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Vorwort

1. Mit dem Entwurf eines Telekommunikationsgesetzes (TKG) vom 15. Oktober 2003
hat die Bundesregierung ihre Vorstellungen zur Umsetzung des neuen europdischen
Rechtsrahmens fiir elektronische Kommunikationsdienste' vorgelegt. Der Bundesrat hat
seine Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf am 19. Dezember 2003 verabschiedet.” Die
Bundesregierung hat am 14. Januar 2004 ihre GegeniuBerung verdffentlicht.” Es ist zu
erwarten, dass das Gesetzgebungsverfahren nicht vor Mitte des Jahres 2004 abge-
schlossen sein wird. Der von der Europdischen Kommission gesetzte Umsetzungstermin

bis Ende Juni 2003 wird damit um wenigstens ein Jahr iiberschritten.

2. Die Monopolkommission hat den Prozess der Liberalisierung und Marktoffnung der
Telekommunikation von Beginn an kritisch begleitet.* Seit dem In-Kraft-Treten des Te-
lekommunikationsgesetzes zum 1. Januar 1998 nimmt die Monopolkommission gemaf
§ 81 Abs. 3 TKG regelmiBig zu den Wettbewerbsentwicklungen in der Telekommuni-
kation Stellung.” Sie kann sich dabei auch zu den aus ihrer Sicht notwendigen Konse-
quenzen fiir einzelne Bestimmungen des TKG duBlern. Der jetzt vorliegende Entwurf ei-
ner grundlegenden Novellierung des TKG geht allerdings weit iiber die in § 81 Abs. 3
TKG zur Diskussion stechenden Reformen in einzelnen Punkten hinaus. Daher hat die
Monopolkommission die Novellierung des TKG nicht im Rahmen ihrer im Dezember
2003 vorgelegten dritten Stellungnahme nach § 81 Abs. 3 TKG kommentiert. Stattdes-
sen legt sie nunmehr eine Stellungnahme in Form eines Sondergutachtens nach § 44

Abs. 1 Satz 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen (GWB) vor.

3. Zu verfassungs- und europarechtlichen Fragen der Umsetzung des neuen européi-
schen Rechtsrahmens der Telekommunikation hat die Monopolkommission ein Gutach-

ten von Prof. Dr. Hans-Heinrich Trute, Hamburg, und Privatdozent Dr. Hans Christian

1 Vgl Richtlinien 2002/19/EG, 2002/20/EG, 2002/21/EG und 2002/22/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 7. Mérz 2002, ABL. EG Nr. L 108 vom 24. April 2002, S. 7, 21, 33, 51.

2 Stellungnahme des Bundesrates zu dem Entwurf eines Telekommunikationsgesetzes (TKG), Drs.
755/03 vom 19. Dezember 2003.

3 GegenduBlerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf eines Tele-
kommunikationsgesetzes (TKG) vom 14. Januar 2004.

4 Vgl. Monopolkommission, Die Rolle der Deutschen Bundespost im Fernmeldewesen, Sondergutach-
ten 9, Baden-Baden 1981; dies., Zur Neuordnung der Telekommunikation, Sondergutachten 20, Ba-
den-Baden 1991; dies., Die Telekommunikation im Wettbewerb, Sondergutachten 24, Baden-Baden
1996; sowie AuBerungen im Rahmen verschiedener Hauptgutachten.

5 Zuletzt Monopolkommission, Telekommunikation und Post 2003: Wettbewerbsintensivierung in der
Telekommunikation — Zementierung des Postmonopols, Sondergutachten 39 vom 11. Dezember
2003.



Rohl, Heidelberg, eingeholt.® Das Gutachten wurde am 13. Februar 2003 erstattet. Die

Diskussion mit den Autoren fand am 13. Mirz 2003 in Bonn statt.

Die Monopolkommission bedankt sich bei ihrem wissenschaftlichen Mitarbeiter Herrn
Dr. Klaus Holthoff-Frank, der die vorliegende Stellungnahme federfiihrend betreut hat.

6 H.-H. Trute/H.C. Rohl, Gutachten im Auftrag der Monopolkommission zu Fragen der Umsetzung
des neuen Europiischen Rechtsrahmens der Telekommunikation, 13. Februar 2003.



1. Liberalisierung der Telekommunikationsmiirkte in Deutschland und
Gesetzesnovellierung im européiischen Kontext

4. Durch das Telekommunikationsgesetz von 1996 wurde die Liberalisierung der deut-
schen Telekommunikationsmirkte eingeleitet. Das staatlich gesetzte Monopol wurde
abgeschafft, die Mirkte geodffnet. Jedoch wurden die Telekommunikationsmérkte auch
weiterhin nicht einfach wie andere Mirkte der allgemeinen wettbewerbsrechtlichen
Aufsicht durch das Bundeskartellamt iiberlassen, sondern der sektorspezifischen Regu-
lierung durch die Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post (RegTP) un-
terstellt. Diese Entscheidung des Gesetzgebers beruhte auf der Erwédgung, dass die Be-
sonderheiten der Ausgangssituation besondere Vorkehrungen erforderten, um Wettbe-
werb in Gang zu bringen. Als Besonderheiten zu nennen wiren zum einen die Asymme-
trie der Ausgangssituation, in der die meisten Endkunden gewohnt waren, ihre Tele-
kommunikationsdienstleistungen fast ausschlieBlich vom bisherigen Monopolisten zu
beziehen, zum anderen die Abhingigkeit der Telekommunikationsdiensteanbieter von
Zusammenschaltungs- und sonstigen Vorleistungen des bzw. der Netzbetreiber, vor al-
lem des Ex-Monopolisten. Diesen Besonderheiten sollte durch die sektorspezifische Re-
gulierung der Endkundenentgelte und durch die Zugangsregulierung Rechnung getragen

werden.

S. Allerdings ging der Gesetzgeber davon aus, dass der Telekommunikationssektor bei
funktionsfihigem Wettbewerb weniger regulatorische Eingriffe bendtige als zu Beginn
der Liberalisierung. Daher erteilte er der Monopolkommission in § 81 Abs. 3 TKG den
Auftrag, alle zwei Jahre iiber die Entwicklung des Wettbewerbs in diesem Sektor zu be-
richten und insbesondere darzulegen, ob die Vorschriften des TKG zur Entgeltregulie-
rung weiterhin erforderlich sind. Hinter diesem Auftrag stand die Vision einer schritt-
weisen Deregulierung. Im Idealfall konnten bei funktionsfihigem Wettbewerb die sek-
torspezifischen Regulierungsvorschriften weitgehend entfallen und durch die Vorschrif-
ten des allgemeinen Wettbewerbsrechts ersetzt werden, vielleicht auch konnte die Zu-

standigkeit der RegTP zu den Kartellbehérden wechseln.

6. Die Monopolkommission hat bisher drei Stellungnahmen nach § 81 Abs. 3 TKG vor-
gelegt.” In diesen Stellungnahmen wird aufgezeigt, dass sich der Wettbewerb bei den

Fern- und Auslandsgesprichen in bemerkenswerter Weise entwickelt hat. Dies gilt wohl

7 Monopolkommission, Wettbewerb auf Telekommunikations- und Postméarkten?, Sondergutachten 29,
Baden-Baden 1999; dies., Wettbewerbsentwicklung bei Telekommunikation und Post 2001: Unsi-
cherheit und Stillstand, Sondergutachten 33, Baden-Baden 2002; dies., Sondergutachten 39, a.a.O.



auch fiir die Ortsgespriche, seit im Januar 2003 die Betreiber(vor)auswahl separat ein-
gefiihrt wurde. Auf der Ebene der Teilnehmeranschliisse dagegen bleibt die Quasi-Mo-
nopolstellung des Ex-Monopolisten Deutsche Telekom AG (DTAG) von gewissen Teil-
bereichen abgesehen weitgehend unangefochten. In dem der Ex-ante-Entgeltregulierung
nicht unterliegenden Bereich der Datenkommunikation hat die DTAG es — begiinstigt
durch unzureichende regulatorische Eingriffe — verstanden, eine neue Quasi-Monopol-
stellung bei breitbandigen Internetzugédngen (DSL) aufzubauen und diese zur weiteren
Verstidrkung ihrer Position bei den Teilnehmeranschliissen zu verwenden. Auf der Ebe-
ne der Vorleistungen sind die Wettbewerber weiterhin weitgehend von der DTAG ab-
hingig. Ausnahmen sind gewisse Zusammenschaltungsleistungen, insbesondere im Be-
reich des nationalen Transit, und gewisse Mietleitungen, insbesondere bei den groflen

Trassen.

7. Die eingetretenen Wettbewerbsentwicklungen haben die Monopolkommission in ih-
rer dritten Stellungnahme nach § 81 Abs. 3 TKG veranlasst, dem Gesetzgeber die Auf-
hebung der Ex-ante-Entgeltregulierung fiir Fern- und Auslandsgespriche zu empfehlen.
Sofern die moglicherweise auftretenden Biindelungsprobleme unter Kontrolle gebracht
werden, hilt die Monopolkommission die Wettbewerbsverhiltnisse in diesem Bereich
trotz fortdauernder Marktbeherrschung durch die DTAG fiir hinreichend gefestigt, um
auf die Ex-ante-Entgeltregulierung bei Fern- und Auslandsgesprichen verzichten zu
konnen. Tatsdchlich hat die Ex-ante-Entgeltregulierung bei Fern- und Auslandsgespri-
chen seit einiger Zeit nur noch eine geringe Rolle gespielt, da die Gesprichsgebiihren
der DTAG aufgrund des Wettbewerbsdrucks ohnehin weit unter der Obergrenze lagen,
die durch die Price-Cap-Regulierung gesetzt war. Insofern diente die Ex-ante-Entgeltre-
gulierung weniger dem Schutz der Kunden gegen Preisiiberhohungen als dem Schutz

der Wettbewerber gegen ungerechtfertigte Kampfpreise.

8.Im Ubrigen ist die Monopolkommission im Zuge ihrer Berichterstattung zu dem
Schluss gekommen, dass der Ordnungsrahmen des TKG sich im Wesentlichen bewihrt
hat. Daher hat sie sich in ihren bisherigen Stellungnahmen stets gegen eine substantielle
Anderung des TKG ausgesprochen.® Soweit in den vergangenen Jahren Probleme auf-
getreten sind, betreffen diese weniger das Gesetz selbst als vielmehr die Umsetzung

des Gesetzes durch die Beteiligten Deutsche Telekom AG und ihre Wettbewerber, die

8 Vgl. Monopolkommission, Netzwettbewerb durch Regulierung, Hauptgutachten 2000/2001, Baden-
Baden 2003, Tz. 4 ff.



Regulierungsbehorde, das Bundeskartellamt und die Gerichte. Solche Umsetzungspro-
bleme im Prozess der Gewohnung an neue Spielregeln sind normal. Es wére eine Illusi-
on zu glauben, man konne sie durch Anderungen auf der Ebene des Gesetzes beheben.
Vielmehr ist zu befiirchten, dass grundlegend neue gesetzliche Regelungen neue Anpas-
sungsprobleme schaffen und die Behinderung der Marktprozesse durch Rechtsunsi-
cherheit verstirken. Stabilitit des Ordnungsrahmens ist eine wesentliche Voraussetzung
fiir die Entwicklung eines funktionsfihigen, d.h. strukturell abgesicherten Wettbewerbs

in den Markten der Telekommunikation.

9. Der vorliegende Entwurf eines Telekommunikationsgesetzes der Bundesregierung
vom 15. Oktober 2003 jedoch sieht deutliche Anderungen des Ordnungsrahmens der
Telekommunikation in Deutschland vor. Dieser Entwurf versteht sich nicht als Erfiil-
lung des in § 81 Abs. 3 TKG impliziten Reformauftrags, sondern als Anpassung an den
durch die Richtlinien 2002/19/EG bis 2002/22/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates gegebenen neuen europidischen Ordnungsrahmen. Diese Erklidrung kann aber
nur teilweise iiberzeugen. Viele substantielle Anderungen sind europarechtlich nicht
zwingend. In zentralen Punkten stellt der Entwurf selbst sich sogar ausdriicklich gegen
die europarechtlichen Vorgaben und lésst es darauf ankommen, wie gegebenenfalls ein
Konflikt mit der Européischen Kommission juristisch entschieden wird.” Die Entschei-
dung dariiber, wie man sich an die europidischen Vorgaben anpasst und wo man den
Konflikt sucht, ist offensichtlich eine politische Entscheidung. Die mit dem Entwurf
verbundenen substantiellen Anderungen des Ordnungsrahmens der Telekommunikation
sind in groBen Teilen nicht europarechtlich geboten, sondern von der Bundesregierung

politisch beabsichtigt.

10. Vor Anderungen dieses AusmaBes kann allerdings nur dringend gewarnt werden.
Sie schaffen erhebliche Unsicherheit und bergen das Risiko, dass Investitionen im Tele-
kommunikationssektor aufgrund mangelnder Planungssicherheit drastisch beschrénkt
werden. Gleichzeitig ist eine Riickentwicklung des Wettbewerbs zu befiirchten, denn
die in den letzten Jahren neu in die Mirkte gekommenen Wettbewerber — gegebenen-
falls auch prospektive zukiinftig neu in die Mirkte kommende Wettbewerber — werden
von regulatorischen und rechtlichen Unsicherheiten stirker betroffen als die Deutsche

Telekom AG mit ihrer deutlich marktbeherrschenden Stellung in den meisten Mirkten

9 Vgl. unter anderem die Regelung der Entgeltregulierung bei Terminierungsleistungen nach § 28
Abs. 4 TKG-RE, siehe dazu Kapitel 5.3 in diesem Gutachten.



der Telekommunikation. Insofern ist selbst eine Remonopolisierung vieler Bereiche
nicht auszuschlieBen. Der Gesetzgeber sollte sich bewusst sein, dass die im Entwurf der
Bundesregierung vorgesehene grundsitzliche Anderung des Ordnungsrahmens die

Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs in den Mirkten aufs Spiel setzt.

11. Problematisch sind insbesondere die deutliche Zunahme der Regelungsdichte und
der Versuch des Gesetzgebers, materielle Probleme bei der Umsetzung des Gesetzes
durch den Regulierer und die Gerichte bereits im Vorfeld durch eine Aufnahme von Re-
gulierungsdetails in die Gesetzesvorschriften zu vermeiden. Die Verdoppelung des Ge-
setzesumfangs weist auf die hochgradige Kompliziertheit der Entwurfsvorschriften hin.
Das Ziel einer groBeren Rechtssicherheit bedingt zwar die Klarstellung von bisher un-
klaren Rechtsbegriffen. Der vorliegende Gesetzentwurf geht aber weit dariiber hinaus
und fiihrt eine groere Anzahl zusitzlicher, oftmals nicht oder nicht eindeutig definier-
ter Rechtsbegriffe ein. Zum Beispiel unterscheidet das Gesetz drei Arten von Wettbe-
werb, den wirksamen, den funktionsfdhigen und den nachhaltigen Wettbewerb. Keines
dieser Wettbewerbskonzepte ist eindeutig definiert, das Verhéltnis zueinander unklar.
Die Belastung der Marktteilnehmer durch Rechtsunsicherheiten nimmt dadurch zu. Dies
gilt fiir die Deutsche Telekom AG ebenso wie fiir ihre Wettbewerber. Es ist absehbar,
dass die Vielzahl neuer Rechtsbegriffe, die Detailliertheit und Linge sowie die man-
gelnde Eindeutigkeit der Normen dafiir sorgen wird, dass die Anzahl der Verfahren vor
den Verwaltungsgerichten weiter steigen wird. Davon profitiert die Branche der Rechts-

berater, der Wettbewerb wird eher unsicherer.

12. Das Problem der Unsicherheit mit neuen Rechtsnormen wird durch die europarecht-
liche Reform weiter verschirft. Der neue europiische Rechtsrahmen dient insbesondere
zwei Zielen: Zum einen wird eine Gemeinschaftskompetenz zur Koordination der Re-
gulierung der Telekommunikationsmérkte in den Mitgliedstaaten der Europédischen Uni-
on geschaffen. Zum anderen wird die hinter § 81 Abs. 3 TKG stehende, oben skizzierte
Vision einer schrittweisen Uberfiihrung der Telekommunikationsmirkte aus der sektor-
spezifischen Regulierung in das allgemeine Wettbewerbsrecht fiir die Europdische Uni-
on iibernommen und in den Richtlinien kodifiziert. Gegeniiber dem deutschen TKG er-
gibt sich dabei die Neuerung, dass die Frage, welche Mirkte iiberhaupt als Gegenstand
der Regulierung in Frage kommen, nicht mehr der politischen Entscheidung des Gesetz-
gebers, etwa im Rahmen der in § 81 Abs. 3 angesprochenen moglichen Novellierung

des TKG, iiberlassen wird, sondern iiber das Verfahren der Marktdefinition von den na-



tionalen Regulierungsbehdrden in Abstimmung mit der Europdischen Kommission zu
entscheiden ist. Der hier vorgenommene Versuch einer Juridifizierung der Deregulie-
rung wirft neue materielle, institutionelle und verfahrensrechtliche Fragen auf und

bringt seinerseits erhebliche Rechtsunsicherheit mit sich.

13. Das Problem der Rechtsunsicherheit im Umgang mit dem neuen europidischen
Rechtsrahmen wird durch verschiedene Aspekte des vorliegenden Gesetzentwurfs noch
kiinstlich vergroBert. Problematisch ist insbesondere die Unklarheit der Regelungen
zum Verhiltnis zwischen der Regulierung in Deutschland und den européischen Institu-
tionen und europarechtlichen Vorgaben. Das Zusammenspiel der verschiedenen Rechts-
normen und der verschiedenen Institutionen, insbesondere die Regelung von Konflikt-
fillen, wird im vorliegenden Regierungsentwurf nicht geniigend behandelt. Vielmehr
wird durch den Entwurf selbst der Konflikt mit den europiischen Institutionen in wich-

tigen Punkten vorprogrammiert.

Aber auch im Umgang mit der Regulierung in Deutschland sind erhebliche zusitzliche
Probleme zu erwarten. Im Gesetzentwurf werden die Entscheidungskompetenzen des
Regulierers erheblich ausgeweitet. Nicht alle diese Ausweitungen sind europarechtlich
geboten; die meisten schaffen zusitzliche Unsicherheiten fiir die Marktteilnehmer. Es
ist absehbar, dass die Einrdumung derart weitgehender Ermessensspielrdume fiir die Re-
gulierungsbehorde verfassungsrechtliche Fragen aufwirft, die ihrerseits wiederum ge-

richtlich zu priifen sein werden.



2. Grundsitzliche Erwigungen zur Umsetzung des neuen europiischen
Rechtsrahmens

2.1 Marktdefinition und Marktanalyse im europdischen und nationalen
Recht

14. Der neue europdische Rechtsrahmen fiir die Telekommunikation sieht fiir die Be-
stimmung der zu regulierenden Mirkte ein zweistufiges Vorgehen vor." In Stufe 1
("Marktdefinition") wird eine Liste von Mirkten erstellt, deren Merkmale dafiir spre-
chen, dass sie fiir eine sektorspezifische Regulierung in Betracht kommen. Nach der
Empfehlung der EU-Kommission iiber relevante Produkt- und Dienstemirkte kommen
Mirkte fiir eine sektorspezifische Regulierung in Betracht, die (i) durch betrichtliche,
anhaltende strukturelle oder rechtliche Marktzutrittsschranken gekennzeichnet sind, (ii)
in absehbarer Zeit zu wirksamem Wettbewerb tendieren und auf denen (iii) das allge-
meine Wettbewerbsrecht nicht ausreicht, um dem identifizierten Marktversagen entge-
genzuwirken.' In Stufe 2 ("Marktanalyse") werden die in der Liste aus Stufe 1 aufge-
fiihrten Mirkte analysiert. Wird in dieser Stufe festgestellt, dass es auf einem Markt kei-
nen "wirksamen Wettbewerb" gibt, so ist dieser Markt der sektorspezifischen Regulie-
rung zu unterstellen. Dabei ist "wirksamer Wettbewerb" definiert als das Fehlen von
"betriichtlicher Markmacht". Die Moglichkeit der Ubertragung von Marktmacht zwi-

schen benachbarten Mérkten ist in die Analyse einzubeziehen.

15. In diesem Verfahrensraster gibt es zwei Moglichkeiten, wie ein Markt der sektorspe-
zifischen Regulierung entzogen werden kann: (i) Er steht nicht auf der Liste in Stufe 1
und (i) er steht zwar auf der Liste in Stufe 1, doch wird in Stufe 2 festgestellt, dass es in
diesem Markt keine "betridchtliche Markmacht" gibt. Dagegen sind Mirkte, die in Stu-
fe 1 auf die Liste gesetzt werden und fiir die in Stufe 2 "betridchtliche Markmacht" fest-
gestellt wird, zwangsldufig der sektorspezifischen Regulierung unterworfen. Dabei se-
hen die europdischen Vorschriften eine erhebliche Bandbreite von Regulierungsmog-
lichkeiten vor, von einem einfachen Transparenzerfordernis bis hin zur Ex-ante-Ent-

geltregulierung.'? Der deutsche Gesetzgeber will — im Einklang mit den Vertretern der

10 Art. 15 und 16 der Richtlinie 2002/21/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 7. Mirz
2002 tiiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste
(Rahmenrichtlinie).

11 Vgl. Empfehlung der Kommission vom 11. Februar 2003 iiber relevante Produkt- und Dienstemérkte
des elektronischen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Europdi-
schen Parlaments und des Rates iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommuni-
kationsnetze und -dienste fiir eine Vorabregulierung in Betracht kommen, ABl. EG Nr. L 114 vom
8. Mai 2003, Rn. 9.

12 Art. 9 bis 13 der Richtlinie 2002/19/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7. Mirz



Branche — diese Bandbreite der Regulierungsmdoglichkeiten nicht ausschopfen, sondern

beschrinkt sich im Wesentlichen auf Zugangsregulierung, Ex-ante- und Ex-post-Ent-

geltregulierung sowie Missbrauchsaufsicht.

16. Unabhingig von der Frage der Kompetenzverteilung zwischen nationalen und euro-

pédischen Instanzen im Hinblick auf die Bestimmung der Mirkte, die fiir eine sektorspe-

zifische Regulierung in Betracht kommen, wirft das beschriebene Verfahrensraster ver-

schiedene methodische Fragen auf:

Auf welcher analytischen Grundlage erfolgt die Entscheidung in Stufe 1? Konzeptio-
nell wird nach § 10 Abs. 2 TKG-RE angestrebt, Mérkte mit funktionsfihigem Wett-
bewerb aus der Regulierung herauszunehmen. Funktionsfihiger Wettbewerb wird in
§ 3 Nr. 10 TKG-RE definiert als Wettbewerb, der bestimmte Funktionen — produkti-
ve und dynamische Effizienz — erfiillt und dabei so abgesichert ist, dass er auch nach
Riickfiihrung der wettbewerbsgestaltenden Regulierung fortbesteht. Die Monopol-
kommission hat darauf hingewiesen, dass es bei der Analyse der Funktionsfihigkeit
des Wettbewerbs auf einem Telekommunikationsmarkt grundsétzlich auf dieselben
Merkmale der Marktstruktur ankommt wie bei der Analyse der Marktbeherrschung
nach dem GWB, auch wenn sich die Beurteilungskriterien unterscheiden.”> Damit
steht das Problem im Raum, wie nach § 10 TKG-RE zwischen Miarkten mit funkti-
onsfahigem Wettbewerb und Mirkten ohne funktionsfihigen Wettbewerb unterschie-
den werden kann, ohne dass man schon die erst fiir Stufe 2 vorgesehene Marktanaly-

se nach § 11 TKG-RE durchgefiihrt hitte.

Wie ist bei der "Marktanalyse" nach § 11 TKG-RE auf Stufe 2 die Marktabgrenzung
vorzunehmen und wie verhilt sich "betridchtliche Marktmacht" zum Begriff der
Marktbeherrschung im Sinn von Art 82 EGV bzw. § 19 GWB? Diese Fragen betref-
fen zum einen das Verhiltnis von Marktdefinition in Stufe 1 und Marktanalyse in
Stufe 2, zum anderen das Verhiltnis von Telekommunikationsrecht und Wettbe-
werbsrecht. Sie sind letztlich entscheidend dafiir, welches Ausstiegsszenario aus der
sektorspezifischen Telekommunikationsregulierung das neue TKG verfolgt. Erfolgen
Regulierung und Deregulierung nach "Bereichen" oder nach "Mirkten" im wettbe-

werbsrechtlichen Sinne?

13

2002 iiber den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehdrigen Einrichtungen so-
wie deren Zusammenschaltung (Zugangsrichtlinie).

Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.0., Tz. 10 sowie dies., Sondergutachten 33,
a.a.0., Tz 11.
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17. Im Hinblick auf die Marktabgrenzung enthilt die von der Europdischen Kommissi-
on fiir das Marktdefinitionsverfahren nach Art. 15 Rahmenrichtlinie vorgelegte Empfeh-
lung relativ weit gefasste Spezifizierungen von Mirkten bzw. Gruppen von Mirkten.'
Die Empfehlung spricht explizit von "Marktbereichen", die in Ubereinstimmung mit
den Grundsitzen des Wettbewerbsrechts zu definieren sind und die — entsprechend ih-
ren Nachfragecharakteristika — auch aus einer Anzahl getrennter Einzelmirkte bestehen
konnen. Die Abgrenzung sachlich relevanter Mirkte nach den Kriterien des Wettbe-
werbsrechts wiirde in den meisten Fillen deutlich engere Abgrenzungen verlangen.
Welches Verfahren ist im Rahmen der Marktanalyse nach § 11 TKG sachgerecht? Nach
Auffassung der Monopolkommission wird im Rahmen der Marktanalyse nach dem
TKG regelmiBig eine weitere Marktabgrenzung als bei der wettbewerblichen Analyse
notwendig sein. In Anbetracht dessen, dass TKG und GWB dasselbe Wort "Markt" ver-
wenden, ist aber nicht klar, ob im Rechtsverfahren die erforderliche Flexibilitit fiir die

hier angesprochene Differenzierung bestehen wird.

18. Nach § 11 Abs. 1 TKG-RE verfiigt ein Unternehmen iiber betrichtliche Markt-
macht, wenn es allein oder gemeinsam mit anderen eine der Beherrschung gleichkom-
mende wirtschaftlich starke Stellung einnimmt, die es ihm gestattet, sich in betrédchtli-
chem Umfang unabhingig von Wettbewerbern und Endnutzern zu verhalten. Diese De-
finition entspricht Art. 14 Rahmenrichtlinie. Die Leitlinien der Europédischen Kommissi-
on zur Marktanalyse und zur betrichtlichen Marktmacht fiithren aus, es handle sich bei
der betrichtlichen Marktmacht grundsitzlich um dasselbe wie bei der Marktbeherr-
schung nach Art 82 EGV, in Anbetracht der Verschiedenheit des Kontextes jedoch auch
wieder nicht um dasselbe.”” Die Begriindung zu § 11 TKG-RE spricht davon, dass der
telekommunikationsrechtliche Begriff der betrdchtlichen Marktmacht an den Marktbe-
herrschungsbegriff des allgemeinen europdischen Wettbewerbsrechts "angelehnt" sei.
Was dies bedeutet, bleibt unklar. Die Frage ist dennoch von grundsitzlicher Bedeutung.
Sie stellt sich spitestens dann, wenn die Moglichkeit im Raum steht, dass die Marktana-
lyse nach Stufe 2 betrdachtliche Marktmacht verneint, die wettbewerbsrechtliche Analyse
dagegen das Vorliegen von Marktbeherrschung feststellt, so dass die Missbrauchs-
aufsicht nach dem GWB greifen wiirde. Die Vorschriften des europédischen Wettbe-

werbsrechts sind ohnehin immer anwendbar.

14 Empfehlung der Kommission ..., a.a.O.

15 Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betrichtlicher Marktmacht nach dem
gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, ABl. EG Nr.
C 165 vom 11. Juli 2002, S. 6.
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19. Wie ist vor diesem Hintergrund mit der Moglichkeit der Deregulierung umzugehen?
Das Verhiltnis von Marktdefinition und Marktanalyse im neuen europdischen Rechts-
rahmen weist gewisse Ahnlichkeiten zum Verhiltnis von § 81 Abs. 3 und den §§ 25, 33
ff. im noch geltenden alten TKG auf. Das TKG in der Fassung vom 26. Juli 1996 be-
schreibt ebenfalls zwei Moglichkeiten, wie ein Markt der sektorspezifischen Regulie-
rung entzogen werden kann: Zum einen kann die Monopolkommission in ihrer Stel-
lungnahme nach § 81 Abs. 3 das Vorliegen funktionsfihigen Wettbewerbs feststellen
und dem Gesetzgeber die Herausnahme dieses Marktes aus der sektorspezifischen Re-
gulierung empfehlen. Im neuen europidischen Rechtsrahmen entspriche der bisherigen
Deregulierung auf der Grundlage einer Gesetzesdnderung die Herausnahme des Marktes
aus der Liste der zu analysierenden Mirkte im Zuge der Marktdefinition in Stufe 1.
Zum anderen entfillt nach den §§ 25, 33 ff. des TKG in der Fassung von 1996 die in
diesen Vorschriften jeweils spezifizierte Regulierung, wenn keine marktbeherrschende
Stellung im Sinne des GWB vorliegt. Im neuen europédischen Rechtsrahmen entspriche
dem die Feststellung im Rahmen der Marktanalyse in Stufe 2, dass keine betrichtliche
Marktmacht festzustellen ist. Ein wesentlicher Unterschied liegt darin, dass die in § 81
Abs. 3 TKG angesprochene Moglichkeit der Deregulierung ein Tatigwerden des Ge-
setzgebers verlangt und insofern als politisches Verfahren anzusehen ist. Die Monopol-
kommission hat dementsprechend immer darauf hingewiesen, dass § 81 Abs. 3 TKG
keinen Rechtsanspruch auf Deregulierung begriindet und dass es bei der Feststellung
funktionsfihigen Wettbewerbs im Rahmen der Stellungnahme nach § 81 Abs. 3 TKG
nicht um eine Sachverhaltssubsumtion geht, sondern um eine Sachverhaltsbewertung,
die spitestens dann politischer — und nicht rechtlicher — Natur ist, wenn es darum geht,
gegebenenfalls kollidierende Befunde beziiglich der verschiedenen Dimensionen und

verschiedenen Funktionen des Wettbewerbs zu gewichten.

20. In Anbetracht der Parallelitit des zweistufigen europdischen Verfahrens mit dem
Ansatz des bisher geltenden TKG ist es sinnvoll, sich die Erfahrungen mit dem alten
TKG in Erinnerung zu rufen. Dies betrifft zundchst den Umgang mit der Marktbeherr-
schungsvoraussetzung der Ex-ante-Endkundenentgeltregulierung nach § 25 TKG. Nach-
dem die Monopolkommission in ihrem ersten Sondergutachten nach § 81 Abs. 3 TKG'
eine Gesetzesdnderung abgelehnt hatte, verfolgte die Deutsche Telekom AG verstirkt
die Moglichkeit, eine Deregulierung zu erreichen, indem der Fortfall einer marktbeherr-

schenden Stellung behauptet wurde. Die Stellungnahme der Bundesregierung zu dem

16 Monopolkommission, Sondergutachten 29, a.a.O.
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genannten Sondergutachten der Monopolkommission mal} dieser Méglichkeit der Dere-
gulierung besonderes Gewicht zu und wies die Regulierungsbehorde an, geeignete Eck-
punkte zur Marktabgrenzung und Marktbeherrschung zur Diskussion zu stellen.” Im
Zentrum der nachfolgenden Diskussion standen Fragen nach dem Verhiltnis von Markt-
abgrenzung und Marktbeherrschung in der Anwendung von § 25 TKG relativ zum
GWB, Fragen nach der Moglichkeit der abwechselnden Anwendbarkeit und Nichtan-
wendbarkeit der Regulierung (Jojo-Effekt) je nachdem, wie sich die Position des fiih-
renden Unternehmens entwickelt, schlieBlich auch die Frage nach dem Verhiltnis von

Mirkten mit und Mérkten ohne Ex-ante-Endkundenentgeltregulierung.

21. In der ersten Runde von Regulierungsverfahren zur Feststellung einer marktbeherr-
schenden Stellung in den Jahren 2000 und 2001 hielt sich die Regulierungsbehérde fiir
Telekommunikation und Post (RegTP) an ein vergleichsweise enges Marktabgrenzungs-
konzept, stellte aber fest, dass bei den Mirkten fiir Auslandsgespriache nach Didnemark
und in die USA weiterhin eine marktbeherrschende Stellung der DTAG vorlag und nur
bei den Gesprichen in die Tiirkei die Marktbeherrschungsvoraussetzung des § 25 TKG
entfallen war."® Die Abgrenzung eines riumlich auf die Stadt Berlin begrenzten Marktes
fir Anschliisse und Gespriche von Geschiftskunden wurde ebenfalls abgelehnt.
SchlieBlich hat die RegTP Anfang 2003 auch die ldnderspezifische Abgrenzung von
Mirkten fiir Auslandsgespriache (unter anderem nach Japan, in die Russische Foderati-

on, in die Ukraine) abgelehnt."

22.In der Auseinandersetzung um Marktabgrenzung und Marktbeherrschung bei der
Anwendung von § 25 TKG hat die Monopolkommission in ihrer zweiten Stellungnahme
nach § 81 Abs. 3 TKG einerseits betont, dass es wichtig sei, im Umgang mit dem Be-
griff der Marktbeherrschung keine Diskrepanz zwischen GWB und TKG zu schaffen.
Andererseits hat die Monopolkommission geraten, die auch im Rahmen der Anwendung
des GWB bestehende Flexibilitit bei der Beurteilung der Marktbeherrschung zu nutzen,
um den spezifischen Zielen des TKG und seiner Rechtsnormen Rechnung zu tragen.®

So sollte das auch in der Anwendung des GWB bedeutsame prognostische Element be-

17 Vgl. Stellungnahme der Bundesregierung zum Titigkeitsbericht der Regulierungsbehorde fiir Tele-
kommunikation und Post 1998/99 und zum Sondergutachten der Monopolkommission "Wettbewerb-
sentwicklung auf Telekommunikation- und Postmarkten?" vom 16. August 2000, S. 9 f.

18 Vgl. Tétigkeitsbericht 2000/2001 der Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post, Bonn
2001, S. 98 ff; Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.0., Tz. 145 f.

19 Vgl. Tétigkeitsbericht 2002/2003 der Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post, Bonn
2003, S. 75 f; Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 125 ff.

20 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 148 ff.
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nutzt werden, um vermittels einer dynamischen Betrachtungsweise etwaigen Jojo-Ef-
fekten vorzubauen, indem man ein nur als temporir vermutetes Unterschreiten der Ver-
mutungsgrenze fiir die Marktbeherrschung noch nicht als hinreichenden Grund fiir ein
Entfallen der Regulierung ansieht. Auch sollten Quersubventionierungsprobleme als
Anlass fiir eher weite Marktabgrenzungen genommen werden. Die insgesamt ablehnen-
de Haltung der RegTP gegeniiber einer auf viele eng abgegrenzte Einzelmirkte abstel-
lenden Handhabung von § 25 TKG fand weitgehend die Zustimmung der Mono-

polkommission.

23. Sowohl die Diskussion um Marktabgrenzung und Marktbeherrschung in der An-
wendung von § 25 TKG als auch das in den Formulierungen der Europédischen Kom-
mission zur Marktdefinition und Marktanalyse®' zum Ausdruck kommende Unbehagen
tiber eine Gleichsetzung der Begriffe "betrichtliche Marktmacht" und "Marktbeherr-
schung" lassen nach Auffassung der Monopolkommission ein grundsitzliches Problem
erkennen, das letztlich auch das Vorgehen bei der Marktanalyse in Stufe 2 des nach
neuem europdischen Recht vorgesehenen Verfahrens betrifft: Soweit man den aus dem
Wettbewerbsrecht iibernommenen Begriff der Marktbeherrschung als Tatbestandsvo-
raussetzung fiir die Unterwerfung unter die sektorspezifische Regulierung verwendet,
muss man in der Anwendung des Begriffs dem Unterschied der Normzwecke Rechnung
tragen und darf nicht einfach die im Wettbewerbsrecht iiblichen Verfahren zur Feststel-

lung der Marktbeherrschung mechanisch iibertragen.

Der wettbewerbsrechtliche Begriff der "Marktbeherrschung” setzt die Marktabgrenzung
voraus. Dieser haftet immer eine gewisse Willkiir an, weshalb sie sich so gut als Streit-
objekt der Anwilte und der Gutachter in Kartellverfahren eignet. Im Wettbewerbsrecht
kann man damit leben, da es um punktuell zu treffende Einzelentscheidungen, ndmlich
das Verbot eines Missbrauchs oder die Untersagung einer Fusion, geht und man kein

besseres Verfahren hat.

24. Die Inzidenz eines Regulierungsregimes davon abhingen zu lassen, ist demgegen-
tiber problematisch. Dies gilt um so mehr, als es bei der sektorspezifischen Regulierung
und Deregulierung nicht nur um den einzelnen Markt, sondern auch um das Gesamtsys-
tem und die Kohédrenz des Ordnungsrahmens fiir die Branche insgesamt gehen muss. So

hat die Monopolkommission in ihrer zweiten und dritten Stellungnahme nach § 81

21 Vgl. Leitlinien der Kommission ..., a.a.0., Rn. 24 ff.
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Abs. 3 TKG empfohlen, die Vorleistungsmirkte weiterhin der Regulierung zu unterwer-
fen und nicht etwa die Mirkte fiir Zusammenschaltungen auf der Fernebene oder die
Mirkte fiir Mietleitungen auf den grofen Trassen aus der Regulierung herauszuneh-
men.” Als wichtigen Grund fiir diese Empfehlung hat die Kommission angegeben, dass
in Anbetracht der hohen Gemeinkosten des Netzes eine kostenorientierte Regulierung
des Netzzugangs einen integrierten Ansatz fiir alle Netzzugangsleistungen erfordert,
auch wenn bei einzelnen dieser Leistungen andere Anbieter aktuell oder potentiell als
Wettbewerber vorhanden sind. Eine rein nachfragerorientierte Abgrenzung der Vorleis-

tungsmirkte wiirde fiir dieses Argument keinen Raum mehr lassen.

25. Bei einer rein wettbewerbsrechtlichen Marktabgrenzung geht es um die Frage, in-
wiefern der Nachfrager oder Wettbewerber im sachlich und rdumlich relevanten Markt
einer moglichen Marktmacht oder einem Missbrauch von Marktmacht ausgesetzt ist.
Missbrauchsaufsicht bekdmpft den Missbrauch, Fusionskontrolle das Entstehen von
Missbrauchsmoglichkeiten. Zusammenhédnge zwischen Mirkten spielen nur eine unter-
geordnete Rolle. Es ist zu hoffen, dass der ausdriickliche Verweis auf die Moglichkeit
der Ubertragung von Marktmacht zwischen Mirkten in Art. 14 Abs. 3 Rahmenrichtlinie
und § 11 Abs. 1 TKG-RE hier etwas mehr Flexibilitit ldsst. Bislang jedoch ist nicht
klar, was unter der Ubertragung von Marktmacht zwischen Mirkten iiberhaupt zu ver-
stehen ist. Die Entscheidung des Gerichts erster Instanz im Fall Tetra Laval BV setzt
diesbeziiglich durchaus strenge MaBstibe.” Fiir die Telekommunikationsregulierung
wird es darauf ankommen, dass man einen konzeptionellen Rahmen entwickelt, der die
Moglichkeit gibt, z.B. die im Rahmen der deutschen Diskussion zu Tage getretenen
Uberlegungen zur Bedeutung der Kohirenz des Ordnungsrahmens im Querschnitt der

verschiedenen Teilmirkte bei der Anwendung der Vorschrift einzubringen.

26. Im Umgang mit ihrem Auftrag nach § 81 Abs. 3 TKG hat die Monopolkommission
fiir eine Vorgehensweise plddiert, bei der bestimmte funktional dhnliche, von anderen
deutlich zu trennende Mirkte zusammengefasst und entweder alle reguliert oder alle
nicht reguliert werden. Diese Vorgehensweise ist nach Auffassung der Monopolkom-
mission auch im neuen Rahmen angemessen; sie sollte sowohl die Marktdefinition nach

Stufe 1 als auch die Marktanalyse nach Stufe 2 des neuen Verfahrens préigen.

22 Vgl. zuletzt Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 72 f.
23 Vgl. EuG, Rechtssache T-5/02, Urteil vom 25. Oktober 2002, Slg. 2002, 11-4381, Rn. 188 ff.
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Bei der Umsetzung einer solchen teilweisen Deregulierung stellen sich allerdings ver-

schiedene Fragen:

Wie stellt man die Trennung von regulierten und nicht regulierten Aktivitéiten sicher?
Eine materielle Trennung von Unternehmensteilen diirfte ausgeschlossen sein; wie
steht es aber mit einer Trennung der Rechnungslegung und den Mdglichkeiten einer

Kontrolle von Quersubventionierungen?

Inwiefern erfordert die Kontrolle von Quersubventionierungen eine Transparenzre-
gulierung? Nach Auffassung der Monopolkommission ist nicht auszuschlieen, dass
eine vollstindige Entlassung aus der sektorspezifischen Regulierung bei bestimmten
Leistungen auch auf lange Sicht nicht angebracht ist. Daraus folgt, dass man im Mi-
nimum eine gewisse Transparenzregulierung braucht, fiir die der Gesetzgeber im no-

vellierten TKG, entsprechend den europdischen Richtlinien, Raum schaffen sollte.

Wie sind im Fall der teilweisen Deregulierung die Zustindigkeiten von Bundeskar-
tellamt und RegTP zu regeln? Die Einheitlichkeit der Anwendung des Wettbewerbs-
rechts scheint eine Zustidndigkeit des Kartellamts fiir die aus der Regulierung entlas-
senen Bereiche zu fordern. Die Kohédrenz von Regulierungs- und Wettbewerbspolitik
fiir den Telekommunikationssektor dagegen scheint eine Zustindigkeit der Regulie-
rungsbehorde zu fordern. Auf jeden Fall ist eine Koordination beider Behorden erfor-
derlich. In Anbetracht dessen, dass Mirkte, die in Stufe 1 nicht in die Marktdefiniti-
on kommen, und Mirkte, fiir die in Stufe 2 nicht das Vorliegen betrdchtlicher Markt-
macht festgestellt wird, im Gesetzentwurf und in den europiischen Richtlinien nicht

weiter behandelt werden, besteht hier eine Liicke.

2.2 Zur Kompetenzverteilung zwischen Europdischer Kommission und

Regulierungsbehorde bei der Marktdefinition

27.Im Vorfeld der Marktdefinitionen durch die nationalen Regulierungsbehdrden er-

lasst die Europdische Kommission eine Empfehlung zu den relevanten Produkt- und

Dienstemirkten des elektronischen Kommunikationssektors, die fiir eine sektorspezifi-

sche Regulierung in Betracht kommen.** Vor Erlass dieser Empfehlung hort die Kom-

mission die Offentlichkeit und die nationalen Regulierungsbehorden an. Strittig ist, ob

die Empfehlung der Kommission im Hinblick auf die zu regulierenden Mirkte fiir den

nationalen Regulierer in Deutschland verbindlich ist oder ob dieser die Mdoglichkeit be-

24 Empfehlung der Kommission ..., a.a.O.
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sitzt, Mirkte aus der sektorspezifischen Regulierung zu entlassen, bevor ein Marktana-
lyseverfahren nach § 11 TKG-RE durchgefiihrt worden ist. Nach Auffassung der Euro-
piischen Kommission kann die in der Empfehlung iiber relevante Produkt- und Dienste-
mirkte genannte Auflistung von Mirkten mit Zustimmung der Kommission zwar ver-

langert, nicht aber verkiirzt werden.

28. Der Regierungsentwurf zum TKG sieht die Kompetenz der Marktdefinition grund-
sitzlich bei der RegTP. Nach § 10 TKG-RE kommen fiir eine Regulierung Mirkte in
Betracht, auf denen kein "funktionsfahiger Wettbewerb" herrscht. Diese Mirkte werden
von der RegTP im Rahmen des ihr zustehenden Beurteilungsspielraumes und im Ein-
vernehmen mit dem Bundeskartellamt bestimmt. Allerdings sind dabei die Empfehlun-
gen der Europidischen Kommission "weitestgehend" zu beriicksichtigen.”> Legt die
RegTP einen Markt fest, der sich von jenen der Empfehlung der Europdischen Kommis-
sion unterscheidet, hat diese zudem nach § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG-RE ein Vetorecht fiir
den Fall, dass ernsthafte Zweifel an der Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht und
insbesondere den politischen Zielen des europidischen Rechtsrahmens fiir elektronische

Kommunikationsnetze und -dienste (Art. 8 Rahmenrichtlinie) bestehen.

29. Nach der Empfehlung der EU-Kommission iiber relevante Produkt- und Dienste-
mirkte kommen Mirkte fiir eine sektorspezifische Regulierung in Betracht, die (i) durch
betrichtliche, anhaltende strukturelle oder rechtliche Marktzutrittsschranken gekenn-
zeichnet sind, (ii) in absehbarer Zeit zu wirksamem Wettbewerb tendieren und auf de-
nen (iii) das allgemeine Wettbewerbsrecht nicht ausreicht, um dem identifizierten
Marktversagen entgegenzuwirken.® In diesen Mirkten ist zu priifen, ob wirksamer
Wettbewerb besteht oder das Bestehen betridchtlicher Marktmacht die Auferlegung von
Vorabverpflichtungen im Sinne von konkreten Regulierungsmafinahmen auslost. Aus
diesem zweistufigen Priifungsschema folgt, dass auch nach den Vorstellungen der Euro-
paischen Kommission die bloBe Existenz betridchtlicher Marktmacht nicht ausreicht, um
einen sektorspezifischen Regulierungsbedarf zu begriinden. Insofern bildet das in § 9
Abs. 1 TKG-RE verankerte zweistufige Priifungsschema das in der Rahmenrichtlinie
und der Empfehlung der Europdischen Kommission verankerte Verfahren nach. Ein
Dissens mit dem Europarecht wiirde moglicherweise bestehen, wenn das Kriterium der

Marktdefinition im TKG nicht mit den Kriterien der Marktdefinition im europdischen

25 Art. 15 Abs. 3 Rahmenrichtlinie.
26 Vgl. Empfehlung der Kommission ..., a.a.0., Rn. 9.
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Rechtsrahmen iibereinstimmt. Der Bundesrat empfiehlt daher in seiner Stellungnahme
zum TKG-Entwurf, den Begriff des funktionsfihigen Wettbewerbs anhand der Kriterien
der Empfehlung der Europiischen Kommission zu definieren.”’” Die Monopolkommissi-

on schlieBt sich dem Petitum des Bundesrates in dieser Frage an.

30. Offen bleibt allerdings, ob die von der Europdischen Kommission vorgenommene
Priifung die Frage der Zuordnung eines Marktes in den Bereich der sektorspezifischen
Regulierung im Sinne einer Minimalanforderung abschlieBend behandelt und inwiefern
die nationalen Instanzen die Kompetenz haben, aufgrund von Besonderheiten der Ent-
wicklungen in den jeweiligen nationalen Mirkten noch andere Abgrenzungen vorzuneh-
men, wie dies der TKG-RE vorsieht. Der europarechtliche Befund ist eindeutig. Wih-
rend eine Richtlinie fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie sich richtet, hinsichtlich des zu
erreichenden Zieles verbindlich ist und lediglich die Wahl der Form und Mittel den in-
nerstaatlichen Stellen iiberldsst, sind nach Art. 249 EGV Empfehlungen der Europii-
schen Kommission nicht verbindlich. Zwar bedeutet die Unverbindlichkeit von Empfeh-
lungen nicht, dass sie rechtlich bedeutungslos wéren. Sie legen dem Adressaten ein be-
stimmtes Verhalten nahe und setzten damit eine Orientierung.”® AuBerdem hat der Euro-
pdische Gerichtshof (EuGH) entschieden, dass nationale Gerichte Empfehlungen zur
Auslegung innerstaatlicher, Gemeinschaftsrecht durchfiihrender Rechtsvorschriften oder
zur Erginzung verbindlicher gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften heranzuziehen ha-
ben.” Gleichwohl bleibt nach Auffassung der Monopolkommission fiir den deutschen
Gesetzgeber ausreichend Spielraum, innerstaatlichen Stellen eigene Kompetenzen bei
der Marktdefinition einzurdumen. Dass der Grad der Verbindlichkeit der Empfehlung
deshalb hoher ist, weil das Marktdefinitionsverfahren als solches durch die Rahmen-
richtlinie und mithin rechtsverbindlich im Hinblick auf das zu verfolgende Ziel vorge-

geben ist, bleibt umstritten. Letztlich bedarf es hier einer Klidrung durch den EuGH.

31. Unterstellt man, dass die europarechtlichen Risiken der Einriumung von nationalen
Kompetenzen bei der Marktdefinition gering sind, gibt es verfahrensrechtlich alternati-

ve Regelungsmoglichkeiten:

27 Vgl. Stellungnahme des Bundesrates ..., a.a.0., Rn. 7a).

28 Vgl. C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), Kommentar des Vertrages iiber die Europdische Union und des
Vertrages zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft — EUV/EGV —, 2. Aufl., Neuwied/Kriftel
2002, Art. 249, Rn. 119 f.

29 Vgl. EuGH, Rechtssache C-322/88 "Salvatore Grimaldi/Fonds des maladies professionelles", Urteil
vom 13. Dezember 1989, Slg. 1989, 4407, Rn. 18.
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Die RegTP iiberlésst die Identifizierung der sektorspezifisch zu regulierenden Mirkte
der EU-Kommission und 16st das Problem, einen nationalen Markt sektorspezifisch
regulieren zu miissen, auf dem moglicherweise bereits funktionsfihiger Wettbewerb
herrscht, iiber das "Wie" der Regulierung. In einem solchen Fall wiirde z. B. die Auf-
erlegung einer Transparenzverpflichtung geniigen. Fiir diesen Ansatz spricht, dass es
keine Konkurrenz verschiedener innerstaatlicher und gemeinschaftsweiter Institutio-
nen in der Frage gibe, welche Mirkte sektorspezifisch zu regulieren sind. Zudem
wiirde auch ein gegebenenfalls bestehendes Restrisiko fiir die Existenz eines eu-
roparechtlichen Dissenses entfallen. Dem Anliegen einer moglichst groen Rechtssi-
cherheit fiir die Unternehmen wire damit Rechnung getragen. Ein Nachteil des An-
satzes ist, dass die Marktdefinition der EU-Kommission notwendigerweise die Ent-
wicklungen auf sdmtlichen nationalen Mirkte innerhalb der Europédischen Union be-
riicksichtigen muss und eine Deregulierung durch die Herausnahme eines Marktes
von der Liste der sektorspezifisch zu regulierenden Mirkte erst dann in Betracht
kommen kann, wenn auf dem letzten nationalen Markt alle drei Kriterien der Emp-

fehlung der Europiischen Kommission erfiillt sind.

Die RegTP hat grundsitzlich die Kompetenz, bei der Marktdefinition von der Emp-
fehlung der Europdischen Kommission abzuweichen. Dies geschieht im Einverneh-
men mit dem Bundeskartellamt. Zudem hat die Europdische Kommission die Mog-
lichkeit, im Rahmen des nationalen Konsolidierungsverfahrens der Entscheidung zu
widersprechen. Gegen diesen Ansatz, der im Wesentlichen dem vorliegenden Regie-
rungsentwurf entspricht, sprechen folgende Erwigungen. Erstens fiihrt eine Uber-
schneidung bzw. Konkurrenz von europiischen und nationalen Kompetenzen in die-
ser Frage zu Rechtsunsicherheiten, die zu vermeiden sind. Zweitens ist das Verfahren
zur Beurteilung der Funktionsfidhigkeit des Wettbewerbs nach § 10 TKG-RE mate-
riell nicht vom Verfahren der Marktanalyse nach § 11 TKG-RE zu trennen, auch
wenn sich die Kriterien "funktionsfahiger Wettbewerb" und "wirksamer Wettbe-
werb" im Sinne der Abwesenheit "betrichtlicher Marktmacht" unterscheiden.* Sein
Vorteil liegt darin, dass die Identifizierung der sektorspezifisch zu regulierenden
Mirkte nicht auf einer Durchschnittsbetrachtung aller Mitgliedstaaten, sondern auf
der Grundlage der aktuellen und der zu prognostizierenden Entwicklungen des Wett-

bewerbs auf den nationalen Telekommunikationsméirkten beruht.

30 Vgl. Kapitel 2.1.
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32. Um die verfahrensrechtlichen Probleme zu minimieren und einen Konflikt zwischen
der Europédischen Kommission und der Regulierungsbehdrde moglichst zu vermeiden,
gleichwohl aber die vorstehend beschriebene eigene Kompetenz der RegTP in den Fra-
gen der Marktdefinition zu sichern, schligt die Monopolkommission vor, dass die Uber-
priifung der Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs nicht obligatorisch fiir jeden Markt der
Empfehlung vorzunehmen ist. Sie soll sich auf solche Ausnahmefille beschrinken, bei
denen aufgrund der spezifischen Entwicklungen auf dem nationalen Markt ernsthafte
Zweifel daran bestehen, dass die fiir den gemeinschaftsweiten Markt zutreffende Dia-
gnose auch die nationalen Verhiltnisse widerspiegeln. Im Einzelnen sollte das Verfah-
ren der Marktdefinition nach § 10 TKG-RE dem folgenden Regelungsaufbau folgen: (1)
Der sektorspezifischen Regulierung nach den Vorschriften des TKG unterliegen die-
jenigen Mirkte, bei denen die Europédische Kommission einen Regulierungsbedarf nach
den Kriterien der Empfehlung iiber relevante Produkt- und Dienstemaérkte in der jeweili-
gen Fassung festgestellt hat. (i1)) Die RegTP kann im Einvernehmen mit dem Bundes-
kartellamt weitere Mirkte identifizieren, die fiir eine sektorspezifische Regulierung in
Betracht kommen, wenn auf diesen Mirkten kein funktionsfahiger Wettbewerb
herrscht. Ebenso kann die RegTP im Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt einen
Markt aus der sektorspezifischen Regulierung entlassen, wenn auf diesem Markt funkti-
onsfahiger Wettbewerb herrscht. (iii) Bevor die RegTP von den Empfehlungen der Eu-
ropdischen Kommission in Bezug auf die Marktdefinition abweicht, fiihrt sie ein 6ffent-
liches Konsultationsverfahren, moglicherweise unter Einbeziehung der Monopolkom-
mission, durch. (iv) Die EU-Kommission hat im Rahmen des Konsolidierungsverfah-
rens die Moglichkeit eines Vetos, soweit ernsthafte Zweifel an der Vereinbarkeit der
Entscheidung mit dem Gemeinsamen Markt oder mit den Zielen des europdischen

Rechtsrahmens fiir die Telekommunikation bestehen.

Auch dann bleibt allerdings das Problem, dass der Begriff der Funktionsfahigkeit des
Wettbewerbs selbst einer gerichtlichen Priifung nur eingeschrinkt zugédnglich ist und
daher als Ankniipfungspunkt fiir eine unmittelbar einklagbare Rechtsfolge nicht in Fra-
ge kommt. Diesem Umstand trigt der Regierungsentwurf in § 10 Abs. 2 Satz 2 Rech-
nung, in dem er der Regulierungsbehorde bei der Beurteilung der Funktionsfdhigkeit
des Wettbewerbs einen Beurteilungsspielraum einrdaumt. Die Monopolkommission be-

fiirwortet diese Regelung.
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2.3 "Funktionsfihiger Wettbewerb'' als Rechtsbegriff

33. Der Regierungsentwurf fiir ein Telekommunikationsgesetz verwendet den Begriff
des funktionsfiahigen Wettbewerbs an verschiedenen Stellen und in verschiedener Wei-

se:
als Ziel der Regulierung in § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG-RE,
als Kriterium der Marktregulierung und der Marktdefinition nach §§ 9 und 10 TKG-
RE,
als Kriterium fiir die Auferlegung von Verpflichtungen fiir Teilnehmernetzbetreiber
nach § 18 Abs. 2 TKG-RE,
als Kriterium fiir die Auferlegung von Zugangsverpflichtungen nach § 19 Abs. 1
TKG-RE,
als Kriterium fiir eine Ex-ante-Entgeltregulierung auf Endnutzermérkten nach § 37

Abs. 1 TKG-RE.

Zum Teil wird eine Rechtsfolge an das Bestehen von funktionsfihigem Wettbewerb ge-
kniipft (§ 10), zum Teil werden Rechtsfolgen an die Prognose des Bestehens funktions-
fahigen Wettbewerbs in der Zukunft gekniipft (§ 37 Abs. 1), in anderen Vorschriften ist
von der Entwicklung eines funktionsfihigen Wettbewerbs die Rede, auf die sich eine
Verpflichtung beziehen soll (§ 18 Abs. 2) oder deren mogliche Behinderung eine kon-
krete Rechtsfolge auslost (§ 19 Abs. 1).

34. Die Definition des funktionsfahigen Wettbewerbs in § 3 Nr. 10 TKG-RE als Wett-
bewerb, der bestimmte wettbewerbliche Funktionen erfiillt und der auch nach der Riick-
fiihrung der wettbewerbsgestaltenden Regulierung fortbesteht, kniipft an die Interpreta-
tion an, die die Monopolkommission im Rahmen ihres Gutachtenauftrages nach § 81
Abs. 3 des bestehenden alten TKG verwendet hat.’' Die Monopolkommission hat darauf
hingewiesen, dass es bei der Feststellung der Funktionsfihigkeit sowohl darauf an-
kommt, die tatsdchlich stattfindenden Wettbewerbsprozesse zu erfassen, als auch zu
prognostizieren, welche Wettbewerbsprozesse im Falle der Riickfithrung der Re-
gulierung stattfinden werden. Sie hat auch darauf hingewiesen, dass das Konzept des
funktionsfihigen Wettbewerbs nicht wohl definiert ist und fiir eine Sachverhaltsubsum-
tion nicht in Betracht kommt. Der Grund dafiir liegt darin, dass Wettbewerb vielfiltige

Funktionen hat (Allokationsfunktion, Anpassungsfunktion, Freiheitsfunktion, Kontroll-

31 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 9.
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funktion, Innovationsfunktion, Verteilungsfunktion), die auch im Widerstreit unterein-
der liegen konnen.” Die Beurteilung der Funktionsfihigkeit hingt davon ab, wie man
die verschiedenen Funktionen gewichtet. Dies ist zumindest teilweise eine Frage der po-
litischen Wertung und griindet sich nicht allein auf die Erfassung des Sachverhalts

selbst.

Diese Problematik wird auch nicht durch eine Konkretisierung der Begriffsfassung im
Sinne der Empfehlung der Europidischen Kommission iiber relevante Produkt- und
Dienstemirkte behoben, wie sie in der Stellungnahme des Bundesrates zum TKG-RE
vorgeschlagen wird.** Das Konzept der Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs eignet sich
grundsitzlich nicht als Kriterium, an das unmittelbare Rechtsfolgen gekniipft werden
und dessen Giiltigkeit insofern von den Gerichten zu priifen ist. Daraus folgt, dass das
TKG entweder auf den Begriff der Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs verzichten soll-
te oder an seine Verwendung keine Rechtsfolgen kniipfen sollte, die unmittelbar der ge-

richtlichen Uberpriifung zuginglich sein miissen.

35. Als Ziel der Regulierung (§ 2 TKG-RE) und als Kriterium fiir die Marktdefinition
(§8 9, 10 TKG-RE) kann die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs nach Auffassung der
Monopolkommission beibehalten werden. Allerdings ist hier ausdriicklich ein Beurtei-
lungsspielraum fiir die RegTP vorzusehen. Das Kriterium der Funktionsfihigkeit des
Wettbewerbs als Grundlage fiir die Definition der im Hinblick auf einen Regulierungs-
bedarf zu priifenden Mirkte (Marktdefinition) trigt dem Umstand Rechnung, dass die
bloBe Existenz betrdchtlicher Marktmacht — auch nach den Vorstellungen der Européi-
schen Kommission — nicht ausreicht, um einen Bedarf fiir sektorspezifische Regulierung
zu begriinden. Insofern bildet das in den §§ 9 Abs. 1 und 10 Abs. 2 TKG-RE verankerte
zweistufige Priifungsschema das in der Rahmenrichtlinie und der Empfehlung der Euro-
piischen Kommission vorgesehene Verfahren nach. Dabei tritt das Kriterium des funk-
tionsfihigen Wettbewerbs an die Stelle der drei Kriterien, nach denen die Europiische
Kommission diejenigen Mirkte identifiziert, die fiir eine sektorspezifische Regulierung
in Betracht kommen.* Eine entsprechende Anpassung der Begriffsbestimmung in § 3

Nr. 10 TKG-RE sollte erfolgen.

32 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 13.
33 Vgl. Stellungnahme des Bundesrates ..., a.a.0., Rn. 7.
34 Vgl. Empfehlung der Kommission ..., a.a.0., Rn. 9.
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Dem Problem, dass die Beurteilung der Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs wettbe-
werbspolitische Wertungen erfordert, die iiber die reine Sachverhaltssubsumtion hinaus-
gehen, ist dadurch Rechnung zu tragen, dass der RegTP bei der Beurteilung, ob auf ei-
nem Markt funktionsfihiger Wettbewerb herrscht, ein gesetzlicher Beurteilungsspiel-
raum zusteht. Nach der Rechtssprechung rdumen die Gerichte der Verwaltung in be-
stimmten Fillen einen Beurteilungsspielraum ein; dazu gehoren vor allem Progno-
seentscheidungen und Risikobewertungen im Bereich des Wirtschafts- und Umwelt-
rechts. Prognoseentscheidungen bei der abstrakten Beurteilung der Funktionsfahigkeit
des Wettbewerbs im Recht der Telekommunikation lassen sich dieser Fallgruppe in

weitem Umfang zurechnen.

36. Der Gesetzgeber sollte bei den §§ 18 Abs. 2, 19 Abs.1 und 37 Abs. 1 TKG-RE auf
das Kriterium des funktionsfdhigen Wettbewerbs verzichten. Wihrend der Bezug auf
die Entwicklung eines funktionsfihigen Wettbewerbs auf dem Endkundenmarkt fiir die
Moglichkeit der Auferlegung eines Diskriminierungsverbotes nach § 18 Abs. 2 ohnehin
unklar bleibt, werden bei den beiden anderen Vorschriften Rechtsfolgen an eine gegebe-
nenfalls zu befiirchtende Behinderung der Entwicklung funktionsfahigen Wettbewerbs
(§ 19 Abs. 1 Auferlegung von Zugangsverpflichtungen) bzw. die Vermutung, dass in
absehbarer Zeit kein funktionsfihiger Wettbewerb entsteht (§ 37 Abs. 1 Ex-ante-Ent-
geltregulierung bei Endnutzerleistungen), gekniipft. Dazu eignet sich das Kriterium —
wie ausgefiihrt — nicht. Bei der gerichtlichen Uberpriifung von Regulierungsentschei-
dungen auf der Grundlage dieser Vorschriften ist einerseits zu befiirchten, dass bei strik-
ter Interpretation des Priifauftrags durch das Gericht die Regulierungsbehorde kaum in
der Lage sein wird, ihrer Darlegungspflicht hinsichtlich dieses zumindest teilweise auf
Wertungen beruhenden Kriteriums zu geniigen; andererseits wiirde bei Einrdumen eines
Beurteilungsspielraums die gerichtliche Uberpriifbarkeit der Regulierungsentscheidun-
gen stark eingeschrinkt. Nach Auffassung der Monopolkommission muss aber die ge-
richtliche Uberpr'ufbarkeit von Entscheidungen, die in die individuellen Rechte der be-
troffenen Unternehmen eingreifen, gewihrleistet sein. Dies gilt insbesondere fiir so
weitreichende Entscheidungen wie die Auferlegung von Zugangsverpflichtungen oder
die Unterstellung bzw. Nichtunterstellung unter eine Ex-ante-Entgeltregulierung. Damit
unvereinbar ist die Verwendung eines Kriteriums wie der "Funktionsfahigkeit des Wett-
bewerbs", dessen Vagheit und dessen prognostische Komponenten die Annahme eines

Beurteilungspielraums nahe legen.
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2.4 Europarechtliche Umsetzungsdefizite des Regierungsentwurfs

37.Nach Art. 8 Abs. 1 Zugangsrichtlinie stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass die na-
tionalen Regulierungsbehdrden befugt sind, die in Art. 9 bis 13 der Zugangsrichtlinie
genannten Verpflichtungen aufzuerlegen.” Im Einzelnen handelt es sich um Transpa-
renzverpflichtungen, Gleichbehandlungsverpflichtungen, Verpflichtungen zur getrenn-
ten Rechnungsfithrung hinsichtlich des Zugangs zu bestimmten Netzeinrichtungen und
deren Nutzung sowie zur Preiskontrolle und Kostenrechnung. Der deutsche Gesetzgeber
will diese Bandbreite der Regulierungsmoglichkeiten nicht ausschopfen und verzichtet
unter anderem auf die Moglichkeit fiir den Regulierer, Transparenzverpflichtungen nach
Art. 9 Zugangsrichtlinie aufzuerlegen. Die Monopolkommission sieht hierin ein Umset-
zungsdefizit des vorliegenden Regierungsentwurfs fiir ein Telekommunikationsgesetz.
Gemill Art. 249 Abs. 3 EGV ist eine Richtlinie fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie ge-
richtet wird, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich. Daraus folgt, dass der
Gesetzgeber der RegTP den Spielraum einzurdaumen hat, Unternehmen mit betréchtli-
cher Marktmacht Transparenzverpflichtungen aufzuerl