelt, unterfallt die Gesamtleistung der Regulierung. Die bisheri-
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ge Fallpraxis zeigt, dass die DTAG Sprachtelefonieleistungen untereinan-
der und mit anderen Leistungen (Mobilfunk, Onlinedienste) biindelt. We-
gen der Einbeziehung von Sprachtelefondiensten unterliegt der Preis von
Biindelangeboten der préaventiven Entgeltregulierung. Bisher wurden Bin-
delangebote als eigenstandige neue Tarife bewertet, die der Einzelpreisge-
nehmigung unterliegen. Die Einbeziehung in die Price-Cap-Regulierung
setzt voraus, dass das Produkt mindestens Uber ein halbes Jahr innerhalb
des Referenzzeitraumes Umséize erzielt hat. Bei der Einbeziehung von
Biindelangeboten entsteht das Problem einer angemessenen Gewichtung
des Angebotes sowie Uberhaupt das Problem der Handhabung von gebin-
delten Leistungen, die verschiedenen Korben zuzuordnen sind. Vorrangig
stellt sich allerdings die grundsétzliche Frage, wie ein solcher Tarif in das
System der Price-Cap-Regulierung passt.

205. Die Price-Cap-Regulierung besitzt gegentiber der Einzelpreisgeneh-
migung gesamtwirtschaftliche Vortelle: die administrativen Kosten der
Regulierung sind geringer und das regulierte Unternehmen besitzt eine
groRere Preisflexibilitét. Diese Vorteile treten alerdings nur dann auf,
wenn sie nicht durch gesamtwirtschaftliche Kosten - etwa die einer einge-
schrankten Wettbewerbskontrolle - Uberkompensiert werden. Eine einge-
schrankte Kontrollmoglichkeit besteht allerdings allein schon deshalb, weil
die Prifung auf wettbewerbswidrige V erdrangungsmissbrauche und sons-
tige Diskriminierungen geméaR § 24 Abs. 2 Nr. 2 und 3 TKG bei Anderun-
gen der Optionstarife im Rahmen der Price-Cap-Regulierung nur auf der
Grundlage eingeschrankter K ostenunterlagen und innerhalb einer lediglich
zweiwochigen Frist moglich ist.

206. Bei der Einbeziehung in die Price-Cap-Regulierung braucht man dar-
Uber hinaus eine klare Linie fur die Handhabung von Angeboten, bei de-
nen der Marktbeherrscher Leistungen biindelt, die an sich verschiedenen
Korben zuzurechnen sind. Systemkonform wére ein Verfahren, das eine
solche Biindelung nur als Marketing-MalRnahme zulé&sst, im Ubrigen aber
im Rahmen des Price-Cap-Verfahrens das Bundel in seine Einzel-
komponenten aufteilt und diese den jewelligen Korben zuordnet. So lief3e
sich z.B. ein Tarif mit erhdhter Grundgebuhr und niedrigeren Nutzungs-
preisen aufteilen in den Normaltarif fir den Tellnehmeranschluss und je
einen zweistufigen Tarif fur Fern- und Ortsgespréche. Zweistufige Tarife,
d.h. Tarife mit hohem Pauschalpreis und niedrigen oder keinen Nutzungs-
gebihren, lassen sich ja auch dienstespezifisch zurechnen. Sobald dies ge-
schieht, konnen die einzelnen Komponenten den einzelnen Korben zuge-
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rechnet werden. Die Zweistufigkeit der Tarife erfordert dabei gewisse be-
sondere Vorkehrungen; daftir gibt es aber Standardverfahren.116

Eine derartige korbweise bzw. leistungsweise Zurechnung bdéte eine ge-
wisse Kontrolle Uber die in solchen Tarifen enthaltenen Quersubventionie-
rungspotentiale. Die Vorschrift des 8 1 Abs. 2 TEntgV, wonach Dienstleis-
tungen mit unterschiedlichen Wettbewerbsverhdtnissen nicht in einem
Korb zusammengefasst werden durfen, soll Quersubventionierungen ver-
hindern. Es wére widersinnig, wenn eine Unterwerfung von Blndelange-
boten unter die Einzelpreisgenehmigung aul3erhalb des Price-Cap-
Verfahrens die Moglichkeit der Quersubventionierung innerhalb solcher
Biindel aufrecht erhielte.

8.2 Schutz von Geschaftsgeheimnissen und gerichtliche Kontrolle
von Regulierungsentscheidungen

207. Von besonderer Bedeutung fir die Stellung der Wettbewerber der
DTAG ist die Moglichkeit, effektiven und zeitnahen Rechtsschutz gegen
Entscheidungen der RegTP zu erlangen. Davon kann derzeit in Kernberel-
chen, etwa bei der Entgeltregulierung, nicht ausgegangen werden. Nach
Auskunft des in der Ersten Instanz ortlich ausschliefdlich zustandigen VG
Koln resultiert dieser Mangel im Wesentlichen daraus, dass die fur die ge-
richtliche Uberprifung der MalRnahmen nach 88 23 bis 39 TKG ndtigen
Verwaltungsakten wegen hierin enthaltener Geschaftsgeheimnisse der
DTAG von der RegTP oft nicht vorgelegt werden. Die in solchen Féallen
bislang gema3 8§ 99 Abs. 1 S. 2i.V.m. § 99 Abs. 2 S. 1 VwGO erforderli-
che Entscheidung der obersten Aufsichtsbehdrde, hier des BMWi, Uber die
Berechtigung zur Vorlage werde vielfach nicht getroffen. In den seltenen
Fallen, in denen das BMWi eine Entscheidung erlassen habe, sei diese zu-
gunsten der DTAG ausgefallen. Die Folge sei beispielsweise die Uberlas-
sung von in weiten Teilen geschwérzten Genehmigungsbeschliissen der
RegTP, in denen ganze Passagen oder fast ganze Seiten unkenntlich ge-
macht sind. Eine gerichtliche Uberprifung der Genehmigung sei auf dieser
Grundlage gar nicht oder nur sehr eingeschrénkt mdglich, denn nicht ein-
mal das Gericht kenne den vollsténdigen Inhalt der Genehmigung, die es
beurteilen soll. Somit tritt die Rechtsprechung in wichtigen Bereichen
praktisch auf der Stelle. Zu den eigentlichen materiell-rechtlichen Proble-

116 vgl. Laffont, JJ., Tirole, J., Competition in Telecommunications, Cambridge/Mass. u.a
2000, S. 66 ff.
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men der Entgeltentscheidungen kann sie gar nicht oder erst mit erheblicher
zeitlicher Verzogerung vordringen. Dementsprechend werden immer hau-
figer Vorwurfe insbesondere seitens der Wettbewerber der DTAG laut, die
eine zu lange Verfahrensdauer anmahnen und den Rechtsschutz fur un-
wirksam erkléren.

208. Angesichts der rasanten Entwicklung im Telekommunikationssektor
ist offenkundig, dass die Vorenthaltung wesentlicher Informationen und
die Verzogerung ihrer Herausgabe wirksamen und zeitnahen Rechtsschutz
verhindert und damit dem Deregulierungsprozess insgesamt schadet. Die
Unsicherheit tber den Zugang zu solchen Informationen und die Aussicht
auf viele Monate oder gar jahrelang wahrende Verfahren dirfte potentielle
Klager nachhaltig abschrecken, da effektiver Rechtsschutz nicht sicher
erlangt werden kann. Entsprechende Klagen missten aufgrund der zeitli-
chen Dimensionen selbst dann as vergeblich angesehen werden, wenn
letztendlich mit einem fir den Kl&ager positiven Ausgang des Verfahrens
zu rechnen ist. Es sind daher Vorkehrungen zu treffen, die im Interesse der
Betroffenen sicherstellen, dass die Gerichte zeitnah und in Kenntnis der
entscheldungserheblichen Verwaltungsvorgénge tber Klagen gegen Mal3-
nahmen der RegTP entscheiden konnen.

209. Um die aufgezeigten Missstande zu beseitigen, ist derzeit eine Ande-
rung des TKG geplant, durch welche die Entscheidung tber die Aktenvor-
lage vom BMWi auf die RegTP Ubertragen werden soll.117 Nach der fir
Januar 2002 erwarteten Gesetzesdnderung soll abweichend von 8§ 99
Abs. 1 S. 2 VwGO nicht mehr die oberste Aufsichtsbehtrde, sondern die
RegTP die notwendige Interessenabwagung vornehmen und tber die Vor-
lage der Akten befinden. Unter dem Aspekt einer mdglichst zeit- und
sachnahen gerichtlichen Kontrolle ist dieses Vorhaben zu begrifien. Die
RegTP kennt als die das Verfahren leitende Behorde die Akten, ist mit den
von den betroffenen Unternehmen al's Geschéaftsgehei mnisse gekennzeich-
neten Daten vertraut und vermag ihre Entscheidungserheblichkeit fir das
gerichtliche Verfahren am schnellsten einzuschéatzen. Der Zeitaufwand, der
sich dadurch ergibt, dass die oberste Aufsichtsbehtrde sich gemél? 8§ 99
Abs. 1 S. 2 VwGO von Neuem mit dem Akteninhalt und den als solchen
deklarierten Geschaftsgeheimnissen vertraut machen muss, entfalt auf der
Grundlage der geplanten Gesetzesdnderung.

117 vgl. Entwurf eines post- und telekommunikationsrechtlichen Bereinigungsgesetzes, BR-Drs.
834/01 vom 19. Oktober 2001.
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210. Zu einer verbesserten Informationsgrundiage fur die Gerichte kann
dieses Verfahren allerdings nur beitragen, wenn die RegTP eine weniger
restriktive Haltung einnehmen wird, as es bislang das BMWi getan hat.
Ob damit zu rechnen ist, bleibt abzuwarten. Es ist zu hoffen, dass die
RegTP die kiunftig ihr obliegende Erklarung Uber die Berechtigung der
Vorlageweigerung in jedem einzelnen Fall moglichst rasch abgeben wird,
um unnétige Verzogerungen des gerichtlichen Verfahrens zu verhindern.
Bei ihrer Entscheidung Uber die Berechtigung der Vorlageweigerung
misste die RegTP dartiber hinaus darauf achten, die Griinde fur eine Wei-
gerung hinreichend genau zu bezeichnen. Eine lediglich formelhafte Be-
grindung gentigt nicht. Daneben sollte sie beriicksichtigen, dass nach dem
Entwurf selbst bel Vorliegen von Weigerungsgriinden keine Verpflichtung
besteht, die Vorlage abzulehnen. Vielmehr steht die Entscheidung Uber die
Vorlage danach im Ermessen der Behdrde, wobei das Interesse der betrof-
fenen Unternehmen an der Geheimhaltung ihrer Geschéftsgeheimnisse
gegen die Interessen der Wahrheitsfindung und der Rechtssuchenden ab-
zuwégen sind. Hierbei muss insbesondere auch die Schwere der in Frage
stehenden Rechtsgutverletzung gewdrdigt werden. In den hier ertrterten
Fallen misste deshalb auch das Interesse der Allgemeinheit an einer wett-
bewerblichen Ordnung des Telekommunikationsmarkts in den Abwéa-
gungsprozess Eingang finden.

211. Der Rechtsschutz lief3e sich dartiber hinaus effizienter gestalten durch
das vom Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 27. Oktober
1999118 vorgeschlagene ,in camerd‘-Verfahren. In dieser Entscheidung
erklarte das Bundesverfassungsgericht 899 Abs. 1 S. 2i.V.m. 8§ 99 Abs. 2
S. 1 VwGO insoweit mit Art. 19 Abs. 4 GG fur unvereinbar, als die Vor-
schrift die Aktenvorlage durch die Behérde auch in denjenigen Féllen aus-
schliefd, in denen die Gewahrung effektiven Rechtsschutzes von der
Kenntnis der Verwaltungsvorgange abhangt. Stattdessen wird ein ,in ca
mera*-Verfahren vorgeschlagen, in dem das erkennende Gericht auf An-
trag eines Beteiligten anordnen kann, dass dem Gericht die Urkunden oder
Akten vorzulegen sind. Das Gericht erhélt somit die gesamten Akten, und
dem Bedurfnis nach Geheimhaltung wird dadurch Rechnung getragen,
dass die Kenntnisnahme auf das Gericht beschrankt bleibt. Es darf den
Verfahrensbeteiligten keine Akteneinsicht gewéhren oder den Akteninhalt
In sonstiger Weise bekannt geben. Einer solchen Vorgehensweise steht

118 BverfGE 101, 106.
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nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts auch der Anspruch auf recht-
liches Gehor gemald Art. 103 Abs. 1 GG nicht entgegen. Uneingeschrénk-
tes rechtliches Gehor wirde in diesen Féllen ndmlich die Effektivitdt des
Rechtsschutzes beeintrachtigen, statt sie zu schitzen.

212. Zwar nennt das Bundesverfassungsgericht in dem erwahnten Be-
schluss ausdrticklich nur solche Klagen, deren Gegenstand gerade die Er-
teilung einer Auskunft bzw. die Einsicht in Akten bildet. Entsprechend
sieht auch der Referentenentwurf des Bundesministeriums fur Justiz zu
899 Abs. 2 das,,in camera*-Verfahren ausschliefdlich bel Klagen auf Aus-
kunft oder Einsicht vor. Fir samtliche sonstigen Féalle behdt er mit § 99
Abs. 3 RefE das bisherige Verfahren bei und weist den Verfahrensbeteilig-
ten daneben lediglich die Befugnis zu, in einem Zwischenverfahren auf
Auskunftserteilung bzw. Akteneinsicht zu klagen. Das BVerfG fuhrt aber
an anderer Stelle aus, dass die Regelungen des§99 Abs. 1S.2i.V.m. §99
Abs. 2 S. 1 VwWGO stets dann mit dem Grundgesetz unvereinbar ist, wenn
die Gewahr des effektiven Rechtsschutzes von der Kenntnis der Verwal-
tungsvorgange abhangt. Dies erfordert eine Regelung, welche die Anwen-
dung des vorgeschlagenen ,,in camera‘-Verfahrens auf sonstige Félle, in
denen effektiver Rechtsschutz anders nicht gewahrleistet werden kann,
erweitert. Dass sich eine solche Vorgehensweise bei Klagen im Telekom-
munikationssektor unter dem Gesichtspunkt des effektiven Rechtsschutzes
in aler Regel als notwendig erweisen durfte, wurde bereits oben erdrtert.
Der Gesetzgeber sollte daher eine Regelung in das Gesetz aufnehmen, wo-
nach das , in camerd‘-Verfahren im Telekommunikationssektor zum Re-
gelfall wird. Die Aufnahme einer eindeutigen Regelung in das Gesetz er-
scheint dartiber hinaus schon deshalb notwendig, weil derzeit in der Praxis
grof3e Unsicherheiten dartiber bestehen, wie im Zusammenhang mit der
Vorlage von behordlichen Akten korrekterweise vorzugehen ist. Aus die-
sen Unsicherheiten resultieren wiederum erhebliche Verzogerungen, die
effizienten Rechtsschutz verhindern und deshalb beseitigt werden sollten.

213. Die dargestellten Mal3nahmen stellen erste Schritte zur Verbesserung
des Rechtsschutzes im Telekommunikationssektor dar. Sie kénnen und
sollen allerdings nicht verhindern, dass auch zukinftig eine Abwégung
von Gehelmnisschutzinteressen einerseits und Interessen der Allgemein-
heit und des Rechtsschutzsuchenden andererseits zugunsten der ersteren
ausfallt und dadurch die Informationsgrundliage fir die Gerichte geschm&
lert wird. Wegen der Komplexitét der Materie und den bestehenden
Rechtsmittelmoglichkeiten wird es ferner nicht moglich sein, gerichtliche
Verfahren unterhalb einer gewissen Zeitdauer zum Abschluss zu bringen.
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Uberlegenswert erscheint es indes, gerade unter dem Aspekt einer mog-
lichst zeitnahen Prozessfihrung weitergehende, umfassendere Abhilfe-
mal3nahmen einzufihren. Sie konnten etwa darin bestehen, geltende
Rechtsmittelfristen zu kirzen und Instanzenziige — etwa beim einstweili-
gen Rechtsschutz oder im Zwischenverfahren auf Aktenvorlage — auf eine
Instanz zu begrenzen.

8.3 Regelungsliicken bei der Datenkommunikation und im Mobil-
funk

214. Nach geltendem Recht unterliegen die Sprach- und die Datenkommu-
nikation unterschiedlichen Regulierungsregimes. Die Entgelte fir Sprach-
telefondienste sind nach 8 25 Abs. 1 TKG genehmigungspflichtig, wah-
rend die Datenkommunikation marktbeherrschender Anbieter lediglich
dann der nachtréglichen Entgeltregulierung unterfallt, wenn der konkrete
Verdacht auf eine missbréauchliche Preissetzung besteht. Auf Dauer wird
eine solche unterschiedliche Behandlung regulatorische Probleme aufwer-
fen.

Sie entstehen, weil durch Fortschritte bel der Telekommunikationsnetz-
technik, wie die Digitalisierung oder die Nutzung paketorientierter Ver-
mittlungstechnik, nicht nur erhebliche Kosteneinsparungen bei der Uber-
tragung von Signalen ermoglicht werden, sondern auch die Voraussetzun-
gen fr die Integration von bisher in getrennten Netzen realisierten TK-
Diensten geschaffen wurde. Eine strenge Unterscheidung von Ubertra-
gungsinhalten ist dabei nicht mehr moglich. Sie entstehen auch, weil
Sprach- und Datenkommunikationsleistungen von den Kunden komple-
mentér zueinander nachgefragt werden und eine unterschiedliche regulato-
rische Behandlung dem Marktbeherrscher Spielraum fir Quersubventio-
nierungen verschafft. Die oben beanstandete Entscheidung der RegTP, den
festgestellten Dumping-Tatbestand bei T-DSL nicht weiter zu verfolgen,
betrifft nicht nur die Wettbewerbsverhaltnisse auf den Mérkten fir breit-
bandigen Internetzugang, sondern auch die Wettbewerbsverhaltnisse auf
den Mérkten fur ISDN-Anschlisse. Fur ISDN in Verbindung mit T-DSL
ergibt sich dadurch eine dhnliche Konstellation wie fir die Analogan-
schlisse. Die Quasi-Monopolstellung der DTAG bel Teilnehmeranschliis-
sen wird weiter zementiert.
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215. Eine Regelungsliicke sieht die Monopolkommission — wie die Bun-
desregierung — zudem bei den lokalen Terminierungsgebihren in Tellneh-
mernetzen.11® Da jeder Teilnehmernetzbetreiber a priori Monopolist fir das
Angebot von Terminierungs- und Zufthrungsleistungen in bzw. aus sei-
nem Netz ist, bleiben die Mérkte fur lokale Terminierungsleistungen
grundsétzlich fir den Wettbewerb verschlossen.120 Dies gilt fir den Mobil-
funk ebenso wie fir das Festnetz.

Der auf den Mérkten fir Mobilfunk herrschende intensive Wettbewerb gilt
dem Kunden, der seinen Anschluss bei einem Anbieter einrichtet und die
L eistungen dieses Anbieters bezieht. Der Wettbewerb bezieht sich auf alle
Parameter, die der Kontrolle des Anbieters unterliegen. Dazu gehdren je-
doch nicht die Terminierungsgebiihren, die ein anderer Netzbetreiber fir
die Terminierung von Gespréchen zu seinen Kunden in Rechnung stellt.
Bei dem Angebot der Terminierungsleistung ist der andere Anbieter auf
Dauer Monopolist. Verhaltensspielrdume bei der Festsetzung von Termi-
nierungsentgelten werden auch nicht, wie zuweilen behauptet, indirekt U-
ber den Wettbewerb auf den Endkundenmaérkten begrenzt. Vielmehr eig-
nen sich wechselseitige Abmachungen der Netzbetreiber hervorragend als
Grundlage einer Kollusion zur Milderung des Endkundenwettbewerbs.
Von ener wettbewerblichen Kontrolle dieser Entgelte kann keine Rede
sein. Nach Auffassung der Monopolkommission spricht dies dafr, die
Entgelte fir Terminierungsleistungen im Mobilfunk der praventiven Ent-
geltregulierung zu unterstellen. Man konnte sich auch vorstellen, diese
Entgelte regulatorisch auf Null zu setzen. Die Kosten der Terminierung
wéren dann as Durchschnittswerte pauschal tber die Anschlussgebiihren
des Angerufenen abzugelten.

216. Die Frage einer Ausweitung der Ex-ante-Entgeltregulierung auf die
aternativen Teilnehmernetzbetreiber im Festnetz steht gegenwartig aller-
dings nicht zur Diskussion. Solange der Marktanteil der DTAG bei den
Teilnehmeranschltissen in einer GrofRenordnung von 98 % liegt, ist dies
das wesentliche Problem einer Politik der Wettbewerbsoffnung im Orts-
netz. Auf langere Sicht, in der eine gleichmaliigere Auftellung der Mérkte
fur Teilnehmeranschliisse denkbar ist, gewinnt die Regulierung der Entgel-
te fUr Zusammenschaltungsleistungen im Tellnehmeranschlussnetz freilich

119 vgl. Stellungnahme der Bundesregierung zum Tétigkeitsbericht 1998/1999 der Regulie-
rungsbehdrde und zum Bericht der Monopolkommission, aaO., S. 4.

120 v/gl. Monopolkommission, Hauptgutachten 1998/1999, a.a.O., Tz. 41 ff.
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an Bedeutung. Dies vor allem, weil sich die Entgelte as Grundlage fir
wettbewerbswidrige Absprachen oder Parallelverhalten eignen, bei der
sich die Netzbetreiber in einem gewissen Einvernehmen wechselseitig ho-
he Gebiihren abverlangen. Davon wiirden alle profitieren, einerseits durch
hohere Erlése und andererseits dadurch, dass eine Diskriminierung zwi-
schen Telekommunikationsdienstleistungen im eigenen Netz und im Ver-
kehr zwischen Netzen die Wechselkosten grofRerer Kundengruppen er-
hoht.121

8.4 Behinderungsmissbrauche

217. Die Wettbewerber sind fir ein eigenstandiges Endkundenangebot auf
den Telekommunikationsmérkten weiterhin in einem erheblichen Mal3e auf
Vorleistungen der Telekom angewiesen. Dabel gibt es im Wesentlichen
zwei Konfliktbereiche, die Preisgestaltung und die Bereitstellungsmodali-
téten. Die Preise der Vorleistungen unterliegen der praventiven Entgeltre-
gulierung soweit der Anbieter auf dem relevanten Vorleistungsmarkt be-
herrschend ist. Strittig ist die Durchsetzung angemessener Bereitstel-
lungsmodalitdten. Nach Auffassung der Wettbewerber bietet die DTAG
notwendige Vorleistungen oftmals nur eingeschrankt oder verzbgert an.
Dies liege weniger an mangelnder Leistungsféhigkeit der Telekom, son-
dern sei Tell einer Behinderungsstrategie.

218. Der Regulierer leistet nach Auffassung der Wettbewerber bel der
Durchsetzung von Anspriichen gegeniber dem marktbeherrschenden Vor-
leistungslieferanten einen unzureichenden Rechtsschutz. Missbrauchsver-
fahren nach 8 33 TKG werden haufig nicht oder erst nach langerer Vor-
laufzeit eroffnet, die Verfahren sind langwierig und bleiben oftmals ohne
durchschlagende Wirkung. Dies insbesondere, da es keine oder nur unzu-
reichende Zwangsmal3nahmen gibt.

Die RegTP ihrerseits sient keine Mdglichkeit, bel der Vielzahl von Be-
schwerden Uber Behinderungen der DTAG in jedem Einzelfall ein Miss-
brauchsverfahren einzuleiten. Dies sai alein aus Kapazitétsgrinden nicht
maoglich. Stattdessen verfolgt sie das Ziel, die Bereitstellungssituation
durch Vorgaben im Hinblick auf die Vertragsgestaltung zwischen der
DTAG ds Vorleistungslieferanten und ihren Wettbewerbern als Nachfra-
ger der Vorleistungen zu verbessern. Hier geht es u.a. um Klauseln Uber

121 vgl. ebenda, Tz. 44 und die dort angegebene Literatur.
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Vertrags- und Konventionalstrafen, die bei einer verspéteten oder qualita-
tiv unzureichenden Lieferung falig werden. Die Durchsetzung solcher
Anspriche ist sodann vor den Zivilgerichten durchzusetzen.

219. Die Monopolkommission sient wie die RegTP keine Moglichkeit, die
Bereitstellungssituation im Bereich der Vorleistungen dadurch zu verbes-
sern, dass die Anzahl der Missbrauchsverfahren erhéht wird. Die Mono-
polkommission bezweifelt auch, dass den Wettbewerbern der Verweis auf
den Zivilrechtsweg wesentlich weiter hilft. Selbst wenn hier bei eindeutig
formulierten Vertragsinhalten eine Durchsetzung von Anspriichen moglich
erscheint, bleibt das zeitliche Problem des langen Rechtsweges ungel st.

Die Monopolkommission schlégt stattdessen eine allgemeine Verfahrens-
regelung vor, die darauf abzielt, die Interessenstruktur der DTAG zu ver-
andern. Naturgemal3 gibt es keinen Anreiz fur den ehemaligen Monopol-
anbieter, seine Konkurrenten auf den nachgelagerten Endkundenmaérkten
durch eine schnelle Lieferung von qualitativ hochwertigen Vorleistungen
Im Wettbewerb zu stérken. Das Gegenteil ist der Fall. Eine Moglichkeit,
die Anreizstruktur zu andern, besteht darin, Liefervertrdge mit eindeutigen
und nachprtfbaren Vorgaben Uber Lieferzeiten und Qualitétsstandards so-
wie mit unmittelbar wirkenden, dynamisch wachsenden Konventionalstra-
fen im Falle von Verstdfden gegen diese Vereinbarungen vorzuschreiben.

220. Die RegTP hat diesen Weg im Grundsatz mit ihrer Entscheidung vom
11. Oktober 2001 bereits beschritten. In dem Beschluss hat sie der DTAG
verbindliche Lieferfristen von acht Wochen bis zu langstens sechs Mona-
ten fur Carrier Festverbindungen (Mietleitungen) der unterschiedlichen
Bandbreiten vorgegeben. Je nach Aufwand fir die technisch und baulichen
Malinahmen gelten als maximale Lieferfristen acht Wochen, vier oder
sechs Monate. Bisher waren die Vorgaben Uber Lieferfristen weniger ver-
bindlich, bislang mussten lediglich 80 % der Mietleitungen innerhalb der —
im Vergleich zu der aktuellen Vorgabe langeren — Fristen geliefert werden.

Der Beschluss enthélt keine Bestimmungen tber Sanktionen. Solche sind
aber nach Auffassung der Monopolkommission, z.B. in Form von Ver-
tragsstrafen, zwingend. Vertragsstrafen sind dann besonders wirksam,
wenn sie unmittelbar einsetzen und mit der Uberschreitung der vorgesehe-
nen Lieferfrist dynamisch ansteigen. So konnte z. B. das laufende Entgelt
fur die Uberlassung einer Mietleitung oder einer Teilnehmeranschlusslei-
tung fUr jede angefangene Woche, mit der die vorgegebene Lieferfrist U-
berschritten wurde, um einen festgelegten Prozentsatz — z. B. 5 % — ver-
ringert werden. Das verringerte laufende Entgelt bleibt bei geringfligigen
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FristUberschreitungen von bis zu drei Wochen fir ein halbes Jahr, bel [an-
geren Fristiberschreitungen fur ein ganzes Jahr wirksam. Diese LOsung
hétte den Vorteil, dass es fir die DTAG einen konkreten Anreiz gibt, die
Vorleistungen fristgerecht bereit zu stellen. Selbst bel einer Fristliber-
schreitung bleibt der Anreiz fir eine moglichst baldige Lieferung bestehen,
dadie Vertragsstrafen ohne Zeitverzug wirksam werden und mit jeder wei-
teren Woche Zeitverzug ansteigen. Fir den Fall, dass sich die Bereitstel-
lung aus Sicht der DTAG unverschuldet verzogert hat, entfélt die Ver-
tragsstrafe. Den Nachweis der unverschuldeten Verzogerung hat die Tele-
kom zu fhren.

8.5 Entgelte fur den Teilnehmeranschluss

221. Nach Auffassung der Monopolkommission wirft die Regulierung der
Entgelte fir den Teilnehmeranschluss besondere Probleme auf, die eine
Unterstellung unter die Einzelpreisregulierung zwingend erforderlich ma-
chen.

Wiederholt hat die Kommission darauf hingewiesen, dass die Entwicklung
des Wettbewerbs auf den Markten fur Telekommunikationsdienstleistun-
gen in den letzten Jahren maf3geblich dadurch behindert wurde und welter-
hin wird, dass das von der RegTP festgesetzte Entgelt fur die Miete der
Teilnehmeranschlussleitung durch einen Wettbewerber Uber dem Preis
liegt, den die DTAG selbst von ihren Endkunden verlangt. Unterstellt man,
dass der von der RegTP festgesetzte Preis fir die Miete der Teilnehmeran-
schlussleitung den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung ent-
sprach bzw. entspricht, so folgt unmittelbar, dass der Endkundenpreis der
DTAG unter den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung liegt, mit-
hin der Tatbestand eines wettbewerbswidrigen Preisabschlages im Sinne
des 8 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG prima facie schon jetzt offenkundig vorliegt.
Dieser Missstand sollte spétestens bei Auslaufen der bisher geltenden U-
bergangsregelung am 31. Dezember 2002 beseitigt werden.

222. Unter Verfahrensgesichtspunkten wére es vorteil haft, wenn der Uber-
gang von Endkundenpreisen aus der Zeit vor dem TKG zu Endkundenprei-
sen, die den Mal3stdben des TKG genligen, im Rahmen des Einzelpreisge-
nehmigungsverfahrens erfolgen koénnte. Die Monopolkommission geht
davon aus, dass die RegTP bei der Anwendung des Regulierungsverfah-
rens einen Ermessensspielraum hat, den sie in Anlehnung an die tberge-
ordneten Ziele des TKG ausfillen muss. Die Telekommunikationsentgelt-
verordnung jedenfalls l&sst offen, unter welchen Bedingungen eine Leis-
tung mit anderen ,in einem Korb zusammengefasst werden kann® oder
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nicht. Enthalten ist lediglich die notwendige Bedingung, dass die Wettbe-
werbsverhaltnisse in den betreffenden Méarkten nicht verschieden sein dir-
fen. Daraus folgt nicht, dass bei gleichartigen Wettbewerbsverhaltnissen
eine Zusammenfassung verschiedener Leistungen in einem Korb geboten
ist.

223. Fur eine Anwendung der Einzelpreisgenehmigung sprechen im We-
sentlichen zwei Argumente:

Erstens gelten im Price-Cap-Verfahren schwéchere Informationsanforde-
rungen an die DTAG. Im Rahmen der Einzelpreisgenehmigung muss das
marktbeherrschende Unternehmen der RegTP gemald 8 2 TEntgV detail-
lierte Kostenunterlagen zur Verfiigung stellen. Mit Hilfe dieser Unterlagen
kann die RegTP prufen, ob die Anforderungen des 8 24 Abs. 2 Nr. 2und 3
TKG verletzt sind. Im Rahmen des Price-Cap-Verfahrens dagegen sind
keine detaillierten Kostenunterlagen vorzulegen. Es genlgt, zu zeigen,
dass die vorgegebenen Mal3groRen eingehaten werden (8 5 Abs. 2
TEntgV). Ohne Kostenunterlagen aber ist eine auch nur oberflachliche
Prufung hinsichtlich der Anforderungen des 8 24 Abs. 2 Nr. 2 und 3 TKG
ausgeschlossen. Im Rahmen der Ex-ante-Entgeltregulierung wird die
RegTP daher, von Zufdlen abgesehen, kaum umhin kommen, von einer
solchen Prifung abzusehen. Hinzu tritt das Problem einer im Vergleich zur
Einzel preisgenehmigung deutlich reduzierten Prifungsfrist. Liegt ein Ver-
drangungsmissbrauch vor, so wird dies alenfalls im Rahmen der Ex-post-
Kontrolle geméal3 § 30 TKG festzustellen sein.

Zweitens wird die Anwendung des Price-Cap-Verfahrens auf Ausgangs-
entgelte, die bereits offenkundig erheblich unter den Kosten der effizienten
L eistungsbereitstellung liegen, nicht praktikabel zu handhaben sein. Jede
weitere Preissenkungsvorgabe wirde zu einer Verletzung von § 24 Abs. 2
TKG fuhren. Dies geschieht allein schon deswegen, weil die Dumping-
problematik bei den analogen Teillnehmeranschliissen zu einer vergleichs-
welse drastischen Preiserhohung zwingt. Um dennoch eine durchschnittli-
che Preiserméaldigung fur den Leistungskorb , Anschliisse” insgesamt zu
erreichen, mussten die Preise fur den 1SDN-Basisanschluss und den Pri-
marmultiplexanschluss so stark gesenkt werden, dass sie — schon allein
wegen des Gewichts der analogen Anschltisse in einem solchen Korb —
ihrerseits mit einiger Sicherheit missbrauchliche Preise zur Folge hétte. Im
Ubrigen geht die Monopolkommission davon aus, dass die Anforderungen
des § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG auch im Rahmen der Price-Cap-Regulierung
fUr jedes einzelne Entgelt und nicht lediglich fr den Leistungskorb insge-
samt zu erfullen sind.
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9 Zusammenfassung der Einschatzungen und Empfehlungen

224. Die Entwicklung des Wettbewerbs auf den Telekommunikations-
maérkten in den vergangenen zwel Jahren ist ambivalent. Einerseits gibt es
Faktoren wie den weiter voranschreitenden Aufbau aternativer Infrastruk-
turen, die Marktprésenz fuhrender ausléandischer Telekommunikationsun-
ternehmen, den intakten Preiswettbewerb sowie den auf Teilmérkten fest-
gestellten Abbau von Marktbeherrschung, die fir eine Zunahme der Wett-
bewerbsintensitét sprechen. Andererseits stagniert die Wettbewerbsent-
wicklung bei Fern- und Auslandsgesprachen, verbleiben wichtige Leistun-
gen sowohl auf den Vorleistungs- as auch den Endkundenmérkten in fes-
ten Monopolstrukturen und kann die DTAG auf dem bedeutsamen neuen
Markt fur schnelle Internetzugange mittels DSL-Technologien eine mono-
poldhnliche Stellung aufbauen.

Entsprechend unterschiedlich entwickelt sich der Wettbewerb in den ein-
zelnen Marktsegmenten der Festnetztelefonie. Bei einem Grofdtell der Vor-
leistungen und bei den Ortsnetzdiensten ist ein funktionsfahiger Wettbe-
werb weiterhin nicht in Sicht. Weniger eindeutig zu beurtellen ist die Situ-
ation auf den Markten fur Fern- und Auslandsgesprache. Hier ist nach
Auffassung der Monopolkommission eine Ruckfihrung der Regulierung
unter bestimmten Voraussetzungen maoglich. Erforderlich wére alerdings
eine zusétzliche Absicherung des erreichten Wettbewerbs durch flankie-
rende Mal3nahmen. Im Einzelnen ergeben sich folgende Einschétzungen
und Empfehlungen.

225. Die Regulierung von Vorleistungen ist unverzichtbar, solange der
Wettbewerb auf den Endkundenmérkten nur dann bestehen kann, wenn die
Konkurrenten der Telekom auf die Infrastruktur des dominierenden Unter-
nehmens zurtckgreifen konnen. Wegen ihres Engpasscharakters weiterhin
zwingend regulierungsbedirftig sind der entbtindelte Zugang zur Teilneh-
meranschlussleitung, die regionale und lokale Zusammenschaltung, die
Bereitstellung lokaler Mietleitungen sowie die Fakturierungs- und Inkasso-
leistungen. Eine andere Entwicklung zeichnet sich bei Vorleistungen ab,
die auf der Grundlage des Fernverbindungsnetzes erbracht werden. Der
Aufbau aternativer Verbindungsnetze hat die Abhéngigkeit der Wettbe-
werber von der DTAG bel den Fernzusammenschaltungen und bel der in-
ternationalen Terminierung spuirbar reduziert. Dasselbe gilt fir Mietleitun-
gen im Fernbereich und zur Anbindung an auslandische Netze.
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226. Trotz der zurtickgehenden Abhéngigkeit der Konkurrenten der DTAG
bei den Fernzusammenschaltungen sollte die Entgeltregulierung hier ins-
gesamt aufrechterhalten bleiben. Daflr sprechen zwel Argumente: zum
einen die Uberragende Bedeutung, die der Zusammenschaltung fir den
Wettbewerb auf den Endkundenmérkten zukommt; gébe man sie teilweise
auf, stiinde die Zusammenschaltungsregulierung insgesamt in Frage. Zum
anderen entstiinden regulatorische Probleme, wiirde man gleichartige Te-
lekommunikationsdienstleistungen, wie lokale und regionale Zusammen-
schaltungen auf der einen Seite und Fernzusammenschaltungen auf der
anderen Seite unterschiedlichen Regulierungsregimes unterwerfen. Eines
dieser Probleme betrifft die Zurechnung von Gemeinkosten auf die einzel-
nen Leistungen. Die Monopolkommission steht daher einer ,, marktwei sen®
Deregulierung von Teilleistungen eher skeptisch gegentiber.

227. Bei der Terminierung in auslandische Netze und dem Angebot von
Mietleitungen auf der Fernverkehrsebene besteht zwar funktionsfahiger
Wettbewerb, einen dringenden Bedarf fur die gesetzliche Ruckfihrung der
Regulierung sieht die Monopolkommission alerdings nicht. Auch hier
spricht einiges fur die Aufrechterhaltung eines einheitlichen gesetzlichen
Regulierungsrahmens. Nachteile fir das regulierte Unternehmen sind nicht
zu erwarten, da die Terminierung in auslandische Netze ohnehin bereits
seit Ende 1999 wegen des Fehlens von Marktbeherrschung ausgesetzt ist.
Bei den Mietleitungen auf der Fernverkehrsebene konnte, bei Vorliegen
der gesetzlichen Voraussetzungen, die Entlassung aus der praventiven
Entgeltregulierung ebenfalls auf der Grundlage des geltenden Rechts er-
folgen.

228. Bei den Endkundenleistungen hat sich die differenzierte Entwicklung
des Wettbewerbs fortgesetzt. Im Ortsnetz ist die Wettbewerbsintensitét
sowohl bei den Teilnehmeranschllissen als auch den Ortsgesprachen wei-
terhin gering. Die DTAG dominiert hier weiterhin auf der Grundlage ihrer
Quasimonopolstellung bei der regionalen Infrastruktur. In den vergange-
nen zwel Jahren ist es weder zu Preiswettbewerb noch zu einer nennens-
werten Verschiebung von Marktanteilen zugunsten der Wettbewerber ge-
kommen. Dies gilt nach wie vor auch fur einzelne Regionamarkte, fur Ge-
schaftskunden und fur ISDN-Anschltsse. Hier ist die Wettbewerbsintensi-
tdt zwar im Einzelfall grof3er, funktionsfahiger Wettbewerb ist allerdings
noch nicht entstanden.

229. Eine Ruckfuhrung der préaventiven Entgeltregulierung der Tellneh-
meranschllsse und Ortsgespréache ist jetzt und auf absehbare Zeit nicht
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maoglich. Auch wenn neuere Entwicklungen, wie der Verkauf der TV-
Kabelnetze durch die DTAG und die inzwischen durch das OV G bestétigte
Entscheidung des Regulierers zum Wiederverkauf von Teillnehmernetzleis-
tungen durch Dritte geeignet sind, die Wettbewerbsentwicklung im Orts-
netz auf langere Sicht positiv zu beeinflussen, ergibt sich daraus gegenwar-
tig kein Anderungsbedarf bei der Regulierung von Teilnehmernetzleistun-
gen.

Die Monopolkommission ist weiterhin der Meinung, dass die Entwicklung
des Wettbewerbs im Ortsnetz mal3geblich dadurch behindert wird, dass das
von der RegTP festgesetzte Entgelt fir die Miete der Teilnehmeranschluss-
leitung durch Wettbewerber héher liegt als der Preis, den die DTAG ihren
Endkunden fir den analogen Anschluss berechnet. Unterstellt man, dass
der Preis fur die Teilnehmeranschlussleitung den Kosten der effizienten
L eistungsbereitstellung entspricht, folgt daraus unmittelbar, dass der im
Vergleich dazu niedrigere Endkundenpreis der Telekom fir den analogen
Anschluss den Tatbestand eines wettbewerbswidrigen Preisabschlags im
Sinnevon 8§ 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG erfillt. Bisher ist das nicht justiziabel, da
der vor dem Inkrafttreten des TKG genehmigte Endkundentarif von 21, 39
DM der Ubergangsregelung des § 97 Abs. 3 TKG unterfallt. Spatestens
nach dem Auslaufen dieser Vorschrift Ende 2002 wird sich der Regulierer
diesem Problem stellen miissen.

230. Die Wettbewerbsintensitét ist auf den Mérkten fur Fern- und
Auslandsgesprache deutlich hoher als im Ortsnetz. Gleichwohl gibt es
nach Auffassung der Monopolkommission auch gegenwaértig noch keine
Gewahr daflr, dass der erreichte Wettbewerb funktionsféhig im Sinne von
881 Abs. 3 TKG ist. Zwar gibt es erste Anzeichen fir eine zunehmende
Unabhangigkeit des Wettbewerbs von der Regulierung. Es bestehen jedoch
Unsicherheiten Uber die weitere Entwicklung der Wettbewerbsintensitét,
insbesondere auch Uber den Fortgang der Konsolidierung.

Fir eine zunehmende V ersel bstandigung des Wettbewerbs spricht, dass die
Konkurrenten der DTAG in den vergangenen zwe Jahren zusétzliche
Netzinfrastrukturen in einem nennenswerten Ausmal3 aufgebaut haben und
auf diese Weise unabhangiger von den Vorleistungen der DTAG geworden
sind. Je mehr Kosten die neuen Anbieter , versenkt” haben, um so schwe-
rer wird es fUr das ehemalige Staatsunternehmen, sie vom Markt zu ver-
dréngen. Auf der anderen Seite ist nicht zu erkennen, dass einer der neuen
Anbieter eine wirklich sichere Marktposition erreicht hat. Die Ertragssitu-
ation der Unternehmen ist speziell im Bereich des Festnetzes eher schlecht.
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Keiner der Wettbewerber macht bislang Gewinne. Stattdessen ist es bereits
zu einer Reihe von Marktaustritten gekommen, weitere werden erwartet.
Fur die ndhere Zukunft sieht die Monopolkommission einen sich deutlich
verstarkenden Konsolidierungsprozess.

231. In dieser Situation der Unsicherheit tiber die weitere Entwicklung des
Wettbewerbs empfiehlt die Monopolkommission, eine Rickfihrung der
Regulierung bei den Fern- und Auslandsgespréchen erst dann als Mdglich-
keit ins Kalkul zu ziehen, wenn eine grof3ere Prognosesicherheit Uber den
weiteren Verlauf der Konsolidierung und die Auswirkungen auf die Wett-
bewerbsintensitét in der Telekommunikation besteht. Selbst wenn bei einer
gunstigen Entwicklung eine Deregulierung der Ferngespréchsmaérkte in
Betracht kommt, ist durch flankierende Mal3nahmen sicher zu stellen, dass
die DTAG ihre weiterhin beherrschende Position auf den dbrigen Tele-
kommunikationsméarkten nicht dazu nutzen kann, die Wettbewerbsverhalt-
nisse in dem gerade deregulierten Bereich wieder zu ihren Gunsten zu ver-
andern. Solche Bedenken bestehen insbesondere wegen des fortbestehen-
den Quasimonopols der DTAG im Ortsnetz.

232. Eine Maglichkeit, die Ubertragung von Marktmacht auf deregulierte
andere Mérkte zu verhindern, besteht darin, die Geschaftsaktivitéten der
Telekom auf Méarkten mit und ohne Wettbewerb institutionell zu trennen.
Die Monopolkommission hatte sich bereits in einer friheren Phase der
Wettbewerbsoffnung der Telekommunikationsmérkte fir eine vertikale
Desintegration der DTAG ausgesprochen, ndmlich fir eine Ausgliederung
der Breitbandkabelnetze. Dieser Ansatz sollte auch bei einer mdglichen
Rickfihrung der Regulierung bei den Fern- und Auslandsgespréchen ge-
nutzt werden. Dabel ist offensichtlich, dass es keine gesetzlichen Mdglich-
keiten gibt, die DTAG zu einer Entflechtung ihres Festnetzgeschéftes in
wirtschaftlich unabhangige Fern- und Ortsnetzgesellschaften zu zwingen.
Der Gesetzgeber kann alerdings die praventive Entgeltregulierung auf
marktbeherrschende Betreiber von Ortsnetzen und auf integrierte Betreiber
von Orts- und Fernnetzen begrenzen. Damit |&ge es in der Hand der Tele-
kom, sich durch eine Trennung in eine Orts- und Fernnetzgesellschaft der
Genehmigungspflicht bei den Entgelten fir Ferngesprache zu entziehen.

233. Die Monopolkommission hat sich neben der Frage nach der Funk-
tionsfahigkeit des Wettbewerbs in der Telekommunikation mit aktuellen
Problemen der Regulierungspraxis befasst. Dazu gehort, dass die DTAG
verstarkt Leistungen btindelt und versucht, durch Optionstarife Kunden an
sich zu binden. Damit verbunden sind eine Reithe von Wettbewerbsprob-
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lemen, die sich insbesondere dann ergeben, wenn das anbietende Unter-
nehmen auf Markten mit unterschiedlicher Wettbewerbsintensitét tétig ist.
Ins Gewicht falt vor allem, dass die Telekom wegen ihrer umfassenden
Présenz auf praktisch samtlichen Telekommunikationsmérkten bei der
Bindelung und durch die Bindelung von Leistungen erhebliche Wettbe-
werbsvorteile besitzt. Dies vor allem, wenn Wettbewerber zu einem Tell
der Leistungen keinen oder nur einen erschwerten Zugang haben. Dies be-
trifft Bundelungen unter Einschluss des Festnetzanschlusses und Ortsge-
spréchen ebenso wie mit Mobilfunk und Onlinediensten. Nach Auffassung
der Monopolkommission ist eine Voraussetzung fur die Genehmigung von
Bundelangeboten durch marktbeherrschende Unternehmen, dass die Wett-
bewerber den Zugang zu allen entsprechenden Teilleistungen zu Zwecken
des Wiederverkaufs haben mtissen.

234. Die Wettbewerber der DTAG sind fur ein eilgenstandiges Endkunden-
angebot auf den Telekommunikationsmarkten weiterhin in einem erhebli-
chen Mal%e auf Vorleistungen angewiesen. Die Bereitstellung der Vorleis-
tungen durch die DTAG erfolgt haufig nur eingeschrankt oder verzogert.
Die Monopolkommission sieht wie die RegTP kaum Maoglichkeiten, die
Bereitstellungssituation dadurch zu verbessern, dass die Anzahl der Miss-
brauchsverfahren erhoht wird. Auch der Verweis auf den Zivilrechtsweg
hilft den Unternehmen nicht wesentlich weiter. Selbst wenn hier bei ein-
deutig formulierten Vertragsinhalten eine Durchsetzung der Anspriiche
gegenuber der DTAG moglich erscheint, bleibt das zeitliche Problem eines
langwierigen Rechtswegs ungeltst. Die Monopolkommission sieht eine
Moglichkeit zur Verbesserung der Bereitstellungssituation bei Vorleistun-
gen darin, dass die Regulierung der Vorleistungsentgelte und -bedingun-
gen selbsttdtig wirkende, dynamisch wachsende Ponalen fir verzogerte
Bereitstellung vorsehen. So konnte z. B. das laufende Entgelt fiir die Uber-
lassung eines Teilnehmeranschlusses fir jede angefangene Woche, mit der
die vorgegebene Lieferfrist Uberschritten wurde, um einen festgelegten
Prozentsatz verringert werden. Das um die Ponale verringerte laufende
Entgelt bliebe dann fir einen festgesetzten Zeitraum, etwa ein halbes Jahr
bei geringfligigen Fristiberschreitungen und ein ganzes Jahr bei |angeren
FristUberschreitungen, bestehen. Diese Ldsung hétte den Vortell, dass sie
konkrete Anreize fir eine Lieferung ohne Zeitverzug setzt. Der Anreiz
bliebe selbst bel einer Fristliberschreitung bestehen, da die Ponale mit je-
der weiteren Verzogerung anwéchst. Die Ponale entfdlt, wenn die DTAG
nachweisen kann, dass sie fr die Verzogerung nicht verantwortlich ist.
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235. Die Regulierung der Entgelte fur den Teilnehmeranschluss wirft be-
sondere Probleme auf, die eine Einzelpreisgenehmigung als dringlich er-
scheinen lassen. Die Monopolkommission hat wiederholt darauf hingewie-
sen, dass die Entwicklung des Wettbewerbs in der Telekommunikation
mal3geblich dadurch behindert wird, dass das Entgelt, welches die Wett-
bewerber fir die Miete der Teilnehmeranschlussleitung an die Telekom
zahlen missen, Uber dem Preis liegt, den die DTAG ihren Endkunden fir
den analogen Anschluss in Rechnung stellt. Unterstellt man, dass der von
der RegTP festgesetzte Preis fir die Miete der TAL von gegenwartig 24,40
DM den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung entspricht, folgt
daraus unmittelbar, dass der Endkundenpreis der Telekom fir den analo-
gen Teilnehmeranschluss von 21,39 DM offenkundig ein Dumpingpreisim
Sinne von § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG ist. Dies ist bisher nicht justiziabel, da
der gegenwartige Endkundentarif vor Inkrafttreten des TKG genehmigt
wurde und damit der Ubergangsregelung des § 97 Abs. 3 TKG unterfallt.
Spatestens mit Auslaufen der Ubergangsregel ung Ende 2002 muss der Re-
gulierer sich diesem Problem stellen. Unter Verfahrensgesichtspunkten
ware es fur die RegTP von Vorteil, wenn sie diese Auseinandersetzung im
Rahmen von Einzel prei sgenehmigungsverfahren vornehmen konnte. Daf Ur
sprechen im Wesentlichen zwei Griinde: Erstens gelten im Price-Cap-
Verfahren schwéchere Informationsanforderungen, d.h. die DTAG muss
fur die Uberpriifung der Angemessenheit ihrer Entgelte weniger Kostenin-
formationen zur Verfigung stellen. Hinzu tritt das im Vergleich zur Ein-
zelpreisregulierung zeitlich deutlich reduzierte Prifverfahren. Zweitens
konnen bei Anwendung von Price-Cap die Preissenkungsvorgaben bei
Ausgangsentgelten, die bereits offenkundig unterhalb der Kosten liegen,
nicht umgesetzt werden, ohne in Konflikt zu § 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG
(, Entgelte durfen keine Abschlage enthalten, die die Wettbewerbsmoglich-
keiten anderer Unternehmen auf einem Markt der Telekommunikation be-
eintréchtigen,..”) zu geraten. Dies gilt selbst fUr den Fall, dass die RegTP
einen gemeinsamen Leistungskorb fur sdmtliche Anschlussarten (analog,
ISDN, Primarmultiplex) bildet. Dies allein schon deshalb, weil die Anfor-
derungen des 8 24 Abs. 2 Nr. 2 TKG fur jedes einzelne Entgelt und nicht
lediglich fir den Korb insgesamt zu erfillen sind.

236. Von besonderer Bedeutung fur die Wettbewerber der DTAG ist die
Moglichkeit, effektiven und zeitnahen Rechtsschutz gegen Entscheidungen
der RegTP zu erlangen. Dies scheitert bel der Entgeltregulierung bereits
daran, dass den zustandigen Gerichten die zu Uberprifenden Entscheidun-
gen wegen darin enthaltener Geschéftsgeheimnisse oftmals nur unvoll-
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sténdig vorliegen. Die notwendige Entscheidung Uber die Vorlage einer
ungeklrzten Fassung an das Gericht trifft bisher der Bundesminister fir
Wirtschaft und Technologie als oberste Aufsichtsbehtrde. Diese Kompe-
tenz soll durch eine Anderung des TKG auf die RegTP Ubertragen werden.
Die Monopolkommission begriifét dieses V orhaben, soweit damit eine Ver-
fahrensbeschleunigung zu erreichen ist. Die Informationsgrundlage fur die
Gerichte wird sich alerdings nur dann verbessern, wenn die RegTP bei
ihren Entscheidungen Uber die Weitergabe von Unterlagen an die Gerichte
eine weniger restriktive Haltung als das BMWi einnehmen wird.

Der Rechtsschutz lief3e sich dartiber hinaus effizienter gestalten, wenn die
gerichtliche Uberpriifung nicht nur die Glaubhaftmachung der Vorlage-
verweigerung erfassen, sondern die Rechtméafdigkeit der behdrdlichen
Verweigerungsentscheidung anhand der betroffenen Akten selbst beinhal-
ten wirde. Als Vorbild kdnnte das vom Bundesverfassungsgericht vorge-
schlagene ,,in camera*-Verfahren dienen, bel dem zwar dem Gericht, nicht
aber Dritten die in Rede stehenden Unterlagen zur Kenntnis gelangen.
Nach Auffassung der Monopolkommission sollte das ,in camera‘-
Verfahren als Regelfall in das TKG aufgenommen werden. Dies ware aber
nur ein erster Schritt zur Verbesserung des Rechtsschutzes im Telekom-
munikationssektor. Insbesondere das Problem der langen Verfahrenszeit-
réaume lasst sich damit nur begrenzt |6sen. Dazu sind weitere Mal3nahmen
erwagenswert, etwa die Verkirzung der geltenden Rechtsmittelfristen und
der Instanzenziige.

237. Die gegenwaértige Regulierung der Terminierungsentgelte in Teil-
nehmernetzen ist ebenso inkonsistent und auf Dauer nicht haltbar wie die
unterschiedliche regulatorische Behandlung von Daten- und Sprachkom-
munikation im Festnetz. Nach Auffassung der Monopolkommission bedarf
esim TKG besonderer Regelungen fur Tellnehmernetzbetreiber. Da jeder
Betreiber eines Teilnehmernetzes a priori Monopolist fur das Angebot von
Terminierungen in sein Netz und fur die Zufiihrung von Gespréchen aus
seinem Netz ist, blelben die Méarkte fur lokale Zusammenschaltungen
grundsétzlich fur den Wettbewerb verschlossen. Dies gilt fir den Mobil-
funk ebenso wie fir das Festnetz. Diesem Umstand sollte der Gesetzgeber
mit der Unterstellung sdmtlicher Terminierungsleistungen im Festnetz und
im Mobilfunk unter die préventive Entgeltregulierung Rechnung tragen.

Nach geltendem Recht unterliegen die Sprach- und die Datenkommunika-
tion unterschiedlichen Regulierungsregimes. Die Entgelte fir Sprachtele-
fondienste sind genehmigungspflichtig, wéhrend die Datenkommunikation
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marktbeherrschender Anbieter lediglich der Missbrauchskontrolle unter-
liegt. Auf Dauer wird diese unterschiedliche regulatorische Behandiung
Probleme aufwerfen. Sie entstehen, weil durch Fortschritte bei den Netz-
und Vermittlungstechnologien die Voraussetzungen fir die Integration von
bisher in getrennten Netzen realisierten Telekommunikationsdiensten ge-
schaffen wurden. Eine strenge Unterscheidung von Ubertragungsinhalten
ist dabei nicht mehr moglich.

238. Im Zuge der Fortentwicklung des européischen Rechtsrahmens fir
die Telekommunikation vollzieht sich gegenwértig eine starkere Anleh-
nung der Regulierung an das allgemeine Wettbewerbsrecht. Gleichzeitig
halt die Européische Kommission trotz Marktliberalisierung und Konver-
genz an der sektorspezifischen Regulierung fest. Dabel sieht der neue
Rechtsrahmen umfassende Vorgaben fir die nationalen Regulierungsbe-
horden vor, deren Kompetenzen nach gegenwartiger Sachlage spurbar ein-
geschrankt werden sollen.

Fir den Fall grenziiberschreitender Streitigkeiten, sei es zwischen den na-
tionalen Regulierungsbehdrden und der EU-Kommission, sei es zwischen
den nationalen Regulierern, schlégt die Kommission langwierige und kom-
plizierte Abstimmungserfordernisse vor. Dies |&sst fur die Zukunft erhebli-
che Verfahrensverzogerungen erwarten. Die Monopolkommission schlégt
hier alternativ ein System vor, in dem die EU-Kommission Vertreter zu
den nationalen Regulierungsbehtrden entsendet, die vor Ort in die
Entscheidungen eingebunden werden. Ein solches Verfahren hétte den
Vortell, dass unmittelbar Auskiinfte Uber die Vereinbarkeit einer nationa-
len Entscheidung mit EG-Recht erteilt werden kénnten und so die unifor-
me Anwendung des Gemeinschaftsrechts gewéhrleistet ware. Zugleich
wurde eine Verlangerung des Genehmigungsverfahrens durch neu geschaf-
fene zusétzliche Entscheidungsstufen verhindert.
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TEIL Il

Kean Wettbewer b auf Postmar kten






1 Vorbemerkungen

239. Drei Jahre nach der in beschranktem Umfang vorgenommenen Off-
nung des deutschen Postmarktes hat die Monopolkommission abermals zu
der Frage Stellung zu nehmen, ob auf den Mérkten des Postwesens funkti-
onsfahiger Wettbewerb herrscht. Nach § 44 Postgesetz (PostG) i.V.m. § 81
Abs. 3 Telekommunikationsgesetz legt die Kommission ihren Bericht alle
zwei Jahre vor. Sie gibt darin eine Einschétzung der erreichten Wettbe-
werbsintensitét ab, kann auf notwendige Konsequenzen fir einzelne Rege-
lungen des Postgesetzes verweisen und soll insbesondere darlegen, ob die
Vorschriften zur Entgeltregulierung weiterhin erforderlich sind.

240. Der Gesetzgeber hat in diesem Berichtszeitraum entschieden, die Ex-
klusivlizenz zugunsten der Deutschen Post AG um weitere finf Jahre, d.h.
bis zum Ende des Jahres 2007, zu verlangern. Er hat damit der Berichts-
pflicht der Monopolkommission, die dazu bestimmt ist, die Deregulierung
des Postmarktes zu begleiten, weitgehend den Gegenstand entzogen. Der
umfassende Monopolbereich stellt das wesentliche Wettbewer bshemmnis
dar. Vor dem Hintergrund seines Fortbestandes kann es in dem folgenden
Bericht nur um Marginalien gehen.
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2 Regulatorische Rahmenbedingungen

241. Mit dem Inkrafttreten des Postgesetzes am 1. Januar 1998 wurde die
dritte Stufe der Postreform auch im Bereich der Postdienstleistungen um-
gesetzt. Als Ziele der Regulierung nennt 82 PostG die Sicherstellung eines
chancengleichen und funktionsfahigen Wettbewerbs auf den Mérkten des
Postwesens und die Gewahrleistung einer flachendeckenden Grundversor-
gung mit Postdienstleistungen zu erschwinglichen Preisen (Universal-
dienst). Das Regulierungsziel eines funktionsfahigen Wettbewerbs soll
durch den Marktzutritt konkurrierender Anbieter angestrebt werden. Eine
flachendeckende Grundversorgung mit Postdienstleistungen wird durch die
Festlegung bestimmter Dienstleistungs- und Qualitétsmerkmale in einer
entsprechenden Verordnung und durch Ausgleichsmechanismen im Post-
gesetz sichergestellt.

Die Regulierungsinhalte umfassen die befristete Einrdumung eines Mono-
polbereichs zugunsten der DPAG (Exklusivlizenz), die Marktzutrittsbe-
dingungen, die Gewahrleistung des Universaldienstangebots, die Entgelt-
regulierung der marktbeherrschenden Unternehmen und das Teilleistungs-
angebot. Da das Postgesetz in einigen Bereichen lediglich einen allgemei-
nen Rahmen vorgibt, sind ergénzende Verordnungen — wie z.B. zur Ent-
geltregulierung und zum Universaldienst — ergangen, die néhere Bestim-
mungen enthalten.

242. Die Betétigungsmaoglichkeiten von Anbietern im deutschen Postmarkt
sind durch grundgesetzliche Regelungen und durch das Postgesetz deter-
miniert. Im Grundgesetz werden Postdienstleistungen als privatwirtschaft-
liche Tétigkeiten definiert, die durch die DPAG und andere private Anbie-
ter erbracht werden. Danach ist grundsétzlich jedermann berechtigt, Post-
dienstleistungen am Markt anzubieten. Dies gilt uneingeschrankt fir die
Beférderung von Briefsendungen Uber 1.000 g, fur die Beférderung von
Paketen, Zeitungen und Zeitschriften sowie fur Kurierdienste im Sinne des
Postgesetzes. Das Angebot dieser gewerblichen Tétigkeiten setzt keine
besondere Erlaubnis nach dem Postgesetz voraus. Eine Lizenz ist hingegen
dann erforderlich, wenn Briefsendungen mit einem Gewicht bis 1.000 g
befdrdert werden sollen.122

122 F{ir den Zeitraum der befristeten gesetzlichen Exklusivlizenz kénnen auf Antrag Lizenzen fiir
verschiedene Dienstleistungen erteilt werden. Hierzu zdhlen Briefsendungen Uber 200 g oder
Uber 5,50 DM, inhaltsgleiche Briefsendungen tber 50 g und ab 50 Stiick Mindesteinliefe-
rungsmenge, der Dokumentenaustauschdienst, qualitativ héherwertige Dienstleistungen (so
genannte D-Lizenz), die Einlieferung bei den Annahmestellen der DPAG und die Abholung
aus Postfachanlagen der DPAG.
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Sofern die entsprechenden Voraussetzungen (Leistungsfahigkeit, Zuver-
lassigkeit, Fachkunde, keine Gefahrdung der offentlichen Sicherheit und
Ordnung, Einhaltung der im lizenzierten Bereich Ublichen Arbeitsbedin-
gungen) erflllt sind, besteht ein Rechtsanspruch auf die Erteilung einer
Lizenz. Die Anzahl der von der RegTP zu vergebenden Lizenzen ist nicht
beschrankt.

Nach 8§ 51 PostG besitzt die DPAG das ausschliefdliche Recht zur ge-
werbsmaldigen Befdrderung von Briefsendungen und adressierten Katalo-
gen bis 200 g und einem Preis bis 550 DM sowie fir inhaltsgleiche
Briefsendungen bis 50 Stiick und einem Gewicht bis 50 g. Die Exklusivli-
zenz erfasst den alergrofdten Teil des Briefbeférderungsvolumens und
wurde zun&chst bis zum 31. Dezember 2002 befristet. Am 28. Méarz 2001
hat das Bundeskabinett den Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung
des Postgesetzes beschlossen. Mit dem Gesetz, das inzwischen verkiindet
ist, wird der Monopolbereich der DPAG bis zum 31. Dezember 2007 ver-
langert.

243. Auf der Grundlage eines Kompromissvorschlages der belgischen
Ratsprasidentschaft haben sich die Wirtschaftsminister der Européischen
Union am 15. Oktober 2001 auf einen Stufenplan zur weiteren Liberalisie-
rung der Postmérkte verstandigt. Das Vorhaben muss vom Européischen
Parlament noch in zweiter Lesung gebilligt werden. Der Vorschlag sieht
vor, die Gewichtsgrenze fir den Monopolbereich von zur Zeit 350 auf
100 g abzusenken. Als zweiter Schritt wird am 1. Januar 2006 die Ge-
wichtsgrenze auf 50 g herabgesetzt. Eine vollstandige Liberalisierung
wurde fur 2009 ins Auge gefasst; dies setzt jedoch voraus, dass Parlament
und Ministerrat diesem Vorhaben im Jahre 2007 zustimmen werden.

2.1 Grundsatze und Verfahren der Entgeltregulierung

244. Nach 8§ 19 PostG bedirfen Entgelte, die ein Unternehmen auf einem
Markt fur lizenzpflichtige Postdienstleistungen erhebt, der Genehmigung
durch die RegTP, sofern der Lizenznehmer eine marktbeherrschende Stel-
lung auf dem betreffenden Markt einnimmt. Diese Vorschrift ist an § 25
TKG angelehnt und unterwirft die Entgelte fir lizenzpflichtige Postdienst-
leistungen eines marktbeherrschenden Anbieters einer ex ante-Kontrolle
durch die RegTP.

Die Entgelte fur nicht lizenzpflichtige Postdienstleistungen, wie z.B. Ku-
rierdienste oder Beforderung von Paketen, die von marktbeherrschenden
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Unternehmen erhoben werden, miissen nicht im Vorhinein genehmigt wer-
den. Gleichwohl besteht die Mdglichkeit, diese Preise nachtraglich zu U-
berprifen (8§ 25 PostG). Die RegTP hat eine Uberprifung nicht-
genehmigungsbedurftiger Entgelte einzuleiten, wenn ihr Tatsachen be-
kannt werden, die die Annahme rechtfertigen, dass diese Entgelte miss-
brauchlich Uberhoht oder zu niedrig sind oder in sonstiger Weise diskrimi-
nierend gegentiber einzelnen Nachfragern wirken.

245. Nach § 21 Abs. 1 PostG werden Entgelte von der RegTP entweder fir
die einzelnen Dienstleistungen nach den Mal3st&ben des § 20 PostG (Ein-
zelgenehmigungsverfahren) oder fir einen Korb zusammengefasster
Dienstleistungen nach den von ihr vorgegebenen Mal3groféen (Price-Cap-
Verfahren) genehmigt. Sofern das Price-Cap-Verfahren Anwendung fin-
det, gelten bel Einhaltung der festgelegten Mal3grofen die Anforderungen
as erfullt, wonach ein Preishohenmissbrauch auszuschlief3en ist.

Die PEntgV sieht vor, die Maligréfen so zu bilden, dass die RegTP zu-
néchst das Ausgangsentgeltniveau der in einem Korb zusammen gefassten
Dienstleistungen festsetzt und dann die Mal¥gréfen anhand der gesamt-
wirtschaftlichen Preissteigerungsrate und des zu erwartenden Produktivi-
tatsfortschritts bestimmt. Im Zusammenhang mit der Festlegung der Mal3-
gréfen — und zwar vornehmlich der Produktivitétsfortschrittsrate — soll die
Behorde das Verhdtnis des Ausgangsentgeltniveaus zu den Kosten der
effizienten Leistungsbereitstellung berticksichtigen.

Bis zum Ende des Jahres 2002 gelten die Entgelte unverandert fort, die
noch auf der Genehmigung des Bundesministeriums fur Post und Tele-
kommunikation vom 3. Juni 1997 beruhen. Das Postgesetz hatte vorgese-
hen, dass diese Entgelte fir die in der Genehmigung jewells festgesetzte
Dauer, langstens bis zum 31. Dezember 2002 gelten. Der Bundesminister
fur Wirtschaft und Technologie hat ihre Geltungsdauer durch algemeine
Weisung vom 27. Méarz 2000 durchweg bis zum 31. Dezember 2002 ver-
langert. Fur die Entgelte, die ab dem 1. Januar 2003 erhoben werden, fin-
det nunmehr dasin 8§ 19 PostG vorgesehene Verfahren Anwendung.

246. In ihren Eckpunkten zu dem Thema ,, Price-Cap-Regulierung 2003 fiir
Postdienstleistungen® gibt die RegTP bekannt, fir die genehmigungsbe-
darftigen Entgelte ein Price-Cap-Verfahren durchfuhren zu wollen. Sie
weist hierbei auf die Vorrangstellung hin, welche die PEntgV diesem Ver-
fahren gegeniiber dem Einzelgenehmigungsverfahren einrdumt (8 1 Abs. 1
PEntgV). Das Einzelgenehmigungsverfahren komme demgegeniiber nur in
solchen Fdlen in Betracht, wenn eine Dienstleistung nicht mit einer Mehr-
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zahl von Dienstleistungen in einem Korb zusammen gefasst werden kann.
In ihrer Begrindung zur PEntgV welist die Bundesregierung darauf hin,
dass erhebliche Griinde vorliegen miissen, damit eine Dienstleistung nicht
in einen Korb aufgenommen werden kann. Nach Auffassung der RegTP
liegen solche Griinde fUr die nach derzeitiger Gesetzeslage der Entgeltge-
nehmigung unterliegenden Dienstleistungen nicht vor.

Bel der Zusammensetzung der Korbe ist zu beachten, dass sich die Dienst-
leistungen hinsichtlich der erwarteten Starke des Wettbewerbs nicht we-
sentlich unterscheiden. Nach Ansicht der RegTP ist ein wesentliches Krite-
rium der Wettbewerbsintensitét darin zu sehen, ob die Dienstleistungen im
Bereich der Exklusivlizenz oder unter Wettbewerbsbedingungen erbracht
werden. Des Welteren ist darauf abzustellen, welche Wirkung der Substi-
tutionswettbewerb, wie z.B. durch Telefon und e-mail, zu entfalten ver-

mag.
2.2 Umfang des Univer saldienstangebots geméald PUDLV

247. Die auf der Grundlage des Postgesetzes am 15. Dezember 1999 erlas-
sene Post-Universaldienstleistungsverordnung (PUDLV) determiniert In-
halt und Umfang der nach Art. 87 f GG geforderten postalischen Grund-
versorgung. Im Rahmen der PUDLV wird ein Mindestangebot an Post-
dienstleistungen festgelegt und zugleich eine Mindestqualitét vorgegeben,
mit der diese Dienstleistungen zu erbringen sind.

248. Die flachendeckende Grundversorgung entsprechend der PUDLYV war
bislang stets gewahrleistet. Seit Inkrafttreten des Postgesetzes hat die
DPAG die Universaldienstleistungen erbracht. Im Briefbereich hat sie die-
ses Angebot nahezu alein, im Paketbereich zusammen mit anderen Unter-
nehmen zur Verfigung gestellt.
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Abbildung 1:

Kernelemente der Post-Univer saldienstleistungsver ordnung (PUDLV)

Kernelemente der PUDLV

Umfang des Dienstlei stungsangebots

Beforderung von Briefsendungen bis
2.000 g (einschliefdlich Einschreibesen-
dung, Wertsendung, Nachnahmesen-
dung und Sendung mit Eilzustellung)

Beforderung von Paketen bis 20 kg

Beforderung von Zeitungen und Zeit-
schriften

Filianetz

Bundesweit mindestens 12.000 statio-
nare Schalter, davon bis zum 31.12.
2007 5.000 mit unternehmenseigenem
Personal

In Gemeinden mit mehr als 4.000 Ein-
wohnern mindestens ein stationarer
Schalter

Laufzeit (HOchstlaufzeitvorgaben,
gemessen im Jahresdurchschnitt)

Briefe: E+1 fir 80 % der Sendungen;
E+2 fir 95 % der Sendungen

Pakete: E+2 fur 80 % der Sendungen

Entgelte der Dienstleistungen

Briefe: Reales Preisniveau vom
31.12.1997

Bei Verpflichtung eines marktbe-
herrschenden Unternehmens: An den
Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung orientierte Preise

Im Bereich der Exklusivlizenz: Ein-
heitstarif (gilt nicht fir Massen-
sendungen)

Quelle: Bundesministerium fur Wirtschaft und Technologie, PUDLV

166




3 Wettbewerbsentwicklung in der Briefbeférderung

3.1 Marktentwicklung

249. Auf dem deutschen Postmarkt wurden im Jahr 2000 Umsétze in Hohe
von mehr als 43 Mrd. DM erzielt. Davon entfallen etwa zwei Drittel auf
den Bereich der Kurier-, Express- und Paketdienste, der bereits dem Wett-
bewerb gedffnet ist. Das Marktsegment der BriefbefOrderung trug mit etwa
20 Mrd. DM zum Gesamtumsatz bei.

Rund zwei Drittel des gesamten im Postmarkt erzielten Umsatzes entfallt
auf die DPAG. Im Jahre 2000 erreichte das Unternehmen einen Umsatz in
Hohe von 11,73 Mrd. DM; die Umsatzrendite verdoppelte sich im Ver-
gleich zum Vorjahr von 8,6 % (1999) auf 17,1 % (2000). Diese Zahlen
liegen deutlich Uber den Umsatzrenditen anderer, vor alem wettbe-
werblich organisierter Wirtschaftsbereiche. Wie das Unternehmen in sei-
nem Geschéftsbericht fir das Jahr 2000 ausfuhrt, wirkte sich insbesondere
der Riickgang des betrieblichen Aufwandes vor Abschreibung positiv auf
das Ergebnis aus. Diese Entwicklung ist zu einem Teil auf die Reduzierung
der Zahlungen an den Deutsche Post Pensions-Service um 1,2 Mio. Euro
zurckzufUhren.

Die DPAG hat ihre Akquisitions- und Diversifizierungsstrategie im In-
und Ausland fortgesetzt, wobei die Investitionen vornehmlich den Markt
for Kurier-, Express- und Paketdienste betreffen. Die Gewinne werden
nach wie vor vornehmlich in ihrem traditionellen Geschéftsfeld — der
Briefbeforderung — erwirtschaftet. Im Jahre 2000 weist das Ergebnis der
betrieblichen Tatigkeit (EBITA) im Unternehmensbereich Brief 74,3 %
des gesamten im Konzern erwirtschafteten Ergebnisses der betrieblichen
Téatigkeit aus; in Bezug auf das Umsatzvolumen entfallen 34 % auf den
Briefbereich.

250. Im Bereich der inhaltsgleichen Briefsendungen (Infopost, Massen-
sendungen) ist das grofte Wachstum zu verzeichnen. Der Markt fur Wer-
besendungen weist Uberdurchschnittliche Wachstumsraten auf. Bei der
Befdrderung von inhaltsgleichen Briefsendungen liegt der Marktanteil der
DPAG bei rund 95 %, obwohl dieser Bereich teilweise fur den Wettbewerb
gedffnet ist (seit 1998 fur Sendungen Uber 50 Q).

251. Seit Inkrafttreten des Postgesetzes kdnnen auch private Anbieter in
der Briefbeforderung tétig werden, wenn sie Uber eine entsprechende Li-
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zenz verfigen. Die RegTP hat bislang 992 Lizenzen fur die Beforderung
von Briefsendungen bis 1.000 g vergeben, davon 164 im Jahre 1998, 453
im Jahre 1999, 239 im Jahre 2000 und 136 im Jahre 2001 (Stand: Septem-
ber 2001). Wegen der Exklusivlizenz der DPAG berechtigen diese Lizen-
zen nicht zur Versendung von Briefen unter 200 g; ihre praktische Bedeu-
tung ist auf das kleine Marktsegment der Briefe zwischen 200 und 1.000 g
beschrankt.

Bis zum Ende des Jahres 2000 hatte die RegTP 809 Lizenzen fir das An-
gebot hoherwertiger Dienstleistungen sowie 821 Lizenzen fur die ge-
werbsmallige Beforderung von Briefsendungen, die im Auftrag des Ab-
senders bel diesem abgeholt und bei der nachsten Annahmestelle der
DPAG oder bel einer anderen Annahmestelle innerhalb derselben Gemein-
de eingeliefert werden. Fir die gewerbsmaldige Beforderung von Briefsen-
dungen, die im Auftrag des Empfangers aus Postfachanlagen der DPAG
abgeholt und an den Empfanger ausgeliefert werden, wurden 798 Lizenzen
erteilt. Jeweils etwa 600 Lizenzen betrafen die gewerbsmallige Beforde-
rung von Briefsendungen mit einem Gewicht von 200 bis 1.000 g bzw. von
Briefsendungen, deren Einzelpreis mehr als 550 DM betragt sowie die
gewerbsméallige Beftrderung von inhaltsgleichen Briefsendungen mit ei-
nem Gewicht von mehr als 50 g, von denen der Absender eine Mindestzahl
von 50 Stiick einliefert. Von eher untergeordneter Bedeutung ist der Do-
kumentenaustauschdienst. Fur diese Dienstleistungsart wurden insgesamt
336 Lizenzen vergeben.

Die Anzahl von nahezu 1.000 vergebenen Lizenzen muss um die zwi-
schenzeitlich aus dem Markt ausgeschiedenen Anbieter sowie die nicht
genutzten Lizenzen korrigiert werden. Wegen Geschéftsaufgabe oder In-
solvenz sind bislang 180 Lizenznehmer aus dem Markt ausgetreten. Be-
merkenswert ist hierbei, dass die Halfte der Marktaustritte seit dem 1. Ja-
nuar 2001 erfolgt ist.

Tabelle 1.
Anzahl der vergebenen Lizenzen 2000 bis 2001
1. Quartal | 2. Quartal | 3. Quartal | 4. Quartal | 1. Quartal | 2. Quartal | 3. Quartal | Summe
2000 2000 2000 2000 2001 2001 2001
25 14 21 10 40 26 44 180
Quele: RegTP

168




Neben der im Einzelfall ungenliigenden Kapitalausstattung ist hierbei vor-
nehmlich der Rlckzug privater Investoren entscheidend. Hinzu kommt,
dass die Unternehmen seit dem Frihjahr 2000 — als die ersten Hinweise in
Richtung einer Verlangerung der Exklusivlizenz bekannt wurden — erheb-
lichen Unsicherheiten im Hinblick auf die bereits getétigten wie auch die
zukiinftigen Investitionen ausgesetzt waren. Im Ubrigen wirkt sich das mit
den von der DPAG initiierten Prozessen verbundene Kostenrisiko fir viele
der zumeist kleinen und mittleren Unternehmen existenzbedrohend aus.
Die Klagepraxis fuhrte ferner dazu, dass die Banken aufgrund der Unsi-
cherheiten im Zusammenhang mit dem Hoherwertigkeitserfordernis nicht
mehr bereit waren, Kredite zu gewdhren. Alternative Finanzquellen kom-
men seit dem Zusammenbruch des Neuen Marktes ebenfalls kaum noch in
Betracht.

Die RegTP hat zu Beginn des Jahres 2001 eine Marktabfrage durchgefiihrt,
um zu ermitteln, in welchem Umfang die Lizenznehmer ihre Lizenzen
auch tatsachlich nutzen. Im Rahmen dieser Umfrage hat sich ergeben, dass
rund 160 Lizenznehmer noch nicht bzw. voribergehend nicht tétig sind.
Im Resultat sind somit etwa 660 Unternehmen im Bereich des Angebots
von lizenzpflichtigen Postdienstleistungen tétig. Bel diesen Unternehmen
handelt es sich zum Uberwiegenden Tell um kleine und mittlere Unterneh-
men.

252. Die Anzahl von mehr als 600 privaten Unternehmen darf jedoch nicht
zu dem Schluss verleiten, dass bereits von einem funktionsfahigen Wett-
bewerb auszugehen ist. Im Bereich der Briefbeftrderung ist bislang tber-
haupt kein Wettbewerb entstanden. Die Aktivitéten der Wettbewerber sind
auf Nischen und regionale Angebote beschrankt. Der Markt wird nach wie
vor von der DAPG beherrscht. Von ca. 20 Mrd. DM Gesamtumsatz erziel-
ten die Wettbewerber insgesamt weniger als 400 Mio. DM. Der Marktan-
teil der privaten Anbieter betrug im Jahre 2000 etwa 1,6 % (1999: 1,3 %).
Der Gesamtumsatz aller Lizenznehmer lag in jedem Jahr unterhalb des
Umsatzzuwachses der DPAG. Im Jahr 2000 bei spielsweise betrug der Um-
satzzuwachs der DPAG mehr als 700 Mio. DM, wahrend die Wettbewer-
ber insgesamt Umsétze in Hohe von 340 Mio. DM erwirtschafteten.
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Tabelle 2:
Marktanteileim lizenzierten Bereich (einschliefdlich Exklusivlizenz)

1998 1999 2000
Markt insgesamt 19 200 Mio. DM 19 600 Mio. DM 21 126 Mio. DM
Umsatz der Lizenz- 151,9 Mio. DM 252,6 Mio. DM 339,7 Mio. DM
nehmer
Marktanteile der Li- 0,8 % 1,3% 1,6 %
zenznehmer
Marktanteile der 99,2 % 98,7 % 98,4 %
DPAG

Quelle: RegTP

Wird die Analyse auf den liberalisierten Bereich begrenzt, bleibt der Be-
fund einer dominierenden Marktstellung der DPAG unveréndert bestehen.
Die Beférderung von Briefsendungen mit einem Gewicht von 200 g oder
mehr oder einem Preis oberhalb von 5,50 DM ist ebenso wie die Beforde-
rung von inhaltsgleichen Brief sendungen mit einem Gewicht von tber 50 g
bereits liberalisiert, wenn man einmal von den Lizenzerfordernissen ab-
sieht. Die Erbringung dieser Dienstleistungen setzt zudem keine Hoher-
wertigkeit voraus. Auch in diesem Bereich haben die Wettbewerber im
Jahre 2000 nur einen Marktanteil von 5,2 % erreichen konnen.

Tabelle 3:
Marktanteileim bereitsliberalisierten Briefberech

1998 1999 2000

Markt insgesamt ~ 4100 Mio. DM 4 300 Mio. DM 4500 Mio. DM
Umsatz der Lizenz- 140 Mio. DM 198 Mio. DM 234 Mio. DM
nehmer

Marktanteile der Li- 34% 4,6 % 52 %
zenznehmer

Marktanteile der DPAG 96,4 % 95,4 % 94,8 %
Quele: RegTP
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3.2 Ursachen der unzureichenden Wettbewer bsentwicklung
3.2.1 Regulatorische Wettbewer bshemmnisse

Gesetzliche Exklusivlizenz

253. Die Hauptbeschrénkung des Wettbewerbs resultiert aus dem Mono-
polbereich, welcher der DPAG im Rahmen einer Ubergangsvorschrift ein-
gerdumt wurde. Auf die im Rahmen der Exklusivlizenz erbrachten Dienst-
leistungen entfallen etwa drei Viertel der Umsétze im lizenzpflichtigen
Bereich. Die Wettbewerber sind folglich von einem Grol3teil des Briefbe-
forderungsvolumens ausgeschlossen. Da ihnen das Geschéftsvolumen aus
dem Exklusivbereich nicht zur Verfigung steht, fallen die mit einem
Markteintritt verbundenen Fixkosten bei den privaten Anbietern wesent-
lich stérker ins Gewicht. Digjenigen Unternehmen, die in Erwartung einer
vollstandigen Marktoffnung ab dem Jahre 2003 in den Markt eingetreten
sind und investiert haben, kdnnen ihre Geschéaftspléne nicht realisieren und
mussen den Markt moglicherweise wieder verlassen. Die Zahl der Markt-
austritte, die seit der Ankuindigung der Verlangerung der Exklusivlizenz zu
verzeichnen ist, belegt diese Einschétzung.

Die Wettbewerber sind in ihren Mdglichkeiten, Kunden zu gewinnen,
schliefdlich auch dadurch beeintréchtigt, dass sie kein Kompl ettangebot aus
einer Hand (,, One-Stop-Shopping”) zu offerieren vermogen. Fir einen Teil
des Briefvolumens missen sie vielmehr die Leistungen der DPAG in An-
spruch nehmen.

Klagepraxis der DPAG

254. In dem liberalisierten Teil des Briefmarktes wird die Wettbewerbs-
entwicklung ferner dadurch beeintréchtigt, dass die DPAG eine Vielzahl
der von der RegTP vergebenen Lizenzen gerichtlich Uberprifen |&sst. Dies
betrifft die Lizenzen flr die so genannten qualitativ hoherwertigen Dienst-
leistungen (D-Lizenz). Die tatbestandlichen Voraussetzungen fir diese
Dienstleistungen sind im Postgesetz durch unbestimmte Rechtsbegriffe
umschrieben. Das Gesetz selbst bietet mithin keine eindeutigen und ohne
welteres operationalen bzw. subsumtionsféhigen Entscheidungskriterien.
Die RegTP hat daher Kriterien in Form von standardisierten Merkmalen
festgelegt und in ihrem Amtsblatt verdffentlicht. Die DPAG zweifelt je-
doch an, dass diese Kriterien eine Hoherwertigkeit von Postdienstleistun-
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gen bedingen. Sie geht zum einen auf dem Zivilrechtsweg gegen die Li-
zenznehmer und zum anderen auf dem Verwaltungsrechtsweg gegen die
Vergabepraxis der RegTP vor. Bislang liegt jedoch noch keine abschlie-
fende Entscheidung des Bundesgerichtshofs oder des Bundesverwaltungs-
gerichts zu der Frage vor, welche Dienstleistungen als hoherwertig anzu-
sehen sind und infolgedessen nicht in den Monopolbereich der DPAG fal-
len.

Der Marktzutritt in diesem Bereich wird durch die Klagepraxis der DPAG
erschwert und verzogert. Neben den mit Gerichtsverfahren verbundenen
Kosten entsteht eine erhebliche Rechtsunsicherheit. Hieraus ergeben sich
negative Auswirkungen auf die Kreditwirdigkeit der neu in den Markt
eingetretenen Unternehmen. Denn die Banken sind angesichts der entstan-
denen Unsicherheiten im Zusammenhang mit der Vergabe von Lizenzen
fur hoherwertige Dienstleistungen nicht mehr bereit, die bendtigten Kredi-
te bereitzustellen. Der Zusammenbruch des Neuen Marktes hat schlief3lich
dazu gefihrt, dass aternative Finanzierungsquellen nicht mehr zur Verfi-
gung stehen. Des Weiteren werden potentielle Wettbewerber vom zukiinf-
tigen Marktzutritt abgeschreckt. Solange unklar ist, welche Anforderungen
an das Dienstleistungsangebot mit dem Hoherwertigkeitskriterium verbun-
den sind, haben sie kein Interesse daran, diese Dienstleistung zu offerieren.

Quersubventionierungs- und Missbrauchspotentiale

255. Die DPAG erbringt Postdienstleistungen einerseits auf der Grundlage
ihrer Exklusivlizenz und ist andererseits auf den Mérkten tétig, die bereits
dem Wettbewerb getffnet wurden. Aufgrund der teilweise vorhandenen
Verbundproduktion zwischen dem wettbewerblich organisierten Paketbe-
reich und dem zum Uberwiegenden Teil monopolistisch strukturierten
Briefbereich hat die DPAG eine Flexibilitét, die den Konkurrenten nicht
zur Verflgung steht. Sie verfiigt Uber die Moglichkeit, ihre Aktivitéten im
Exklusivbereich und die Aktivitdten im wettbewerblichen Bereich durch
Quersubventionierung miteinander zu koppeln. Der Wettbewerb im libera-
liserten Bereich kann durch Zustrome aus dem Monopolbereich verzerrt,
konkurrierende Anbieter mithin aus dem Markt verdrangt werden.

Die Brisanz dieses Problems wird daran ersichtlich, dass die Européische
Kommission die DPAG wegen missbrauchlichen Verdrangungswettbe-
werbs kirzlich mit einem Buf3geld von 24 Mio. Euro belegt hat. Die
Kommission hatte festgestellt, dass die DPAG mehrere Jahre lang im Pa-
ketbereich Preise unter Kosten gesetzt und dies mit Gewinnen aus dem
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Monopolbereich finanziert hat. Auch hatte die DPAG den Wettbewerb um
Grofkunden im Paketbereich behindert, indem sie Treuerabatte unter der
Bedingung gab, dass der Kunde den Grol3teil seiner Pakete nur mit ihr be-
forderte. Um solchen Missbrauch fur die Zukunft auszuschlief3en, muss die
DPAG die gewerblichen Paketdienste in ein eigenstandiges Unternehmen
ausgliedern. Eine Quersubventionierung zwischen Monopolbereich und
Wettbewerbsbereich soll dadurch ausgeschlossen werden, dass L eistungen,
die dieses Paketdienstunternehmen etwa von der DPAG bezieht, von dieser
auch allen anderen Unternehmen zu denselben Konditionen gewahrt wer-
den miissen.

Die RegTP hatte im Zusammenhang mit der Gewéhrung so genannter
Treuerabatte im Sommer 2000 ein Verfahren eingeleitet und der DPAG
untersagt, Vertrdge dieser Art abzuschlief3en. Nach ihrer Auffassung be-
hindern diese Rabatte zum einen andere Grol3versender ohne entsprechen-
de Vergunstigungen und beeintrachtigen zum anderen die Wettbewerbs-
moglichkeiten der Ubrigen Anbieter von Postdienstleistungen. Obwonhl
Verdachtsmomente bestehen, dass weiterhin Treuerabatte eingerdumt wer-
den, wurde bislang kein weiteres Verfahren eingeleitet. Die RegTP setzt
die ihr zur Verfigung stehenden Ermittlungsbefugnisse — die den Kompe-
tenzen des Bundeskartellamtes entsprechen — in diesem Zusammenhang
wesentlich zuriickhaltender ein als das Bundeskartellamt in &hnlich gela-
gerten Fallen.

3.2.2 Srukturelle Wettbewer bshemmnisse

256. Die Betétigung auf dem Briefmarkt setzt voraus, dass die privaten
Anbieter zunachst ein Zustellnetz aufbauen. Der Aufbau einer solchen Or-
ganisation kann nur schrittweise erfolgen und ist mit ,, Lernkurveneffekten*
verbunden, d.h. die Erfahrung ist von grof3er Bedeutung. Aufgrund ihrer
langjdhrigen Tatigkeit besitzen die Zusteller der DPAG nicht nur exakte
Ortskenntnisse, sondern sind oftmals auch mit den Empfangern der Sen-
dungen bekannt. Solche Kenntnisse sind bei den Beschéftigten der neuen
Anbieter anfangs noch nicht gegeben. Sie werden bei Aufnahme ihrer T&-
tigkeit daher nicht die gleiche Zustellgeschwindigkeit und Fehlerquote er-
reichen. Der in diesem Zusammenhang haufig genannte Hinweis auf die
bereits bestehenden Zustellnetze der Zeitungsverleger verkennt, dass die
Postzustellung deutlich héhere Anforderungen an die Qualifikation der
Zusteller stellt als die Zeitungsdistribution. Die Zustellkosten der Wettbe-
werber werden zumindest in einer Anfangsphase deutlich héher sein als
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die der DPAG. Erst mit zunehmender Erfahrung lassen sich Lernkurvenef-
fekte nutzen und damit die Kosten des Betriebsablaufs optimieren. Die
entsprechenden Anlaufkosten der Wettbewerber sind ,, versunken*, da die
erreichte Qualifikation nicht anderweitig einsetzbar ist. Die Investitionen
sind indes notwendig, um die im Briefmarkt erforderliche Zuverlassigkeit
der Dienstleistung sicherzustellen.

Da sie Uber das grofte Beforderungsvolumen verfiigt, kann die Deutsche
Post auf dieser Wertschopfungsstufe Grofdenvorteile und Lernkurveneffek-
te nutzen. Im Vergleich zu ihren Wettbewerbern, die zudem aufgrund der
Exklusivlizenz und der Lizenzierungsbedingungen in ihrem Angebot regi-
onal beschrankt sind, verfiigt die Deutsche Post damit tiber einen wesentli-
chen Startvorteil. Denn zum einen entfallen mehr as die Hafte der Ge-
samtkosten auf die Zustellung und zum anderen ermdglicht sie den direk-
ten Zugang zum Kunden.

Das Eintreten von Lernkurveneffekten ist um so eher zu erwarten, je gro-
[3er das Beforderungsvolumen ist. Solange ein Grofdtell des Marktes dem
Wettbewerb entzogen wird, stehen den Wettbewerbern lediglich ver-
gleichsweise geringe Befdrderungsvolumina zur Verfligung. Auch nach
Aufhebung des Monopols hétte die DPAG aufgrund dieser Effekte einen
sehr grof3en Startvorteil.

257. Ein weiterer Wettbewerbsvortell der DPAG ist in ihrer ,,Marke" und
der damit verbundenen Reputation wie auch dem hohen Bekanntheitsgrad
innerhalb der Bevolkerung zu sehen. Die privaten Anbieter werden einen
sehr langen Zeitraum bendtigen, um auch nur anndhernd eine dhnliche Re-
putation zu erlangen. Ihr Bekanntheitsgrad wird sich zunéchst auf einzelne
Regionen beschranken. Uberdies bieten sie nur einen kleinen Teil des ge-
samten Dienstleistungsangebots der DPAG an. Bei einer Verléangerung der
Exklusivlizenz wird dieser Prozess, eine ,Marke" zu etablieren und das
Vertrauen privater wie auch gewerblicher Kunden zu gewinnen, noch lan-
ger dauern. Zugleich vergrofRert sich der diesbezligliche Wettbewerbsvor-
sprung der DPAG.

Um den Bekanntheitsgrad und Vertrauensvorsprung einholen zu kénnen,
den die DPAG in der Bevolkerung geniefdt, mussen die Wettbewerber die
Verbraucher zunéchst eilnmal mittels Werbeaktivitéten auf ihr Angebot
aufmerksam machen. Neu in den Markt eintretende Wettbewerber, die
dartiber hinaus noch keine Qualitétsreputation im benachbarten Kurier-
und Expressmarkt aufbauen konnten, mussen daher zunachst erhebliche
Investitionen in Marketingaktivitéaten tatigen. Des Weiteren missen sie
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ihre Qualitéatsreputation belegen, um das Vertrauen der Kunden gewinnen
zu konnen. Die erforderlichen Werbeaktivitdten binden erhebliche finan-
zielle Ressourcen, die im Fale eines Marktaustritts ebenfalls sunk costs
darstellen.

258. Das ehemalige Monopolunternehmen verfiigt folglich Uber zahlreiche
Startvorteile, die ihm im Fale einer vollstdndigen Markt6ffnung eine
marktbeherrschende Position sichern werden. Die Strukturbedingungen im
Briefbereich und die Erfahrungen in den Landern, die den Briefmarkt be-
reits uneingeschrankt liberalisiert haben, lassen erwarten, dass die Wett-
bewerber keine Strategie des flachendeckenden Marktzutritts ,,auf der letz-
ten Meile” anstreben werden. Sie werden vielmehr weitere Nischen er-
obern und Teile der Wertschopfungskette tbernehmen, die der Zustellung
vorgelagert sind. Bei einer vollstéandigen Markt6ffnung ist mit deutlichen
Wettbewerbsimpulsen zu rechnen, die dem Bedirfnis der Kunden nach
stérker differenzierten, qualitativ besseren und/oder kostenginstigeren
Dienstleistungen entgegen kommen.

Trotz des im Falle einer vollstandigen Liberalisierung zu prognostizieren-
den hohen Marktanteils der DPAG ist eine Markt6ffnung nach Auffassung
der Monopolkommission unverzchtbar, um die mit einer Liberalisierung
verbundenen gesamtwirtschaftlichen Vorteile zu nutzen und das Ziel des
Postgesetzes, den Wettbewerb zu férdern, erreichen zu konnen.

3.3 Wettbewerbspolitische und -rechtliche Beurteilung

3.3.1 Verlangerung der Exklusivlizenz

259. Dadie Exklusivlizenz den allergrofdten Teil des Briefbefrderungsvo-
lumens erfasst, steht sie im Widerspruch zu der vom Gesetzgeber mit den
Postreformen angestrebten Zielsetzung, die positiven Wirkungen einer
Markt6ffnung auch im Bereich der Postdienstleistungen zu erschliefen.
Der Gesetzgeber begriindete den umfassenden Monopolbereich damit, der
Deutschen Post den Ubergang von einer Behdrde zu einem Unternehmen
erleichtern zu wollen. Die mit diesem Umwandlungsprozess verbundenen
K osten —im Wesentlichen die Ubernahme der Beamtenpensionen — sollten
durch Einnahmen aus einem staatlich garantierten Monopolrecht finanziert
werden koénnen. Dagegen ist die Verlethung der Exklusivlizenz nicht mit
der Notwendigkeit begriindet worden, Wettbewerber am Rosinenpicken zu
hindern und ein Universaldienstangebot zu gewahrleisten.
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260. Die Exklusivlizenz war bereits zum Zeitpunkt der Verabschiedung
des Postgesetzes umstritten. Der Gesetzgeber hat daher der RegTP die
Aufgabe zugewiesen, in ihrem ale zwei Jahre zu erstellenden Tétigkeits-
bericht auch dazu Stellung zu nehmen, ,,... ob und gegebenenfalls bis zu
welchem Zeitpunkt und in welchem Umfang die Aufrechterhaltung einer
Exklusivlizenz nach 8§ 51 ber den dort genannten Zeitpunkt hinaus erfor-
derlich ist” (8 47 Abs. 1 PostG). In ihrem ersten Tétigkeitsbericht, den sie
im Dezember 1999 vorlegte, gelangte die RegTP zu der Einschdtzung, dass
eine Fortfuhrung Uber das Jahr 2002 hinaus nicht erforderlich sei: “Bei
einem Marktanteil von derzeit tber 99 Prozent bel lizenzpflichtigen Post-
dienstleistungen (Beférderung von Briefsendungen bis 1.000 g) und abge-
schlossenem Strukturwandel sind derzeit keine Griinde erkennbar, die eine
Beendigung der ausschliefdlichen Rechte ab 1. Januar 2003 in Frage stel-
len. Die RegTP halt aus heutiger Sicht die Aufrechterhaltung einer Exklu-
sivlizenz tiber den 31. Dezember 2002 hinaus nicht fir erforderlich®123,

Wie die DPAG in ihrem Geschéaftsbericht 2000 berichtet, sind die Beitrage
an die Post-Pensionskasse stark zurtickgegangen, so dass die ursprtingliche
L egitimationsgrundlage nunmehr entfallen ist. Die Exklusivlizenz zuguns-
ten der DPAG wurde dennoch um weitere funf Jahre verlangert. Die Bun-
desregierung begrtindet ihre Entscheidung damit, eine Liberalisierung des
deutschen Postmarktes nur im Gleichklang mit der européischen Entwick-
lung vornehmen zu wollen: ,, Die Bundesregierung vertritt die Auffassung,
dass die Offnung des Postmarktes im Einklang mit der europaischen Ent-
wicklung fortgefihrt werden sollte. Da nach dem derzeitigen Erkenntnis-
stand nicht davon auszugehen ist, dass eine Liberalisierung des européi-
schen Postmarktes vor 2007 erfolgen wird, soll deshalb durch die Anpas-
sung des Postgesetzes an die européische Entwicklung verhindert werden,
dass ein vorzeitiges Auslaufen der Exklusivlizenz zu einer einseitigen Off-
nung des deutschen Postmarktes fihrt” 124, Angesichts der Interessendiver-
genz innerhalb der Europaischen Union und der restriktiven Marktoff-
nungspolitik einiger Mitgliedstaaten ist dies mit einer de facto Ablehnung
welterer Liberalisierungsschritte gleichzusetzen.

261. Nach Auffassung der Monopolkommission ist die Verlangerung der
Exklusivlizenz ein wettbewerbspolitischer Kardinalfehler. Die von der

123 RegTP, Tétigkeitsbericht 1998/1999, S. 194.

124 vgl. Begrindung zum Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des Postgesetzes, BT-
Drs. 14/6121 vom 18. Mai 2001, S. 6.
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Bundesregierung vorgetragene Argumentation, wonach eine unilaterale
Marktoffnung mit Nachtellen fUr das Inland verbunden ist, trégt nicht.
Ganz im Gegentell ist gerade die Fortfihrung des Monopolbereichs mit
weitreichenden Nachteilen fur die heimische Wirtschaft verbunden und
steht im Widerspruch zu der grundlegenden Zielsetzung des Postgesetzes,
den Wettbewerb zu fordern.

262. Dartiber hinaus steht in Frage, ob die erneute Verlangerung eines der-
art umfassenden Monopolrechts mit dem Grundgesetz vereinbar ist. In die-
sem Zusammenhang wére zu prufen, inwiefern die allgemeine Wirtschafts-
und Wettbewerbsfreiheit (Art. 12 I/Art. 14 | GG bzw. Art. 2|1 GG) einge-
schrénkt sowie das Gebot der Wettbewerbsgleichheit (Art. 12 I/Art. 14 |
bzw. Art. 21 GG i.V.m. Art. 3| GG) verletzt wird.12s Zudem ist die Uber-
gangsregelung in Art. 143 b GG zu beachten. Diese Bestimmung eroffnet
die Moglichkeit zur Verlangerung des Postmonopols , fiir eine Ubergangs-
zeit". Sie begrindet damit eine Ausnahme von der Anordnung des Art.
87 f Absatz 2 GG, wonach Dienstleistungen im Bereich des Postwesens
»as privatwirtschaftliche Tétigkeiten durch die aus dem Sondervermdgen
Deutsche Bundespost hervorgegangenen Unternehmen und durch andere
private Anbieter erbracht* werden.

Damit ist fur den gesamten Bereich der Postdienstleistungen eine wettbe-
werblich ausgestaltete Marktform von Verfassungs wegen als Zielvorgabe
festgeschrieben. Vor diesem Hintergrund muss die Erméchtigung des Ge-
setzgebers in Art. 143 b Abs. 2 GG, das Briefbefdrderungsmonopol , fur
eine Ubergangszeit* fortzuschreiben, eng ausgelegt werden. Insbesondere
darf diese Erméchtigung nicht dazu fihren, dass das verfassungsmaldig
vorgegebene Endziel der Herstellung von Wettbewerb im Postwesen rela
tiviert wird. Gerade dies geschieht aber durch die Verlangerung der Exklu-
sivlizenz. Der Gesetzgeber hat namlich durch das Gesetz des Jahres 2001
implizit zu erkennen gegeben, dass er sich das Recht vorbehdlt, die ur-
springlich festgesetzte Ubergangsfrist aus Griinden politischer Zweckma-
Rigkeit jetzt und bei Bedarf auch in Zukunft wieder zu verléngern. Damit
rtckt aber der in Art. 87 f Abs. 2 GG festgeschriebene Endzustand eines
wettbewerblich verfassten Postmarktes in eine unbestimmte Ferne. In der
Sache wird die verfassungsrechtliche Verpflichtung, den Wettbewerb in
der Briefbeforderung Uberhaupt zu verwirklichen, eingeschrankt. Die

125 vgl. Scholz, R., Postmonopol und Grundgesetz. Zur verfassungsrechtlichen Begrenzung post-
rechtlicher Exklusivrechte, Schriften zum Offentlichen Recht, Bd. 850, Berlin 2001, S. 78 f.
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Ubergangs- und Ausnahmevorschrift des Art. 143 b Abs. 2 GG wird zur
eigentlichen Grundlage des gesetzgeberischen Handelns, wahrend das
Wettbewerbsprinzip des Art. 87 f Abs. 2 GG zu einem unverbindlichen
Programmsatz degeneriert. Dies entspricht nicht den Absichten des Ver-
fassungsgebers. Seinen Intentionen kann nur eine Auslegung des Art. 143
b Abs. 2 GG gerecht werden, die dem einfachen Gesetzgeber eine einmali-
ge Befugnis zur Festlegung einer Ubergangsfrist einrdumt, nach deren
Verstreichen dann von alein die Wettbewerbsfreiheit geméaf3 Art. 87 f Abs.
2 GG gewahrleistet ist. Nach Auffassung der Monopolkommission ist die
Verlangerung der Exklusivlizenz daher mit dem Grundgesetz unvereinbar.

263. Neben verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen auch Zweifel an
der Vereinbarkeit der verlangerten Exklusivlizenz mit EG-Recht. Die
Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 EG-Vertrag) garantiert grundsétzlich, dass
innerhalb der Gemeinschaft die Erbringung von Dienstleistungen Uber die
Grenzen der Mitgliedstaaten hinweg nicht behindert werden darf. Die
Briefbefdrderung gehort unstreitig zu den Dienstleistungen im Sinne dieser
Bestimmung. Die Ausnahme fur den Verkehrsbereich gemdl Art. 51
Abs. 1 EG-Vertrag betrifft nicht die Post. Zwar handelt es sich auch bel
der Briefbef6érderung um Verkehr im weiteren Sinne, doch bezieht sich
Art. 51 Abs. 1 nur auf die Teilbereiche des Verkehrs, die in den Wirkungs-
bereich der gemeinsamen Verkehrspolitik gemal3 Art. 70 bis 80 EG-
Vertrag fallen. Die gemeinsame Verkehrspolitik bezieht sich freilich nur
auf den Eisenbahn-, Stral3en- und Binnenschiffsverkehr sowie - unter be-
sonderen V oraussetzungen — auch auf die Seeschifffahrt und die L uftfahrt,
vgl. Art. 80 EG-Vertrag. Fur die Briefbeforderung hat es daher mit den
allgemeinen Vorschriften des EG-Vertrages und insbesondere auch mit
Art. 49 hinsichtlich der Dienstleistungsfreiheit sein Bewenden. Durch die
Exklusivlizenz werden Wettbewerber aus anderen Mitgliedstaaten daran
gehindert, in Deutschland Briefe zu befordern, die unter die Exklusivlizenz
der DPAG fallen. Dies bedeutet im Kern eine Diskriminierung auslandi-
scher Wettbewerber und stellt einen Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit
dar. Ein solcher Eingriff bedarf einer besonderen Rechtfertigung, um ge-
meinschaftsrechtkonform zu sein.

264. Zu denken wére hier an Art. 86 EG-Vertrag, der sich auf Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse bezieht. Gemal}
Art. 86 Abs. 2 gelten ,[f]Ur Unternehmen, die mit Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind (...) die Vorschriften
des Vertrags, insbesondere die Wettbewerbsregeln, soweit die Anwendung
dieser Vorschriften nicht die Erfullung der ihnen Ubertragenen besonderen
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Aufgabe rechtlich oder tatsachlich verhindert.” Eine Verletzung einer Ver-
tragsvorschrift, wie im konkreten Fall des freien Dienstleistungsverkehrs,
ist folglich nur gerechtfertigt, wenn das mit der Dienstleistung betraute
Unternehmen ansonsten seine Aufgabe nicht erfillen kdnnte. Dies ist nur
eine spezielle Ausprdgung des im Gemeinschaftsrecht generell angewand-
ten Grundsatzes der Verhdltnismédigkeit. Ein Abgehen von einem der
Grundpfeiler des Gemeinschaftsrechts, wie es die Dienstleistungsfreiheit
ist, bedarf eines entsprechend gewichtigen Rechtfertigungsgrunds;, das Ziel
einer flachendeckenden Postversorgung kommt als solcher durchaus in
Betracht. Wie jedoch das Beispiel der schwedischen Post gezeigt hat, ist es
durchaus moglich, Postdienstleistungen im algemeinen wirtschaftlichen
Interesse unter Wettbewerbsbedingungen zu erbringen.126 Etwas anderes
ist auch von den gesetzgebenden Organen zur Begrindung des Verlénge-
rungsgesetzes nicht behauptet worden. Da eine Exklusivlizenz also nicht
notwendige Voraussetzung fir die Leistungserbringung der DPAG ist,
stellt sie einen unverhétnismaldigen Eingriff in den freien Dienstleistungs-
verkehr dar. Folglich scheidet eine Rechtfertigung des Postmonopols nach
Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag aus.

265. Eine Reihe von anderen Grinden, die immer wieder explizit oder im-
plizit zur Rechtfertigung der Verlangerung der Exklusivlizenz vorgebracht
werden, scheitern ebenfalls an den engen Kriterien des Art. 86 Abs. 2 EG-
Vertrag. So sind z.B. die Sozialleistungen der Post - etwa in Form von
Pensionsanspriichen der Mitarbeiter - als rein wirtschaftliche Griinde zu
werten, die dem Innenverhédltnis der DPAG entstammen. Derartige be-
triebswirtschaftliche Argumente sind nach der stdndigen Rechtsprechung
der Européischen Gerichte nicht geeignet, ein Abgehen von den Grund-
freitheiten des EG-Vertrages zu rechtfertigen. Ganz abgesehen davon, sind
die Belastungen aus diesen Verpflichtungen schon erheblich zuriickge-
gangen und werden bald keine nennenswerte Rolle mehr spielen.227 Hierfir
spricht auch, dass die Bundesregierung ihre Begrindung des Gesetzes zur
Verlangerung der Exklusivlizenz nicht auf dieses Argument gestiitzt hat.

Desgleichen geht der Hinwels darauf ins Leere, dass auch andere Mitglied-
staaten ihre Mérkte teillweise noch nicht den mitgliedstaatlichen
Postdienstleistern gedffnet haben (Reziprozitét). Esist den Mitgliedstaaten
namlich nach standiger Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs

126 vgl. Tz. 273.
127 vgl. Tz. 260.
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verwehrt, die Erflllung ihrer gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen in
irgendeiner Form an eine Gegenseitigkeitsbedingung zu knipfen.128 Auf
die Dienstleistungsfreiheit kann sich grundsétzlich jede Person berufen, die
in einem anderen Mitgliedstaat eine Dienstleistung erbringt oder erbringen
maochte bzw. eine Dienstleistung aus einem anderen Mitgliedstaat emp-
fangt oder empfangen mochte. Alle Mitgliedstaaten sind an sie gebunden.
Ob gleichzeitig eine Marktoffnung der Gbrigen Mitgliedstaaten stattfindet,
ist dabei irrelevant.

Angesichts der Tatsache, dass die Bekanntgabe der Verlangerung der Ex-
klusivlizenz in engem zeitlichen Zusammenhang mit dem Borsengang der
DPAG erfolgte, sind schliefdlich fiskalische Interessen nicht auszuschlie-
3en. So hat der Bund als Mehrheitseigentimer der DPAG gewiss en Inte-
resse an der moglichst positiven wirtschaftlichen Position dieses Unter-
nehmens, die sich wiederum im Aktienkurs und damit dem Wert des Un-
ternehmens niederschlagt. Eine Verlangerung des Briefmonopols und da-
mit die Erwartung weiterer Monopolrenten mogen dazu beitragen, kénnen
hierdurch aber nicht gerechtfertigt werden, da derartige Winsche vom
Wortlaut des Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag nicht erfasst sind.

266. Da die Verletzung von Art. 49 EG-Vertrag durch die Verléngerung
der Exklusivlizenz der Post nicht gerechtfertigt ist, liegt ein Verstol3 gegen
Gemeinschaftsrecht vor. Er ist unabhéngig von den politischen Bestrebun-
gen zur Offnung der Postmérkte durch Rechtsangleichung, denn er ergibt
sich aus unmittelbar anwendbaren Vorschriften des EG-Vertrages, also des
primaren Gemeinschaftsrechts. Dessen Auslegung steht nicht zur Disposi-
tion der politischen Organe der Gemeinschaft. Durch diesen Verstol3 kénn-
te der Bund unter Umsténden sogar schadenersatzpflichtig werden. Mit
dem Urteil des Européischen Gerichtshofs (EUGH) in der Rechtssache
Francovich!2® ist klargestellt, dass ein das Gemeinschaftsrecht verletzender
Mitgliedstaat von einem Geschadigten auf Schadenersatz verklagt werden
kann. Gestiitzt hat sich der EUGH dafir im Wesentlichen auf das Gebot der
Gemeinschaftstreue in Art. 10 EG-Vertrag. Nach Francovich gilt eine

128 gjehe z.B. EUGH, Urteil vom 26. Februar 1976, Rechtssache 52/75, Kommission gegen Ita-
lien, Slg. 1976, 277, Erwagung 11; EuGH, Urteil vom 22. Mérz 1977, Rechtssache 78/76,
Steinike und Weinlig gegen Deutschland, Slg. 1977, 595, Erwégung 24; EuGH, Urteil vom
14. Februar 1984, Rechtssache 325/82, Kommission gegen Deutschland, Slg. 1984, 777,
Erwagung 11.

129 EuGH, Urteil vom 19. November 1991, Rechtssache C-6 undC- 9/90, Francovich u. a. gegen
Italien, SIg. 1991, 1-5357.
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Schadenersatzpflicht fur die Nichtumsetzung von Richtlinien; in der Fol-
gerechtsprechung!® wurde der Grundsatz auf jede Art der Verletzung von
Gemeinschaftsrecht ausgedehnt und erfasst die Akte der Legidative, Exe-
kutive und Judikative eines Mitgliedstaates. Folglich ist auch eine Verlet-
zung des zum priméaren Gemeinschaftsrecht zdhlenden freien Dienstleis-
tungsverkehrs durch eine Verlangerung der Exklusivlizenz grundsétzlich
erfasst, wenn die in Brasserie du pécheur definierten Kriterien erfillt sind.
Eine Schadenersatzpflicht wurde fir den Fall bejaht, dass ,, das betreffende
Organ die Grenzen seiner Befugnisse offenkundig und erheblich tber-
schritten hat.“131 Nach Meinung der Monopolkommission sollte sich die
Bundesregierung diesen Vorwirfen erst gar nicht aussetzen. Vor dem Hin-
tergrund der verfassungsrechtlich sowie europarechtlich begriindeten
Rechtswidrigkeit der Verlangerung der Exklusivlizenz ist vielmehr anzura-
ten, das Monopol umgehend aufzuheben.

3.3.2 Verwaltungs- und Gerichtspraxis im Umgang mit dem Hoherwer -
tigkeitserfordernis

267. Das Hoherwertigkeitserfordernis ist im Postgesetz nicht ndher defi-
niert. Nach 8 51 Abs. 1 Nr. 4 PostG handelt es sich um ,, Dienstleistungen,
die von Universaldienstleistungen trennbar sind, besondere Leistungs-
merkmale aufweisen und qualitativ hoherwertig sind.“ Die RegTP hat fir
den Regelfall einen Katalog von Kriterien erarbeitet, bel deren Vorliegen
die Tatbestandsvoraussetzungen einer hoherwertigen Dienstleistung as
erfullt angesehen werden. Diese Kriterien umfassen

» Die Abholung von Briefsendungen beim Kunden zu festgelegten Zeiten
oder auf Abruf.

» Die Zustellung beim Empfanger, wobel zwischen einer termingenauen
Zustellung (zu einem vom Auftraggeber im Einzelfall festgelegten Ter-
min), einer Zustellung am Tag der Abholung (Einlieferung) und/oder
einer Zustellung bei Abholung nach 17 Uhr, bis spétestens 12 Uhr des
folgenden Werktags differenziert wird.

* Die nachtragliche periodische Abrechnung.

130 EuGH, Urteil vom 5. Mérz 1996, Rechtssache C-46 und C-48/93, Brasserie du pécheur SA
gegen Bundesrepublik Deutschland und The Queen gegen Secretary of State for Transport ex
parte: Factortame Ltd u.a., Slg. 1996, [-1029.

131 Ependa, 1-1148, Rd-Nr. 45,
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» Die Umlenkbarkeit der Sendungen zwischen Abholung und Zustellung.

» Die vertraglich zugesicherte Nichtberechnung des Sendungsentgelts bei
Verfehlen des Zeitziels der Zustellung.

» Das Erbringen der Dienstleistung in einem wesentlichen Teil (etwa
2.500 km?) des Bundesgebiets (Gebietskriterium).

268. Die DPAG vertritt die Auffassung, dass es sich nur dann um eine im
Vergleich zu Universaldienstleistungen hoherwertige Dienstleistung han-
deln konne, wenn die Zustellung der Briefsendungen am Einlieferungstag
erfolgt. Sie hat daher eine Vielzahl von Klagen erhoben, die sich einerseits
gegen die Vergabepraxis der RegTP und andererseits gegen die Tatigkeit
der Lizenznehmer richten. Die Lizenz fur qualitativ hGherwertige Dienst-
leistungen ist von besonderem Interesse, da sie die einzige Moglichkeit
darstellt, Briefdienstleistungen zu erbringen, die in den Bereich der Exklu-
sivlizenz fallen.

Die DPAG hat beim VG Kdln bislang tiber 600 Anfechtungsklagen gegen
die Ertellung von Lizenzen an Anbieter hoherwertiger Dienstleistungen
erhoben. Hiervon sind noch knapp 500 anhangig; dieser Rickgang ist auf
unterschiedliche Grinde zurlickzufihren, wie z.B. die Erledigung von
Rechtsstreitigkeiten aufgrund von Geschéftsaufgaben.

In sechs Musterféllen liegen Entscheidungen des VG Kdln vor. Das Ge-
richt bestétigt eine Hoherwertigkeit der Dienstleistung, sofern die Zustel-
lung der Briefsendung am Tage der Einlieferung erfolgt. Sobald jedoch nur
die Zustellung am nachsten Tag garantiert wurde, hatte die Klage der
DPAG Erfolg, obwohl der Wettbewerber zusétzlich eine Abholung nach
17.30 Uhr und damit eine Leistung zusicherte, welche die DPAG selbst
nicht anbietet, die also kaum als algemeiner Standard gelten kann.
Gleichwohl wurde die Lizenz in diesem Fall aufgehoben. Das Gericht ver-
trat die Auffassung, diese Leistung entspreche im Wesentlichen der im
Rahmen des Universaldienstes erbrachten Angebote.

Neben der Auseinandersetzung um eine taggleiche versus overnight-
Zustellung ist auch das so genannte Gebietskriterium umstritten. Das Ober-
landesgericht Naumburg hat — ebenso wie das VG Koln — das Flachenkri-
terium nicht als notwendig erachtet, um eine Dienstleistung als hdherwer-
tig zu qualifizieren.

Die RegTP und die DPAG haben gegen die jeweils nachteiligen Urtelle
Revision beim OVG Munster eingelegt. Dies hat die Klagen fir zul&ssig
erklart.
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269. Unabhangig von einer juristischen Einschdtzung der Problematik
bleibt festzuhalten, dass es der DPAG mittels ihrer Klagepraxis gelungen
ist, auf seiten der Wettbewerber erhebliche Entmutigungs- und Abschre-
ckungswirkungen zu entfalten. Die entstandene Rechtsunsicherheit beein-
trachtigt den Wettbewerb, da potentielle Anbieter auf den Markteintritt
verzichten und bereits im Markt tétige Unternehmen dem Risiko ausgesetzt
sind, ihre Lizenz zu verlieren und dartiber hinaus die mit einem Prozess
verbundenen Kosten tragen zu mussen. Die Unsicherheiten haben sich fer-
ner negativ auf die Bereitschaft der Banken ausgewirkt, den Anbietern von
hoherwertigen Dienstleistungen Kredite zu gewéhren.

Die unsichere Rechtslage hat wiederum Rickwirkungen auf die Vergabe-
praxis der RegTP. Wie sie in ihrem Jahresbericht 2000 ausfihrt, wird die
Lizenzierungspraxis in diesem Bereich ,...sténdig weiterentwickelt*. Die
Behorde berticksichtigt hierbei einerseits die Rechtsprechung der deut-
schen Verwaltungs- und Zivilgerichte, andererseits die Weiterentwicklung
auf européischer Ebene. Auch die Lizenzierungspraxis ist somit Unsicher-
heiten ausgesetzt und kann folglich keine Kontinuitdt aufweisen, wie sie
fUr die Planungssicherheit der Wettbewerber jedoch erforderlich wére.

270. Die Diskussion um mogliche Anforderungsprofile hoherwertiger
Dienstleistungen lenkt von dem eigentlichen Problem ab: Dieses Angebot
ist nicht aufgrund wettbewerblicher Prozesse am Markt entstanden, son-
dern burokratisch vorgegeben worden. Der Staat und nicht der Markt ent-
scheidet, was algemein gewlnscht wird und was al's hGherwertig zu gelten
hat. Die Nachfrager haben somit keine Md&glichkeit, ihre Préferenzen und
Bedurfnisse zu artikulieren. Sie werden durch Rechtsverordnungen gegan-
gelt, die ihre Verabschiedung den Bestandsschutzinteressen des Monopo-
listen und seiner Gewerkschaft verdanken. Die Justiz erweist sich dabel
einmal mehr als verlasslicher Verblndeter der Blrokratie. Jedenfallsist die
gerichtlich gefiihrte Auseinandersetzung um das Kriterium der Geschwin-
digkeit letztlich redundant. Die Resultate einer Untersuchung der RegTP
lassen darauf schlief3en, dass die Kunden in erster Linie daran interessiert
sind, dass ihre Briefsendungen zuverlassig und sicher befordert werden.132
Die im Rahmen der Exklusivlizenz erbrachten Standarddienstleistungen
werden von den Nachfragern zwar zur Deckung grundlegender Bedurfnis-
se als ausreichend erachtet, doch dartiber hinaus existiert ein erheblicher

132 vgl. RegTP, Jahresbericht 2000, S. 55f.
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Bedarf nach stérker differenzierten Postdienstleistungen. Diesen Préaferen-
zen vermag eln standardisiertes Angebot nicht gerecht zu werden.

271. Auch diese Ergebnisse minden in die Empfehlung, die Exklusivli-
zenz zugunsten der DPAG umgehend aufzuheben. In diesem Fall hétten
die privaten Anbieter die Moglichkeit, durch Versuch und Irrtum ein den
Kundenwiinschen entsprechendes Angebot bereitzustellen. Die gerichtli-
chen Auseinandersetzungen entbehrten zudem ihrer Grundlage, und der
mit Lizenzierungsverfahren verbundene Verwaltungs- und Kontrollauf-
wand entfiele.

3.3.3 Entgeltregulierung und Verdréngungsmissbrauch

272. Nach den Regelungen des Postgesetzes (8 21 Abs. 1 PostG) kommen
die Verfahren der Einzelpreisgenenmigung und des Price-Cap-Verfahrens
gleichermal3en in Betracht, um die Entgelte marktbeherrschender Unter-
nehmen zu Uberprifen. Der in der PEntgV eingeraumte Vorrang des Price-
Cap-Verfahrens wird in der zugehdrigen Begrindung der Bundesregierung
mit den Vorteilen einer hdheren Flexibilitét und Planungssicherheit fr das
regulierte Unternehmen und den Vorteilen fur die RegTP bei der Wahr-
nehmung der Regulierungsaufgaben erklart.

Nach Auffassung der Monopolkommission sollten diese Kriterien allein
nicht ausschlaggebend fir die Wahl des Regulierungsverfahrens sein.
Grundsétzlich hat die RegTP bei der Wahl des Regulierungsverfahrens
einen Ermessensspielraum. Dieser ist im Einklang mit den tbergeordneten
Zielen des Postgesetzes auszufiillen. Die zur Price-Cap-Regulierung 2002
in der Telekommunikation vorgetragenen Erwagungen der Monopolkom-
missiont33 sind analog auch auf den Postsektor anzuwenden. Insbesondere
halt die Monopolkommission es fir empfehlenswert, von dem allgemeinen
Vorrang des Price-Cap-V erfahrens gegentiber der Einzel prei sgenehmigung
zumindest in den Fallen abzuweichen, in denen die Diskrepanzen zwischen
den Ausgangsentgelten und den Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung besonders ins Gewicht fallen.

133 \/gl. Tz. 125 ff.
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3.3.4 Universaldienstregulierung

273. Das Postgesetz stellt in Verbindung mit der PUDLV sicher, dass der
Universaldienst in einem fest vorgegebenen Umfang bereitgestellt und ge-
gebenenfalls Uber einen Ausgleichsfonds finanziert wird. Unter bestimm-
ten Voraussetzungen kann die RegTP ein bestimmtes Unternehmen dazu
verpflichten, die Universaldienstleistung zu erbringen. Eine solche Ver-
pflichtung kann wiederum nur einem Lizenznehmer auferlegt werden, der
auf dem raumlich relevanten oder einem réaumlich angrenzenden Markt
lizenzpflichtige Postdienstleistungen erbringt und auf diesem Markt
marktbeherrschend ist (8 13 Abs. 2 PostG). Bis zum 31. Dezember 2007
kann jedoch ausschliefdlich die DPAG hierzu verpflichtet werden.

Die DPAG erbringt den Universaldienst aufgrund eigener unternehmeri-
scher Entscheidung, mithin auf freiwilliger Basis. Dies lasst darauf schlie-
Ren, dass dem Unternehmen hieraus keine Nachteile erwachsen. Univer-
saldienstleistungen werden schon deshalb bereitgestellt, weil es sich fir
den Ex-Monopolisten lohnt, das zu tun. In Schweden hat Sweden Post seit
der Liberalisierung Universaldienstleistungen erbracht, ohne dafir einen
reservierten Bereich oder Ausgleichszahlungen zu erhalten. Die schwedi-
sche Regulierungsbehdrde und Sweden Post betonen in diesem Zusam-
menhang einvernehmlich, dass die Universaldienstleistungen fir Sweden
Post profitabel sind. Die Bereitstellung des Universaldienstes hat fur das
Postunternehmen den grof3en Vortell, in jeden Haushalt présent zu sein.
Das stiitzt Markennamen und Reputation. Auch Uber das schwedische Bel-
spiel hinaus zeigen empirische Untersuchungen, dass der weit Uberwie-
gende Teil der unter dem Etikett "Universaldienstleistungen” laufenden
Aktivitaten marktwirtschaftlich und kostendeckend erbracht werden kon-
nen, ohne dass es dazu einer Quersubventionierung aus einem Monopol be-
reich bedurfte.

274. Im deutschen Postgesetz dient die Exklusivlizenz nicht zur Finanzie-
rung der Universaldienstleistung. Die Monopolkommission warnt davor,
bei einer Anderung des Postgesetzes Exklusivlizenz und Universaldienst-
leistung miteinander zu verbinden. Eine solche Regelung wirde die Spiel-
regeln fur die weitere politische Diskussion grundlegend verandern und
wesentliche Elemente des stattgefundenen Strukturwandels im Postsektor
in Frage stellen. Sobald die Einnahmen aus dem Postmonopol fur die Fi-
nanzierung der Universaldienstleistungen vorgesehen sind, ist mit Forde-
rungen zur Ausweitung der Universaldienstleistungen nach Umfang und
Qualitét zu rechnen.
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Letztlich werden Umfang und Qualitét der Universaldienstverpflichtung
nicht durch die Artikulation der Bedurfnisse der Kunden im Markt, son-
dern durch den Ausgleich der verschiedenen Interessen im politischen Pro-
zess bestimmt. Bestehende I nteressen werden eine extensive Definition der
Universaldienstverpflichtung fordern: Je breiter die Universaldienstver-
pflichtung definiert wird, desto verlasslicher kdnnen die Interessenten da-
mit rechnen, dass ihre eigene Existenz und ihre eigene Rolle gesichert
wird. Schon die jetzt in der Postuniversaldienstlei stungsverordnung enthal-
tenen Vorgaben zu Anzahl und Art der Poststellen legen bestimmte Struk-
turen fest, deren Sinnfalligkeit fur die weitere Entwicklung durchaus prob-
lematisch ist. Nach Ansicht der Monopolkommission haben die detaillier-
ten Vorgaben zu der Anzahl der Filialen und die dariiber hinausgehende
Forderung, eine bestimmte Anzahl hiervon mit unternehmenseigenem Per-
sonal zu betreiben, weniger mit der Sicherung eines den Kundenbedirfnis-
sen entsprechenden Universaldienstangebots als mit einer dirigistischen
Festlegung bestimmter Beschaftigungsnormen zu tun. Eine Ausweitung
dieses ohnehin umfassenden und weitreichenden Kataloges an Vorgaben
ist folglich strikt abzulehnen.

Ist die Universaldienstleistung durch einen Ausgleichsfonds zu finanzie-
ren, so gibt es wenigstens von der Finanzierungsseite her eine gewisse
Grenze fUr den Prozess einer weiteren Ausweitung der PUDLV. Steht aber
das staatlich garantierte Briefmonopol zur Verfligung, so ist eine solche
Grenze nicht ersichtlich. Kostentrachtige Ausweitungen der Universal-
dienstleistungsverpflichtungen kénnen einfach auf die Kunden Uberwal zt
werden; die vom Gesetz vorgesehene, an den Kosten orientierte Entgeltre-
gulierung bietet dem keinen Einhalt.

275. Das Interesse der Gewerkschaft besteht darin, das Einhalten sozialer
Standards, Arbeitsplatzsicherheit u.a. einzufordern. Der Umstand, dass der
Staat im Postbereich historisch eine besondere Rolle gespielt hat und auch
heute noch einen besonderen Universaldienstleistungsbedarf sieht, kann
indes nicht legitimieren, dass die in diesem Bereich Tétigen anderen Re-
geln unterworfen sind. "Soziale Standards' und Arbeitsplatzsicherheit im
Rahmen dessen, was Tarifvertragsrecht, Arbeitsrecht und Unternehmens-
recht vorsehen, sind selbstverstandlich. Dartiber hinaus gehende "soziale
Standards’ und Arbeitsplatzsicherheit, gestitzt durch eine Universal-
dienstverpflichtung und finanziert durch das staatlich garantierte Monopoal,
waren hingegen problematisch. Eine Privilegierung einzelner Gruppen von
Arbeitnehmern auf der Grundlage staatlich gesetzter Monopol macht gehort
nicht in unsere Wirtschaftsordnung.
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4 Fazit und Empfehlungen

276. Das Ziel des Postgesetzes, einen chancengleichen und funktionsfahi-
gen Wettbewerb auf den Méarkten des Postwesens herzustellen, wurde auch
in diesem Berichtszeitraum nicht erreicht. Zwar ist eine grof3e Zahl von
Lizenznehmern auf dem Briefmarkt tétig, doch handelt es sich vornehm-
lich um kleine und mittlere Unternehmen, die zum Uberwiegenden Teil auf
regionalen Méarkten tétig sind. Auch drel Jahre nach der teilweisen Markt-
Offnung konnten die Lizenznehmer im Jahre 2000 lediglich einen am Um-
satz gemessenen Marktanteil von 1,6 % des Briefmarktes auf sich vereini-
gen. Der Gesamtumsatz der Wettbewerber lag weit unterhalb des Umsatz-
zuwachses, den die DPAG zu erzielen vermochte. Die marktbeherrschende
Stellung der Deutschen Post besteht unverandert fort. Betrachtet man den
vollstandig liberalisierten Tell des Briefmarktes, so betrégt der Marktanteil
der Wettbewerber 5,2 %. In diesem Bereich hat sich somit ebenfalls kein
nennenswerter Wettbewerb entfaltet.

277. Die unbefriedigende Wettbewerbsentwicklung ist auf verschiedene
Ursachen zuriickzufthren, die — wie die gesetzliche Exklusivlizenz — teils
regulatorischer Natur sind, zum Teil auf dem Marktverhalten der DPAG
beruhen und schliefdlich durch strukturelle Eigenschaften der Postmérkte
bedingt sind. Sofern die Beschrénkungen des Wettbewerbs auf dem
Marktverhalten der DPAG beruhen — wie z.B. EinrBumung von Treuera-
batten an GrofRkunden und Wettbewerbsverzerrungen durch Quersubventi-
onierung sowie Verweigerung des Zugangs zu Teilleistungen — ist dieser
Praxis mittels einer strikten Durchsetzung der Regulierungsvorschriften
entgegen zu treten. Wenn Verdachtsmomente vorliegen, die auf ein miss-
brauchliches Verhalten hindeuten, sollten die Ermittlungsbefugnisse, die
das Postgesetz der RegTP zur Verfligung stellt, ausgeschopft werden. In
diesem Zusammenhang kénnen die Erfahrungswerte genutzt werden, die
das Bundeskartellamt im Zusammenhang mit der Durchsetzung von Er-
mittlungsbefugnissen gewonnen hat. Bei der Auswahl eines geeigneten
Verfahrens zur Uberprifung genehmigungsbediirftiger Entgelte ist die Ge-
fahr eines A usbeutungsmissbrauchs zu berticksichtigen und gegebenenfalls
vom Vorrang des Price-Cap-Verfahrens — zumindest in der Anfangsphase
— abzuweichen.

278. Die Hauptbeschrankung des Wettbewerbs ergibt sich aufgrund der
Exklusivlizenz. Das staatlich geschiitzte Monopolrecht fihrt dazu, dass die
mit einer vollstandigen Markt6ffnung verbundenen positiven Wirkungen
erst zu einem spéateren Zeitpunkt eintreten konnen. Aus gesamtwirtschaft-
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licher Perspektive ist eine Fortsetzung der Liberalisierungspolitik im Post-
bereich — auch unabhéngig von der politischen Entwicklung innerhalb der
Europédischen Union — zu beflrworten. Unternehmen und Verbraucher
werden davon profitieren, dass der Wettbewerb guinstigere und vielfaltige-
re Angebote erzwingt, sei es, dass die Kosten der bisherigen Angebote sin-
ken, sei es, dass neue, qualitativ bessere Angebote auf den Markt gelangen.
Die DPAG erzielt mehr als 80 % ihrer Umsatze im Bereich der Exklusivli-
zenz mit Unternehmen. Unter wettbewerblichen Bedingungen haben die
Unternehmen die Mdglichkeit, auf bessere Angebote zuriickzugreifen.
Dies stérkt ihre Wettbewerbsfahigkeit auf ihren eigenen Méarkten. Verbes-
serungen der Infrastruktur an Postdienstleistungen sorgen mit daftr, dass
die Unternehmen, die diese Dienstleistungen benétigen, mehr hochwertige
Arbeitspldtze erhalten bzw. schaffen konnen.

Die Entwicklung auf der européischen Ebene lasst zudem nicht darauf hof-
fen, dass eine vollstandige Markt6ffnung in absehbarer Zeit erfolgen wird.
Der vorgesehene Stufenplan ist kein Substitut fir eine uneingeschrankte
Liberalisierung des Postmarktes. Die Absenkung der Gewichtsgrenze auf
zun&chst 100 g wird keine grofRen Auswirkungen im Hinblick auf eine
weitere Markt6ffnung zeitigen. Ab 2006 werden immer noch 75 % der
Briefsendungen unter die Exklusivlizenz der DPAG fallen. Der deutsche
Gesetzgeber sollte sich daher nicht von der mehr als unsicheren européi-
schen Entwicklung abhangig machen, sondern die Vorteile einer vollstan-
digen Marktoffnung moglichst rasch realisieren.

Die schwedischen Erfahrungen belegen die Vorteilhaftigkeit einer Politik
der asymmetrischen Markt6ffnung. Schweden hatte sich im Jahre 1993 —
unabhangig von den europdischen Entwicklungen — fir eine Politik der
vollstdndigen Marktdffnung entschieden. Obwohl das ehemalige Mono-
polunternehmen Sweden Post einen Marktanteil von 95 % hdlt, haben sich
insbesondere fir die industriellen Kunden seither erhebliche Verbesserun-
gen in Form eines vielfatigen Angebots und giinstigerer Preise ergeben.

Nach Schédtzungen des Wissenschaftlichen Instituts fir Kommunikations-
dienste GmbH (WIK) liegen die Gewinne einer weiteren Postliberalisie-
rung fur die deutschen Verbraucher — private Haushalte und Unternehmen
— in der GroRenordnung von etwa 3 Mrd. DM pro Jahr. Dabel sind die
Folgen der Markt6ffnung im Hinblick auf das Innovationspotential des
Postsektors noch nicht berticksichtigt. Gerade diese sind jedoch besonders
wichtig, da die Revolution der Kommunikationstechniken den Sektor vor
neue Herausforderungen stellt. Die mit dem Stichwort ,, Internethandel”
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angesprochenen Veranderungen der Handelsebene, wie die Verfeinerung
der wirtschaftlichen Arbeitstellung Uberhaupt, erfordern neuartige Logis-
tikkonzepte fir die Transporte der Waren zu den Kunden und gegebenen-
falls die im Internethandel nicht zu vermeidenden Retouren. Die Anforde-
rungen an Qualitédt und Quantitdt der Dienstleistungen (Vielfat, Ge-
schwindigkeit, Verlasslichkeit, Verfolgbarkeit etc.) werden immer grofier.
Die vollstdndige Markt6ffnung bietet die Chance, dass in dieser Umbruch-
phase viele Innovationsmoglichkeiten getestet werden und sich im Verlau-
fe wettbewerblicher Prozesse herausstellt, welche sich am Markt bewéh-
ren.

279. Vor diesem Hintergrund behalten die Empfehlung der Monopolkom-
mission in ihrer ersten Stellungnahme wie auch die Beurteilung der RegTP
in ihrem ersten Tétigkeitsbericht — Aufhebung der Exklusivlizenz zum 31.
Dezember 2002 — unverandert Gultigkeit. Die vom Bundeskabinett zwi-
schenzeitlich beschlossene Verléangerung der Exklusivlizenz bis Ende 2007
ist folglich abzulehnen. Durch das staatlich garantierte Monopolrecht, das
den Uberwiegenden Teil des Briefbeforderungsvolumens erfasst, wird eine
nur annahernd gleichberechtigte Teilnahme der privaten Anbieter auf die-
sem Markt und damit eine Liberalisierung auf der Grundlage gleicher
Wettbewerbschancen verhindert. Die mit dem Postgesetz angestrebten
Zielsetzungen, einen funktionsfahigen sowie chancengleichen Wettbewerb
auf den Mérkten des Postwesens zu etablieren, werden gleichermalden ver-
fehlt. Die dargelegten Vorteile einer vollstdndigen Marktoffnung, die un-
abhéngig von der Liberalisierungspolitik anderer Mitgliedstaaten zu erwar-
ten sind, kdnnen erst zu einem spéteren Zeitpunkt realisiert werden.

280. Der Bundesregierung ist eine rasche Aufhebung der Exklusivlizenz
auch deshalb anzuraten, weil das Gesetz zu ihrer Verléangerung sowohl auf
verfassungsrechtliche wie auf europarechtliche Bedenken stdf3t. Durch die
Verlangerung der Exklusivlizenz wird zum einen das verfassungsmaldig
vorgegebene Ziel der Herstellung von Wettbewerb im Postwesen verfehit.
Zum anderen liegt ein Verstol3 gegen das Gemeinschaftsrecht vor. Wett-
bewerber aus anderen Mitgliedstaaten haben aufgrund des Monopolbe-
reichs keine Moglichkeit, Briefsendungen zu befordern, die unter die Ex-
klusivlizenz der DPAG fallen. Dies bedeutet im Kern eine Diskriminierung
auslandischer Wettbewerber und stellt einen Eingriff in die Dienstleis-
tungsfreiheit dar. Eine auf dem EG-V ertrag beruhende Rechtfertigung liegt
nicht vor.
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281. Wie in alen Wirtschaftszweigen, die durch Netzstrukturen gekenn-
zeichnet sind, ist auch im Postbereich die Gefahr eines missbrauchlichen
Verhaltens des ehemaligen Monopolisten virulent. Diese Gefahr ist beson-
ders grof3, wenn sich das Netz weiterhin in der Verfligungsmacht des fri-
heren Staatsunternehmens befindet. Die Wettbewerber sind auf Vorleis-
tungen dieses Unternehmens angewiesen. Aus diesem Grunde ist eine
strikte Missbrauchsaufsicht unerlasslich. Dies gilt insbesondere vor dem
Hintergrund, dass die Strukturbedingungen im Postbereich dem Altmono-
polisten ohnehin einen grof3en Startvorteil sichern.

Im Zusammenhang mit der Missbrauchsaufsicht ist die Arbeit der RegTP
von grof3er Bedeutung. Sie hat darauf zu achten, dass die bestehenden Vor-
teile der DPAG nicht durch missbréuchliches Verhalten, sei es durch
Quersubventionierung, sei es durch Verweigerung des Zugangs zu Teil-
leistungen, vergrofRert werden. Nach Auffassung der Monopolkommission
reichen die Vorschriften zur Missbrauchsaufsicht im Postgesetz aus, um
missbréuchlichem Verhalten zu begegnen. Es ist jedoch erforderlich, dass
das zur Verfigung stehende Instrumentarium auch vollstandig eingesetzt
wird. Eine zurtickhaltende Auslegung der durch das Postgesetz einge-
réaumten Befugnisse ist hierbei verfehlt und gefahrdet die ohnedies schwa-
chen Wettbewerbs mpul se zusétzlich.

Bonn, im Dezember 2001

M. Hellwig

J. Basedow W. Haastert S. Rover K. Trebitsch

190



	INHALTSVERZEICHNIS
	Vorwort
	Gesetzlicher Auftrag und methodischer Rahmen der Untersu˜chung
	§ 81 Abs. 3 TKG und der Begriff des "funktionsfähigen Wettbe˜werbs"
	Die Stellungnahme der Monopolkommission vom Dezember 1999 und die nachfolgende Diskussion
	Methodischer Rahmen der Untersuchung
	Sind Telekommunikationsmärkte bestreitbar?
	Deregulierung einzelner Bereiche und Teilmärkte?

	Marktstrukturen und Wettbewerbsintensität im Festnetz
	Entwicklung der Telekommunikationsdienste im Überblick
	Sprachtelefondienste im Festnetz
	Teilnehmeranschlüsse
	Ortsgespräche
	Fern- und Auslandsgespräche

	Internetzugänge
	Preisentwicklung
	Konsolidierungsprozess

	Abhängigkeit der Wettbewerber von Vorleistungen der DTAG
	Zusammenschaltungsleistungen
	Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung
	Mietleitungen
	Fakturierung und Inkasso

	Wettbewerbspotentiale des Mobilfunks
	Marktstruktur und Wettbewerb
	Substitutionsbeziehungen zwischen mobiler und festnetzgebundener Kommunikation
	Folgerungen für die Beziehungen zwischen Mobilfunk und Festnetztelefonie

	Regulierung und Wettbewerbsaufsicht
	Zugang zu wesentlichen Vorleistungen
	Voraussetzungen
	Entgeltregulierung auf Vorleistungsmärkten: Teilnehmeranschlussleitung
	Entgeltregulierung auf Vorleistungsmärkten: Zusammenschaltungsleistungen
	Missbrauchsproblematik

	Endkundenentgelte
	Rechtslage und Ausgestaltung
	Weiterentwicklung der Price-Cap-Regulierung 2002
	Entscheidungspraxis: Präventive Entgeltregulierung
	Entscheidungspraxis: Nachträgliche Entgeltregulierung

	Marktabgrenzung und Marktbeherrschung
	Entscheidungspraxis
	Eckpunkte zur Marktabgrenzung und zur Marktbeherrschung


	Europarechtliche Vorgaben
	Kommunikationsbericht 1999
	Der neue Rechtsrahmen
	Schlussfolgerungen und Anpassung des nationalen Rechts

	Funktionsfähiger Wettbewerb und Rückführungspotentiale der Regulierung
	Märkte für Vorleistungen
	Märkte für Endkundenleistungen
	Teilnehmeranschlüsse und Ortsgespräche
	Inlandsferngespräche
	Auslandsgespräche

	Rückführungspotentiale der Regulierung

	Aktuelle Probleme
	Bündelangebote und Regulierung
	Schutz von Geschäftsgeheimnissen und gerichtliche Kontrolle von Regulierungsentscheidungen
	Regelungslücken bei der Datenkommunikation und im Mobilfunk
	Behinderungsmissbräuche
	Entgelte für den Teilnehmeranschluss

	Zusammenfassung der Einschätzungen und Empfehlungen
	Vorbemerkungen
	Regulatorische Rahmenbedingungen
	Grundsätze und Verfahren der Entgeltregulierung
	Umfang des Universaldienstangebots gemäß PUDLV

	Wettbewerbsentwicklung in der Briefbeförderung
	Marktentwicklung
	Ursachen der unzureichenden Wettbewerbsentwicklung
	Regulatorische Wettbewerbshemmnisse
	Strukturelle Wettbewerbshemmnisse

	Wettbewerbspolitische und -rechtliche Beurteilung
	Verlängerung der Exklusivlizenz
	Verwaltungs- und Gerichtspraxis im Umgang mit dem Höherwertigkeitserfordernis
	Entgeltregulierung und Verdrängungsmissbrauch
	Universaldienstregulierung


	Fazit und Empfehlungen

