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fung, die sich noch einige Monate hinziehen kann, ent-
scheidet die EU-Kommission iiber die Einstellung der
laufenden Kartellverfahren gegen E.ON. Sollte die EU-
Kommission auf diese Verpflichtungszusage von E.ON
eingehen, wiirde sie das Verfahren einstellen und die Zu-
sage fiir bindend fiir die Unternehmen im Sinne von Arti-
kel 9 Abs. 1 der Verordnung 1/2003 erkléren. Fiir die Ab-
gabe der Erzeugungskapazititen wird E.ON ab dem
Zeitpunkt der Entscheidung ein Zeitraum von sechs Mo-
naten eingerdumt. Sofern es erforderlich ist, kann dieser
Zeitraum um zusitzliche sechs Monate erweitert werden.
Fiir die VerduBerung des Ubertragungsnetzes werden dem
deutschen Verbundunternehmen zwei Jahre eingerdumt.%¢

56. Typischerweise unterliegen derartige Verpflich-
tungszusagen, die unter dem Eindruck eines drohenden
BuBigeldes und einer langen Verfahrensdauer getatigt
werden, keiner regelmiBigen gerichtlichen Uberpriifung.
Der dargestellte Verfahrensverlauf macht deutlich, dass
die EU-Kommission infolge ihres gesetzlichen Initiativ-
monopols und ihrer zugleich bestehenden weitreichenden
Exekutivfunktionen iiber eine ,,Doppelmacht* im Wettbe-
werbsrecht verfiigt.¢” Ziele, welche die EU-Kommission
im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses aufgrund des
Widerstands der Mitgliedstaaten nicht zu realisieren ver-
mag, kann sie als ausfiihrendes Organ einfacher durchset-
zen, da ihr im Wettbewerbsrecht weitreichende Befug-
nisse und Sanktionsmoglichkeiten eingerdumt werden.

3 Ubergang von der Regulierung zur
Wettbewerbsaufsicht bei
Telekommunikationsmarkten

57. Die sektorspezifische Regulierung der Telekommu-
nikationsmirkte war von Beginn an auf Zeit angelegt.®
Thre Notwendigkeit entfillt, sobald ein Markt nachhaltig
wettbewerbsorientiert ist. In ihrem letzten Sondergutach-
ten zur Wettbewerbsentwicklung auf den Telekommuni-
kationsmérkten hat die Monopolkommission festgestellt,
dass der Wettbewerb auf den Verbindungsmérkten im
Festnetz inzwischen soweit gefestigt ist, dass auch nach
einer Riickfiihrung der Regulierung nicht mit einer Re-
monopolisierung zu rechnen ist.%® An die Stelle der Regu-
lierung nach dem TKG tritt die Wettbewerbsaufsicht nach
dem GWB. Die institutionelle Zustdndigkeit wechselt
von der Bundesnetzagentur zum Bundeskartellamt. Dabei
vollzieht sich der Ubergang von Mirkten in das allge-
meine Wettbewerbsrecht im Wesentlichen auf zwei We-
gen. Entweder erfiillt ein Markt die Kriterien des § 10
Abs. 2 TKG fiir die Regulierungsbediirftigkeit nicht oder

66 Vgl. EEON AG (Hrsg.), E.ON nennt Einzelheiten zur Abgabe von
Netz- und Kraftwerkskapazitdten, Pressemitteilung vom 14. Mai
2008, http://www.eon.com/de/presse/news-show.do?id=8647&
back=%2fde%2f421.jsp [Stand: 15.05.2008].

67 Vgl. hierzu auch Ehricke, U., Die Doppelmacht der Kommission in
Wettbewerbssachen — ein Pladoyer fiir die Etablierung einer eigen-
standigen und unabhingigen EG-Wettbewerbsbehorde, Wirtschaft
und Wettbewerb 58, 2008, S. 411.

% Vgl. Monopolkommission, Wettbewerb auf Telekommunikations-
und Postmaérkten?, Sondergutachten 29, Baden-Baden 2000, Tz. 1.

% Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 50, a. a. O., Tz. 66 f.,
243.

die Marktanalyse gemidfl § 11 TKG kommt zu dem Er-
gebnis, dass auf dem relevanten Markt wirksamer Wett-
bewerb besteht. In der Diskussion um den Ubergang in
das allgemeine Wettbewerbsrecht stehen zwei Aspekte im
Vordergrund. Erstens wird beméngelt, dass die Priifung
der Regulierungsbediirftigkeit gemal § 10 Abs. 2 TKG,
der so genannte Drei-Kriterien-Test, lediglich kursorisch
durchgefiihrt wird. Unzureichend gepriift werde insbe-
sondere das Kriterium der Insuffizienz des Wettbewerbs-
rechts. In der Folge komme es zu einer Zementierung der
Regulierung. Zweitens wird vorgebracht, dass das Wett-
bewerbsrecht bei der Verfolgung von missbriauchlichen
Verhaltensweisen weniger effizient sei als die Ex-Post-
Regulierung nach dem TKG und dass die Regulierungs-
behorde fiir die Missbrauchsaufsicht im Bereich der Tele-
kommunikation die sachnihere Behdrde sei. Daher be-
diirfe es bei der Deregulierung eines Zwischenschritts.
Dazu werden verschiedene Vorschldge diskutiert. Statt ei-
nen Markt unmittelbar in das allgemeine Wettbewerbs-
recht zu entlassen, soll zunédchst eine Missbrauchsaufsicht
nach den Vorschriften des TKG durchgefiihrt werden, die
auch auf Telekommunikationsmérkten Anwendung fin-
det, fiir die die Regulierungsbediirftigkeit nicht vorliegt.
Vorgeschlagen wird zudem, dass die Missbrauchsaufsicht
institutionell bei der Regulierungsbehdrde verbleibt,
diese aber Wettbewerbsrecht anwendet. Relativ neu in der
Diskussion ist der Vorschlag, dass die Anwendung von
Telekommunikations- und Wettbewerbsrecht sowie die
institutionelle Zuordnung der Aufsicht mithilfe einer sog.
»ladder of remedies* vorgenommen wird.

3.1 Priifung der Regulierungsbediirftigkeit

58. Nach § 10 TKG kommen fiir eine sektorspezifische
Regulierung nur Mérkte in Betracht, die (i) durch be-
trachtliche und anhaltende strukturelle oder rechtlich be-
dingte Marktzutrittsschranken gekennzeichnet sind, (ii)
langerfristig nicht zu wirksamem Wettbewerb tendieren
und auf denen (iii) die Anwendung des allgemeinen Wett-
bewerbsrechts allein nicht ausreicht, dem betreffenden
Marktversagen entgegenzuwirken. Dieser sog. Drei-Kri-
terien-Test hat seine gemeinschaftsrechtliche Grundlage
in den Erwédgungsgriinden der Markteempfehlungen der
Européischen Kommission aus den Jahren 2003 und 2007
sowie in Erwagungsgrund 27 der Rahmenrichtlinie.”® Mit

70 Empfehlung der Kommission vom 11. Februar 2003 iiber relevante
Produkt- und Dienstemarkte des elektronischen Kommunikations-
sektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir
elektronische Kommunikationsnetze und -dienste fiir eine Vorabre-
gulierung in Betracht kommen, ABl. EG Nr. L 114 vom 8. Mai 2003
(Mérkteempfehlung), S. 45; Empfehlung der Kommission vom
17. Dezember 2007 iiber relevante Produkt- und Dienstemiérkte des
elektronischen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie
2002/21/EG des Europdischen Parlaments und des Rates iiber einen
gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikations-
netze und -dienste fiir eine Vorabregulierung in Betracht kommen,
ABIL. EG Nr. L 344 vom 28. Dezember 2007 (iiberarbeitete Markte-
empfehlung), S. 45; Richtlinie 2002/21/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 7. Mirz 2002 iiber einen gemeinsamen
Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste
(Rahmenrichtlinie), ABL. EG Nr. L 108 vom 24. April 2002, S. 33.
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ihm formuliert der europdische Rechtsrahmen zugleich
Kriterien fiir den Abbau sektorspezifischer Regulierung.
Ist eines der drei Kriterien nicht erfiillt, fehlen die Voraus-
setzungen fiir die sektorspezifische Regulierung. Diese ist
zuriickzufiihren oder erst gar nicht aufzunehmen.

59. Die Kriterien (i) und (ii) — Marktzutrittsschranken
und fehlende Tendenz zu wirksamem Wettbewerb — sind
struktureller Natur. Sie sind zunéchst zu priifen, wobei es
im Grundsatz auf dieselben Kriterien ankommt wie bei
der Priifung der betrdchtlichen Marktmacht nach § 11
Abs. 1 TKG sowie § 19 Abs.2 GWB oder Artikel 82
EGV. Vergleichsweise schwierig zu beantworten ist aller-
dings die Frage, ob der relevante Markt langfristig zu
wirksamem Wettbewerb tendiert. Anders als bei der Prii-
fung der Existenz von betrdchtlicher Marktmacht oder
von Marktbeherrschung ist hier eine Prognose iiber zu-
kiinftige Markt- und Wettbewerbsentwicklungen notwen-
dig. Analytisch unklar bleibt, wie sich die Priifung des
zweiten Kriteriums von der Priifung des Bestehens wirk-
samen Wettbewerbs gemdll § 11 TKG unterscheidet.
Stellt die Bundesnetzagentur bei der Priifung der Regulie-
rungsbediirftigkeit fest, dass ein Markt langfristig nicht
zu wirksamem Wettbewerb tendiert, kann die Priifung, ob
auf diesem Markt gegenwirtig wirksamer Wettbewerb
besteht, kaum zu einem positiven Ergebnis fiihren. Sinn
macht die Feststellung betréchtlicher Marktmacht gemaf
§ 11 TKG damit lediglich zur Identifizierung des oder der
Regulierungskandidaten. Vorstellbar ist dagegen, dass ein
Markt zwar langfristig zu wirksamem Wettbewerb ten-
diert, gegenwirtig aber noch durch das Bestehen von be-
trachtlicher Marktmacht gekennzeichnet ist. Dieser Markt
unterliegt aber nicht der sektorspezifischen Regulierung,
sondern wire daraus zu entlassen. Missbrauchliche Ver-
haltensweisen eines Unternechmens mit betrichtlicher
Marktmacht auf diesem Markt wiren gegebenenfalls
nach den Vorschriften des Wettbewerbsrechts durch die
Kartellbehorde zu verfolgen. Die Voraussetzung dafiir ist
allerdings, dass die Kartellbehdrde bei der Marktabgren-
zung und der Feststellung von Marktbeherrschung zu
demselben Ergebnis kommt wie die Regulierungsbe-
horde. Zwingend ist das nicht, weil die von der Européi-
schen Kommission abgegrenzten Telekommunikations-
miérkte nicht durchgehend ,Mérkte“ im Sinne des
Wettbewerbsrechts sind und der telekommunikations-
rechtliche Begriff der ,,betrdchtlichen Marktmacht™ und
der wettbewerbsrechtliche Begriff der ,Marktbeherr-
schung® zwar angenédhert, aber nicht identisch sind.”!

60. Das dritte Kriterium des § 10 Abs. 2 TKG priift die
Leistungsfahigkeit des allgemeinen Wettbewerbsrechts.
Es ist potenziell das wichtigste Kriterium fiir die Frage
der Deregulierung, was aber weder in der Mérkteempfeh-
lung der Europédischen Kommission noch in der prakti-
schen Anwendung des Drei-Kriterien-Tests zum
Ausdruck kommt. Erwédgungsgrund 13 der Mirkteemp-
fehlung 2007 fiihrt lediglich aus, dass wettbewerbsrecht-

71 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei der Tele-
kommunikation 2005: Dynamik unter neuen Rahmenbedingungen,
Baden-Baden 2006, Tz. 170 ff.

liche Eingriffe gewdhnlich dann nicht ausreichen, wenn
umfassende DurchsetzungsmaBinahmen zur Behebung ei-
nes Marktversagens erforderlich sind oder wenn hiufig
und schnell eingegriffen werden muss.’? Auch in der Pra-
xis der Regulierung bleibt der Begriindungsaufwand bei
der Priifung des dritten Kriteriums regelmiflig gering.
Die Priifung erfolgt, so kritische Stimmen, lediglich kur-
sorisch und formelhaft.”? Die fehlende Eignung des Wett-
bewerbsrechts wird regelméfBig damit begriindet, dass es
lediglich punktuelle Eingriffe erlaube, wéhrend fiir die
Behebung des Marktversagens in aller Regel wesentlich
detailliertere Befugnisse zur Vornahme positiver Rege-
lungen erforderlich seien. AuBerdem ermogliche das
TKG ein schnelleres Eingreifen, weil die Verfiigungen
der Bundesnetzagentur grundsitzlich sofort vollziehbar
sind. Beide Begriindungen beziehen sich auf strukturelle
Unterschiede zwischen Wettbewerbsrecht und Regulie-
rungsrecht, die immer bestehen. Reichen Sie zur Begriin-
dung von sektorspezifischer Regulierung bzw. zur Ver-
neinung eines Deregulierungsbedarfs aus, lduft die
Begrenzungswirkung des dritten Kriteriums des Drei-Kri-
terien-Tests ins Leere.’* Es fehlen empirische Methoden
zur Feststellung, unter welchen Bedingungen kartell-
rechtliche Eingriffe wirken bzw. nicht wirken. Anzumer-
ken ist, dass auch das Bundeskartellamt, mit welchem die
Bundesnetzagentur bei der Feststellung der Regulierungs-
bediirftigkeit Einvernehmen herzustellen hat, bisher we-
nig dazu beigetragen hat, diese Frage systematischer zu
beantworten.

61. Ausgangspunkt einer systematischen Priifung der
Frage, ob das Wettbewerbsrecht nicht geeignet ist, einem
bestimmten Marktversagen auf einem Telekommunika-
tionsmarkt entgegenzuwirken, ist eine Analyse der
Schwichen des Wettbewerbsrechts im Hinblick auf die
typischen Problemlagen auf Telekommunikationsmark-
ten. Dabei zeigt sich, dass das Wettbewerbsrecht drei
grundsitzliche Nachteile hat, die zugleich grundsétzliche
Vorteile des Regulierungsrechts sind.

— Erstens greift Wettbewerbsrecht nur im Nachhinein,
d. h. wenn es bereits zu einem Missbrauch gekommen
ist. Dem steht aufseiten des TKG die Moglichkeit von
Ex-ante-Eingriffen gegeniiber. Wettbewerbsrecht ist
demnach immer dann nicht geeignet, wenn durch ei-
nen absehbaren Missbrauch ein groBler Schaden ent-
steht, etwa Unternechmen aus dem Markt gedrdngt
oder am Markteintritt gehindert werden, oder wenn
sich Missbrauche hidufen und immer wieder auftreten.

— Zweitens ist es vergleichsweise schwieriger auf der
Grundlage des Wettbewerbsrechts missbrauchsfreie
Preise festzusetzen. Die kartellrechtliche Missbrauchs-
aufsicht greift dabei in aller Regel auf tatséchliche
oder hypothetische Vergleichsmirkte zuriick. Solche

2 Vgl. Empfehlung der Kommission vom 17. Dezember 2007 ...,
a.a. 0.

73 Vgl. Moschel, W., Der 3-Kriterien-Test in der Telekommunikation,
MultiMedia und Recht 10, 2007, S. 342 ff., hier: S. 345; Korehnke,
S., Regulierung als transitorisches Phanomen? — Erfahrungen im Mo-
bilfunk, ifo Schnelldienst 59, 2007, S. 12 ff., hier: S. 13.

74 Vgl. Moschel, W, a. a. O.
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Mirkte finden sich im Bereich der Telekommunika-
tion praktisch nie. Hinzu kommt, dass sich bei Netzin-
dustrien wegen der dort anzutreffenden Skalenertrage
und Verbundvorteile auch keine wettbewerblich rele-
vanten Kosten als Preismafistab anbieten. Insofern
sind auch die in Ergénzung zum oder anstelle des Ver-
gleichsmarktkonzeptes moglichen Kostenkontrollen
fiir die Festlegung von ,.korrekten® Preisen nicht ge-
eignet. Das TKG bietet mit dem Malistab der Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung und der Mog-
lichkeit, auf analytische Kostenmodelle zuriickzugrei-
fen, deutlich bessere Mdglichkeiten.

— Drittens bedarf es zur Durchsetzung bestimmter Ver-
pflichtungen, etwa im Rahmen der Preisregulierung,
umfangreicher Informationen und eines administrati-
ven Apparates, mit dem die Umsetzung fortlaufend
iiberpriift werden kann. Wettbewerbsbehdrden verfii-
gen im Allgemeinen nicht {iber die notwendige Aus-
stattung und Voraussetzungen fiir laufende Kontrollen.

62. Die Existenz grundsitzlicher Nachteile auf der ei-
nen Seite und grundsétzlicher Vorteile auf der anderen
Seite bedeutet jedoch nicht, dass das Wettbewerbsrecht
stets ungeeignet ist. Zu beachten ist zunichst, dass auch
die Regulierung grundlegende Nachteile hat. Erstens ist
sie in der Marktwirtschaft ein Fremdkorper, weil sie in ei-
nem sehr viel stirkeren Maf3e in die Verfiigungsrechte der
Unternehmen eingreift, Freiheitsrechte beschriankt und
Effizienzanreize vermindert. Zweitens behebt Regu-
lierung festgestelltes Marktversagen nicht. Sie baut
Bottlenecks nicht ab, sondern erleichtert nur den Zugang
zu ihnen, was wiederum den Anreiz fiir Wettbewerber
verringert, selbst in die Umgehung oder Duplizierung von
Bottlenecks zu investieren. Drittens ist Regulierung nicht
fehlerfrei. Sie kann ebenso versagen wie Mérkte und ih-
rerseits Ineffizienzen erzeugen.”

63. Hinzu kommt, dass das wettbewerbsrechtliche In-
strumentarium in den letzten Jahren nicht unerheblich
verschirft bzw. dass die Befugnisse der Kartellbehdrden
mit der Konsequenz erweitert wurden, dass die Unter-
schiede zur Regulierung geringer geworden sind. Ins Ge-
wicht féllt die generelle Zuldssigkeit positiv gestaltender
MaBnahmen, insbesondere beziiglich des Zugangs zu we-
sentlichen Einrichtungen gemaf § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB,
ferner auch die Mdoglichkeit zum Erlass einstweiligen
MaBnahmen. Seit der Siebten GWB-Novelle sind nach
deutschem Recht auch VerstoBe gegen Artikel 81 und 82
EGV unmittelbar bulgeldbewehrt. Dabei wurde der Buf3-
geldrahmen erheblich erweitert. Wesentliche Anderungen
hat es auch bei der privaten Durchsetzung des Kartell-
rechts, insbesondere durch die Verstiarkung der Schadens-
ersatz- und Unterlassungsanspriiche, gegeben. Selbst die
sofortige Vollziehung, auf die die Begriindung der Regu-
lierungsbediirftigkeit regelméBig abstellt, ist im GWB
vorgesehen. Zwar haben Beschwerden gegen Entschei-
dungen der Kartellbehorde aufschiebende Wirkung. Die

75 Vgl. Boni, F., Die Einbindung sektorspezifischen Wettbewerbsrechts
in das allgemeine Kartellrecht, Netzwirtschaften und Recht 5, 2008,
Beilage 1/2008, S. 1 ff., hier: S. 4.

Behorde kann den sofortigen Vollzug der Verfiigung je-
doch anordnen.

64. Vor diesem Hintergrund sollte an die Begriindung,
dass Wettbewerbsrecht allein nicht ausreicht, einem
Marktversagen entgegenzuwirken, nach Auffassung der
Monopolkommission hohe Anforderungen gestellt wer-
den. Dafiir spricht auch, dass es sich hier um keine Abwé-
gungsentscheidung handelt, da weder die Markteempfeh-
lung der Europdischen Kommission noch § 10 Abs. 2
TKG eine Priifung der Eignung des Wettbewerbsrechts
im Vergleich zu den Moglichkeiten des TKG verlangen,
sondern einzig auf die Eignung des Wettbewerbsrechts
abstellen. Damit ist es fiir eine Deregulierung nicht erfor-
derlich, dass das Wettbewerbsrecht dem Regulierungs-
recht {iberlegen ist, auch wenn ein solcher Test dkono-
misch wiinschenswert wire. Es reicht, wenn die Mittel
des Wettbewerbsrechts ausreichen, dem festgestellten
Marktversagen entgegenzuwirken. Hilfreich wire, wenn
die Européische Kommission eine Art Priifkatalog fiir die
Durchfithrung des Drei-Kriterien-Tests vorgeben wiirde,
an dem sich die nationalen Regulierungsbehdrden orien-
tieren konnen, die den Test auf der nationalen Ebene
durchfiihren.”¢ Das ist nicht durchgehend der Fall, sollte
nach Auffassung der Monopolkommission aber obligato-
risch sein. Dafiir spricht, dass insbesondere das dritte Kri-
terium von der Ausgestaltung der nationalen Wettbe-
werbsgesetze, der Amtspraxis der Kartellbehérden und
der Kartellgerichte abhéngt. Ein fiir die Europdische Ge-
meinschaft insgesamt durchgefiihrter Drei-Kriterien-Test
kann zwar eine Vorauswahl der zu regulierenden Mérkte
treffen, trigt aber den nationalen Besonderheiten, insbe-
sondere im Hinblick auf die Insuffizienz des Wettbe-
werbsrecht, zu wenig Rechnung.

3.2 Zwischenschritt beim Ubergang in das

allgemeine Wettbewerbsrecht?

65. Bei der Diskussion um den Ubergang von der sek-
torspezifischen Regulierung zum allgemeinen Wettbe-
werbsrecht steht die Frage im Raum, ob es dabei eines
Zwischenschritts bedarf. Dazu werden verschiedene Vor-
schldage diskutiert. Ein Vorschlag lautet, statt einen Markt
unmittelbar in das allgemeine Wettbewerbsrecht zu ent-
lassen, zundchst eine Missbrauchsaufsicht nach den Vor-
schriften des TKG durchzufiihren (gegebenenfalls in Ver-
bindung mit einer zeitlichen Befristung), die auch auf
Telekommunikationsmérkten Anwendung findet, fiir die
die Regulierungsbediirftigkeit nicht vorliegt. Ein zweiter
Vorschlag sieht vor, dass die Missbrauchsaufsicht institu-
tionell bei der Regulierungsbehorde verbleibt, diese aber
Wettbewerbsrecht anwendet. Relativ neu in der Diskus-
sion ist der Vorschlag, dass die Anwendung von Telekom-
munikations- und Wettbewerbsrecht sowie die institutio-
nelle Zuordnung der Aufsicht mithilfe einer sog. ,,ladder
of remedies® vorgenommen wird.

66. Dic ersten beiden Vorschliage unterstellen, dass die
kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht weniger gut geeig-

76 Vgl. auch Moschel, W., a. a. O., S. 346.
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net ist, Missbrauche auf Telekommunikationsmérkten zu
unterbinden, als das TKG bzw. dass die institutionelle Zu-
ordnung der Aufsicht auf die Bundesnetzagentur fiir eine
effizientere Durchsetzung des Rechts sorge. Argumente
dabei sind:

— Die Bundesnetzagentur ist die sachndhere Behorde,
weil es in vielen Fillen der Missbrauchsaufsicht im
Telekommunikationssektor einen engen Zusammen-
hang mit der Zugangsregulierung gibt. Insbesondere
verfligt die Regulierungsbehorde iiber mehr und bes-
sere Informationen {iber die Mérkte, weil die Markt-
teilnehmer ihr gegeniiber laufende und weitgehende
Berichtspflichten haben, wéihrend das Bundeskartell-
amt Informationen zum Nachweis der Missbréuchlich-
keit im Einzelfall erst erheben muss.

— Der Nachweis eines Missbrauchs ist bei bestimmten
Fallkonstellationen (z. B. Preis-Kosten-Schere) nach
dem TKG leichter als nach dem Kartellrecht, weil
§ 28 TKG Vermutungstatbestinde fiir missbrauchli-
ches Verhalten enthélt. Das Kartellamt ist in dhnlichen
Féllen mit erheblichen Beweislastproblemen konfron-
tiert.

— Das TKG bietet schnellere Eingriffsmoglichkeiten,
weil regulierungsbehdrdliche Verfiigungen sofort voll-
ziehbar sind, der Informationsstand der Behorde im
Ausgangspunkt besser ist und die Beweislastprobleme
geringer sind. Hinzu kommt, dass die Missbrauchsauf-
sicht gemd § 42 TKG fristgebunden ist, wahrend
§§ 19 und 20 GWB sowie Artikel 82 EGV keine Ent-
scheidungsfristen vorgeben.

— Die Instrumente der telekommunikationsrechtlichen
Missbrauchsaufsicht sind zum Teil restriktiver als die
der wettbewerbsrechtlichen, weil sie Elemente der Ex-
ante-Regulierung beinhalten. GemaB § 38 Abs. 1 TKG
sind der Bundesnetzagentur bei der nachtriglichen
Entgeltregulierung die geplanten Entgelte zwei Mo-
nate vor Inkrafttreten vorzulegen. Nach § 42 TKG
kann die Regulierungsbehorde nicht lediglich existie-
renden Missbrauch ahnden, sondern bereits ,,drohen-
den Missbrauch® verhindern.

— SchlieBlich wird als politdkonomisches Argument
vorgetragen, dass dem Regulierer der Ausstieg aus der
Regulierung leichter fdllt, wenn er zunidchst Kompe-
tenzen der Ex-post-Aufsicht behélt. Auch das Vor-
sichtsprinzip des Regulierers spricht dafiir, dass eine
Deregulierung eher zogerlich stattfindet.

67. Die Monopolkommission lehnt den Vorschlag ab,
im TKG eine von der Feststellung der Regulierungsbe-
diirftigkeit unabhéngige Missbrauchsaufsicht zu veran-
kern. Zunichst ist festzuhalten, dass die geltende Rechts-
lage im Hinblick auf die Voraussetzungen fiir die
Anwendung des TKG eindeutig ist. GemilB § 9 TKG un-
terliegen der Marktregulierung nach den Vorschriften des
zweiten Teils des Gesetzes, zu dem auch die §§ 38 und 42
TKG gehoren, Mirkte, auf denen die Voraussetzungen
der Regulierungsbediirftigkeit gemél § 10 TKG vorlie-
gen und fiir die eine Marktanalyse gemal § 11 TKG erge-
ben hat, dass ein oder mehrere Unternehmen auf diesem

Markt {iber betrachtliche Marktmacht verfiigen. Das Ver-
waltungsgericht K6ln und das Bundesverwaltungsgericht
haben dies im Fall Telegate bestétigt.”” Geméal3 § 2 Abs. 3
TKG bleibt das GWB in diesen Fillen zusitzlich anwend-
bar, soweit das TKG fiir einen Sachverhalt nicht aus-
driicklich abschlieBende Regelungen trifft.”® Européi-
sches Wettbewerbsrecht bleibt ohnehin unberiihrt, da
dieses nicht durch nationales Recht verdrangt wird.” Auf
Markten, die nicht der Regulierung unterliegen oder die
aus der Regulierung entlassen sind, ist allein nationales
und europdisches Wettbewerbsrecht anwendbar. Sollen
Mirkte, fiir die die Regulierungsbediirftigkeit nicht fest-
gestellt wurde, der Verhaltenskontrolle nach dem TKG
unterstellt werden, ist eine Anpassung des TKG notwen-
dig. Zweifelhaft wire allerdings, ob eine Regelung, die
darauf hinauslduft, die Vorschriften des TKG zur Miss-
brauchsaufsicht von der Feststellung der Regulierungs-
bediirftigkeit abzukoppeln, mit europdischem Recht
vereinbar wire. Dagegen spricht bereits, dass damit Mit-
wirkungsrechte der Europdischen Kommission und der
anderen nationalen Regulierungsbehérden verletzt wiir-
den.80

68. Das Argument, die Bundesnetzagentur sei die sach-
nihere Behorde fiir die Missbrauchsaufsicht auf Tele-
kommunikationsmirkten, {iberzeugt nicht. Auch wenn es
zutrifft, dass die Bundesnetzagentur iiber groBere spezifi-
sche Marktkenntnisse im Bereich der Telekommunikation
verfiigt, hat das Bundeskartellamt aufgrund der Vielzahl
der Fille eine hohere Sachkunde in 6konomischen Fragen
und ist wegen seiner langjahrigen Amtspraxis die sachni-
here Behorde fiir die Aufgabe der Missbrauchsaufsicht
iiber marktbeherrschende Unternehmen. Zutreffend ist al-
lerdings, dass mit der Aufnahme von Vermutungstatbe-
stinden in § 28 Abs.2 TKG die Beweislastprobleme
beim Nachweis bestimmter Missbrauche verringert wor-
den sind. Fiir die Monopolkommission spricht das allein
allerdings nicht dafiir, zusétzliche Kompetenzen auf die
Regulierungsbehorde zu iibertragen. Erinnert sei in die-
sem Zusammenhang daran, dass die Aufnahme der Preis-
Kosten-Schere als Vermutungstatbestand in § 28 Abs. 2
TKG auch vor dem Hintergrund der Erfahrung zu sehen
ist, dass es nach dem TKG 1996 moglich war, dass die
monatliche Miete fiir den Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung hoher lag als das Endkundenentgelt der

77 VG Koln, Urteil vom 21. Dezember 2005, 21 K 1200/05; BVerwG,

Urteil vom 18. April 2007, 6 C 21.06.

78 Da das TKG an keiner Stelle ausdriicklich eine abschlielende Rege-
lung trifft, ist davon auszugehen, dass das GWB immer parallel an-
wendbar ist. Vgl. Topel, J., Das Verhiltnis von Regulierungsrecht
und allgemeinem Wettbewerbsrecht nach dem européischen Rechts-
rahmen in der Telekommunikation und dem TKG, Zeitschrift fiir
Wettbewerbsrecht 4, 2006, S. 27 ff., hier: S. 46 f.; anders Sacker, der
davon ausgeht, dass der Gesetzgeber mit den Regelungen der §§ 28,
30 ff., 38 Abs. 2, 39 Abs. 2 und 42 TKG ,beredt zum Ausdruck
bringt, dass diese gegeniiber §§ 19, 20 GWB abschlieBend seien.
Vgl. Sacker, F.J. (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Telekommunika-
tionsgesetz, Frankfurt a. M. 2006, § 2 Rn. 21.

7 Vgl. Sécker, F. J. ,a. a. O., § 2 Abs. 3 Rn. 22.

80 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei der Tele-
kommunikation 2007: Wendepunkt der Regulierung, Baden-Baden
2008, Tz. 138.
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Deutschen Telekom AG fiir den analogen Teilnehmeran-
schluss.8! Dagegen hatte die Europdische Kommission
bereits im Mai 2003 darin einen Verstofl gegen Artikel 82
EGYV gesehen und eine Geldbufle in Hohe von 12,6 Mio.
Euro gegen das Unternehmen verhingt.3?

69. Wenig schliissig ist auch die These, das TKG ver-
fiige iiber restriktivere Ex-post-Instrumente als das Kar-
tellrecht und erlaube schnellere Eingriffe. Wie bereits
oben ausgefiihrt, ist das wettbewerbsrechtliche Instru-
mentarium in den letzten Jahren verschérft und sind die
Befugnisse der Kartellbehorden mit der Konsequenz er-
weitert worden, dass die Unterschiede zur Regulierung
geringer geworden sind.33 Auch die sofortige Vollziechung
von Verfligungen ist im GWB vorgesehen. Zwar haben
Beschwerden gegen Entscheidungen der Kartellbehorde
aufschiebende Wirkung. Die Behorde kann den soforti-
gen Vollzug der Verfligung jedoch anordnen.

70. Auch wenn vorstellbar ist, dass der Regulierer eher
aus der Ex-ante-Regulierung aussteigt, wenn er die Auf-
gaben der Ex-post-Regulierung nicht an eine andere Be-
horde verliert, bleibt das biirokratie6konomische Argu-
ment, dass auch die Regulierungsbehorde eine inhérente
Neigung zur Aufrechterhaltung und Ausweitung ihrer
Aufgaben hat. Hinzu kommt die potenzielle Gefahr des
Regulatory Capture, die darin besteht, dass sich eine
marktregulierende Behorde iiber kurz oder lang mit den
besonderen Interessen der regulierten Unternehmen iden-
tifiziert. Diese Gefahr ist allerdings in einer netziibergrei-
fenden Regulierungsbehdrde geringer als in einer Be-
horde, die lediglich ein Netz reguliert.84 Nicht zuletzt ist
die Regulierungsbehorde tendenziell stirker der Gefahr
politischer Einflussnahme ausgesetzt.8> Dies gilt allein
schon deshalb, weil wichtige Behordenentscheidungen in
der sog. Prasidentenkammer der Bundesnetzagentur ge-
fallt werden, die aus dem Prisidenten und den beiden Vi-
zeprasidenten besteht. Alle drei werden in einem politi-
schen Verfahren ernannt und kdnnen aus ,,wichtigem
Grund® abberufen werden. Das Bundeskartellamt dage-
gen entscheidet in unabhidngigen Beschlusskammern. Die
Moglichkeiten des Prédsidenten des Bundeskartellamtes,
auf Entscheidungen der Beschlussabteilungen Einfluss
auszuiiben, sind begrenzt. Hinzu kommt, dass die Nei-
gung politischer Instanzen, Einfluss auf die Entscheidun-
gen der Bundesnetzagentur zu nehmen, ungleich grofer
ist als im Fall des Bundeskartellamtes, weil der Staat wei-
terhin Eigentlimerinteressen bei der Deutschen Telekom
AG vertritt.

8

Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei Telekom-

munikation und Post 2001: Unsicherheit und Stillstand, Sondergut-

achten 33, Baden-Baden 2002, Tz. 104 f.

Entscheidung der Kommission vom 21. Mai 2003, Deutsche Tele-

kom AG, ABI. EG Nr. L 263 vom 14. Oktober 2003, S. 9. Das Ge-

richt erster Instanz hat die Entscheidung im April 2008 besttigt.

Vgl. Tz. 63.

84 Vgl. Monopolkommission, Netzwettbewerb durch Regulierung,
Hauptgutachten 2000/2001, Baden-Baden 2003, Tz. 401 ff.

85 Vgl. Monopolkommission, Zur Reform des Telekommunikationsge-

setzes, Sondergutachten 40, Baden-Baden 2004, Tz. 49 f.
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71. Die Monopolkommission lehnt es ebenfalls ab, dass
die Bundesnetzagentur als Wettbewerbsbehorde tétig
wird und im Rahmen der Missbrauchsaufsicht auf Tele-
kommunikationsmirkten Kartellrecht anwendet. Mog-
lich wire dies prinzipiell durch eine Anderung von § 48
Abs. 1 GWB, der festlegt, wer Kartellbehorde ist. Diese
Idee begriindet sich allein auf der Vorstellung, dass die
Bundesnetzagentur als sachnéhere Behorde kompetenter
ist, die Missbrauchsaufsicht auf Telekommunikations-
mérkten auszuiiben, als das Bundeskartellamt. Zu begriin-
den wire dies etwa damit, dass die Regulierungsbehorde
aufgrund ihrer regelméfigen Marktbeobachtung iiber
mehr und bessere Informationen und gegebenenfalls iiber
mehr personelle Ressourcen verfiigt. Dagegen spricht al-
lerdings, dass die parallele Anwendung von Wettbe-
werbsrecht durch verschiedene Behorden Probleme im
Hinblick auf die Einheitlichkeit der Rechtsanwendung
aufwerfen wiirde.8¢ Im Ubrigen wiirde sich eine sektor-
spezifische Zustindigkeit der Bundesnetzagentur fiir die
Missbrauchsaufsicht iiber marktbeherrschende Unterneh-
men kaum auf den Bereich der Telekommunikation be-
grenzen lassen. Eine Gleichbehandlung anderer Netz-
industrien wie der Energiewirtschaft, der Post und der
Bahn lage in der Natur der Sache. Auf diese Weise wiirde
die Bundesnetzagentur zu einem ,,Nebenkartellamt®, was
mit einem Bedeutungsverlust des Bundeskartellamtes
einhergehen wiirde. Die Monopolkommission lehrt dies
entschieden ab.

72. Der Vorschlag einer ,,ladder of remedies* entspringt
einem stirker 6konomisch fundierten Ansatz der Zuord-
nung von Regulierungskompetenzen und -instrumenten
von Holznagel und Vogelsang.8” Dabei durchlduft ein
Telekommunikationsmarkt bis zur endgiiltigen Deregu-
lierung eine Stufenentwicklung von der Ex-ante-Regulie-
rung iiber die Ex-post-Regulierung durch die Bundes-
netzagentur bis zur Missbrauchsaufsicht durch die
Kartellbehorde. Bei der Zuordnung eines Marktes zu ei-
ner Stufe gibt es zwei eindeutige Fille und eine Grau-
zone, in der die Zuordnung nicht eindeutig ist. Die beiden
eindeutigen Situationen sind erstens der Fall, wenn
Marktversagen die Regel ist. Hier zeichnet sich der vor-
gelagerte Markt durch die Existenz eines monopolisti-
schen Bottlenecks aus, wihrend auf dem nachgelagerten
Markt betrachtliche Marktmacht besteht. Ein solcher
Markt ist eindeutig regulierungsbediirftig im Sinne des
Drei-Kriterien-Tests. Erforderlich ist eine Ex-ante-Regu-
lierung durch die Bundesnetzagentur. Die zweite eindeu-
tige Situation ist, dass eine ungestdrte Marktlage die Re-
gel ist und Stérungen des Marktes nur ausnahmsweise
auftreten. Hier existiert auf dem vorgelagert Markt kein
Bottleneck, auf dem nachgelagerten Markt in der Regel

8 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei der Tele-
kommunikation 2007: Wendepunkt der Regulierung, Sondergutach-
ten 50, Baden-Baden 2008, Tz. 149.

87 Vgl. Holznagel, B., Vogelsang, 1., Weiterentwicklung der TK-Regu-
lierung im Lichte neuer Herausforderungen und 6konomischer Er-
kenntnisse, in: Haucap, J., Kiihling, J. (Hrsg.), Effiziente Regeln fiir
Telekommunikationsmarkte in der Zukunft: Kartellrecht, Netzneutra-
litdt und Preis-Kosten-Scheren, Baden-Baden, erscheint 2008.
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auch keine betrichtliche Marktmacht. Die Regulierungs-
bediirftigkeit ist eindeutig nicht gegeben. Gegebenenfalls
auftretende Wettbewerbsprobleme konnen mit den Mit-
teln des Wettbewerbsrechts durch die Kartellbehdrde ge-
16st werden. Zwischen diesen beiden Polen gibt es eine
Grauzone von Situationen, in denen die Vorteilhaftigkeit
der anzuwenden Rechtsmaterie und die institutionelle Zu-
ordnung stark vom Einzelfall bestimmt wird. Dabei gibt
es eine Spanne von Féllen, in denen trotz eindeutiger Re-
gulierungsbediirftigkeit neben der Ex-ante-Regulierung
auch eine Ex-post-Regulierung nach dem TKG in Frage
kommt, {iber Fille, in denen keine Regulierungsbediirf-
tigkeit mehr festzustellen ist, es aber weiterhin Zugangs-
probleme mit der Notwendigkeit von Preisfestsetzungen
gibt, bis zu Situationen, in denen zwar eine Preismiss-
brauchsaufsicht in Frage kommt, diese aber mit den kar-
tellrechtlichen Mitteln durchaus zu bewdéltigen ist, etwa
weil fiir den relevanten Markt Vergleichsmérkte existie-
ren. In den Fillen der Grauzone, in denen die Regulie-
rungsbediirftigkeit im Sinne des TKG zu verneinen ist,
sollen die Bundesnetzagentur und das Bundeskartellamt
einvernehmlich iiber die Zusténdigkeit entscheiden. Ver-
gleichbar wire dies etwa der Praxis bei der Fusionskon-
trolle in den USA, bei der sich die Federal Trade Com-
mission und das Department of Justice die Fille aufteilen.

73. Nach Auffassung der Monopolkommission kann die
vorgeschlagene ,,ladder of remedies” ein geeigneter An-
satz sein, die Auswahl des Regulierungsinstrumentariums
zu verbessern. Insbesondere liefert er Anhaltspunkte da-
fir, um zu entscheiden, ob auf einem Markt die Ex-ante-
Regulierung notwendig ist oder bereits zur Ex-post-Regu-
lierung libergegangen werden kann. Ex-ante-Regulierung
ist immer dann unausweichlich, wenn ein langfristiges
Wettbewerbsproblem in Form eines stabilen Bottlenecks
vorhanden ist und Missbrauche des Bottleneckinhabers
mit hoher Wahrscheinlichkeit und wiederholt auftreten
und zu irreversiblen Schiden, etwa Marktaustritten oder
zur Verhinderung von Marktzutritten, fithren. In solchen
Féllen muss gegebenenfalls die gesamte Palette an Ex-
ante-Instrumenten — Zugangsverpflichtung, kostenorien-
tierte Entgeltregulierung und Gleichbehandlungsver-
pflichtung — zum Einsatz kommen. Fraglich ist die Not-
wendigkeit von Ex-ante-Regulierung auf Mérkten, auf
denen zwar die Regulierungsbediirftigkeit gegeben ist,
aber kein Bottleneck besteht. Das ist dann der Fall, wenn
entweder auf dem Vorleistungsmarkt alternative Anbieter
tatig sind oder auf dem nachgelagerten Markt wirksamer
Wettbewerb existiert. Hier gilt es fiir den Regulierer, zwi-
schen dem langsam voranschreitenden Wettbewerb durch
die Umgehung des Bottlenecks und durch Zugangsver-
pflichtungen abzuwégen. Ex-ante-Instrumente sollten
durch den Regulierer auferlegt werden ,,kénnen“. Gege-
benenfalls konnen Ex-ante- und Ex post-Verpflichtungen
kombiniert werden, etwa eine Transparenzverpflichtung
mit der nachtrdglichen Entgeltregulierung. Ist die Regu-
lierungsbediirftigkeit nicht gegeben, kann nach dem Kon-
zept der ,,ladder of remedies* eine Regulierung durch die
Regulierungsbehdrde mit Ex-post-Instrumenten ange-
bracht sein, wenn weiterhin Zugangsprobleme bestehen

und die Notwendigkeit vorhanden ist, Preise positiv fest-
zusetzen, es aber fiir eine Preisfeststellung keine geeigne-
ten wettbewerblichen Vergleichsmérkte gibt.

74. Weniger iiberzeugend ist der Vorschlag, dass sich
das Bundeskartellamt und die Bundesnetzagentur einver-
nehmlich auf eine Zustindigkeit bei Missbrauchsfillen
einigen, in denen die Regulierungsbediirftigkeit fiir einen
Markt zwar abgelehnt wird, die Eignung des Kartellrechts
zur Problemlosung aber streitig ist. Das ist nach dem
Konzept der ,Jladder of remedies” etwa dann der Fall,
wenn die Notwendigkeit von positiven Preissetzungen
besteht und keine wettbewerblichen Vergleichsmérkte
existieren. Nach Auffassung der Monopolkommission
wiirde dies dazu fiihren, dass die beiden Behorden bei
gleich oder édhnlich gelagerten Fillen zu divergierenden
Entscheidungen kommen. Das ist bereits deshalb nicht
ausgeschlossen, weil das TKG neben der Sicherstellung
eines chancengleichen Wettbewerbs eine Reihe anderer
Ziele verfolgt, wahrend das GWB einzig auf den Schutz
des Wettbewerbs abzielt. Hinzu kommt, dass die Gefahr
divergierender Entscheidungen durch die Spaltung des
Rechtsweges zwischen Verwaltungs- und Kartellgerichts-
barkeit noch zusétzlich verschirft wird. Die Monopol-
kommission pladiert stattdessen dafiir, die Zustindigkeit
fiir die Ex-post-Regulierung bei Zweifeln im Hinblick auf
die Eignung des Kartellrechts zur Missbrauchsverhinde-
rung bei der Regulierungsbehorde zu belassen. Damit
dies nicht dazu fiihrt, dass die Deregulierung in unndtiger
Weise hinausgezogert wird, sollte — wie bereits weiter
oben ausgefiihrt — an die Begriindung, dass Wettbewerbs-
recht allein nicht ausreicht, einem Marktversagen entge-
genzuwirken, hohe Anforderungen gestellt werden.

75. Festzuhalten ist, dass die Monopolkommission
keine Notwendigkeit sieht, bei dem Ubergang von der
sektorspezifischen Regulierung der Telekommunikations-
mérkte in das allgemeine Wettbewerbsrecht einen Zwi-
schenschritt zu etablieren. Das TKG dahingehend zu
andern, dass eine von der Feststellung der Regulierungs-
bediirftigkeit unabhingige Missbrauchsaufsicht durch die
Bundesnetzagentur moglich wird, ist in der Sache nicht
hinreichend begriindet und wire kaum mit europdischem
Recht vereinbar. Die Monopolkommission lehnt es eben-
falls ab, dass die Bundesnetzagentur als Wettbewerbsbe-
horde tatig wird und im Rahmen der Missbrauchsaufsicht
auf Telekommunikationsmérkten Kartellrecht anwendet.
Dagegen spricht, dass die parallele Anwendung von Wett-
bewerbsrecht durch verschiedene Behorden Probleme im
Hinblick auf die Einheitlichkeit der Rechtsanwendung
aufwerfen wiirde. Ahnliche Probleme treten auf, wenn
sich das Bundeskartellamt und die Bundesnetzagentur in
Féllen, in den die optimale Zuordnung zu einer Rechts-
materie und der zugehorigen Behorde nicht eindeutig ist,
einvernehmlich auf eine Zustindigkeit einigen sollen. Po-
sitiv sicht die Monopolkommission dagegen den Vor-
schlag, bei der Frage nach dem ,,Wie* der Regulierung
auf das stirker 6konomisch orientierte Konzept der ,,lad-
der of remedies* abzustellen.
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