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Vorwort

1. In dem ersten Sondergutachten der Monopolkommission nach dem neu gefassten Gutachtenauf-
trag gemdl § 121 Abs. 2 Telekommunikationsgesetz (TKG) liegen die Schwerpunkte bei der Beur-
teilung von Stand und absehbarer Entwicklung des Wettbewerbs im Bereich der Telekommunikati-
on, der Frage, ob nachhaltig wettbewerbsorientierte Mirkte bestehen, der Wiirdigung der Amtspra-
xis der Regulierungsbehorde sowie einer Auseinandersetzung mit den Anwendungsbedingungen
der Vorschriften des TKG zum Resale. Im Mittelpunkt stehen dabei, wie in den fritheren Gutachten
gemil § 81 Abs. 3 TKG 1996, die Vorleistungs- und Endkundenmirkte fiir Sprachtelefondienste
im Festnetz. Weiterhin behandelt werden die Wettbewerbsentwicklungen im Mobilfunk und bei der

Dateniibertragung.

2. Zur Vorbereitung ihres Sondergutachtens hat die Monopolkommission an Herrn Prof. Dr. Ingo
Vogelsang von der Boston University einen Gutachtenauftrag ,,Resale und konsistente Entgeltregu-
lierung* erteilt. Die Monopolkommission hat die Konzeption und erste Ergebnisse mit dem Autor

in ihrer Sitzung am 8. April 2005 diskutiert.

3. In zwei getrennten Anhorungen hat die Monopolkommission mit Vertretern der Wettbewerber
und ihren Verbidnden sowie mit Vertretern der Deutschen Telekom AG (DTAG) diskutiert. Teilneh-
mer der Diskussionsrunde mit den Wettbewerbern und ihren Verbdnden am 17. Mai 2005 in Bonn
waren:

Arcor AG & Co.,

AOL Deutschland,

Communication Services TELE2 GmbH,

Kabel BW GmbH & Co. KG,

NetCologne Gesellschaft fiir Telekommunikation mbH,

01051 Telecom,

Bundesverband der regionalen und lokalen Telekommunikationsgesellschaften e.V. (breko),

Deutscher Kabelverband e.V.,

Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten e.V.

Einige der angehorten Wettbewerber und Verbdnde haben ihre miindlichen Diskussionsbeitrige

durch schriftliche Stellungnahmen ergénzt.

Die Diskussionsrunde mit Vertretern der Deutschen Telekom AG fand am 28. Juni 2005 in Bonn

statt.



Zu Fragen der Wettbewerbsentwicklung im Bereich des Mobilfunks fand am 30. Juni 2005 in Ham-
burg ein Gespriach zwischen Vertretern der vier Mobilfunknetzbetreiber E-Plus, O2 Germany,
T-Mobile und Vodafone mit dem Vorsitzenden der Monopolkommission sowie den zustindigen

Mitarbeitern statt.

4. Der Prisident der Bundesnetzagentur fiir Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation, Post und Eisen-
bahnen (Bundesnetzagentur — BNetzA; bis Juli 2005: Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation
und Post — RegTP') Herr Matthias Kurth, die Vizepriisidentin Frau Dr. Iris Henseler-Unger sowie
weitere Mitarbeiter der Behorde haben mit der Monopolkommission am 5. September 2005 Fragen
der Wettbewerbsentwicklung auf den Mirkten der Telekommunikation und insbesondere Fragen

zur Anwendung der Vorschriften des Telekommunikationsgesetzes durch die BNetzA diskutiert.

Dariiber hinaus gab es vielfiltige Kontakte zwischen den zustindigen Mitarbeitern der Monopol-
kommission und Mitarbeitern der Bundesnetzagentur, des Bundeskartellamtes, des Bundesministe-
riums fiir Wirtschaft und Arbeit, der Unternehmen und deren Verbidnde. Die Monopolkommission

dankt allen Beteiligten fiir thre Mitwirkung.

5. Die Monopolkommission bedankt sich dariiber hinaus bei ihrem wissenschaftlichen Mitarbeiter
Herrn Dr. Klaus Holthoff-Frank, der das Gutachten zur Entwicklung des Wettbewerbs in der Tele-

kommunikation federfithrend betreut hat.

1 In der folgenden Darstellung wird durchgiingig die jetzt giiltige Bezeichnung ,,Bundesnetzagentur oder das Kiir-
zel ,,BNetzA* fiir die Regulierungsbehorde benutzt, auch wenn die einzelnen Vorginge im zeitlichen Zusammen-
hang zu einem grof3en Teil noch unter der Bezeichnung ,,RegTP* einzuordnen wiren.



I. Einfithrung

1. Gesetzlicher Auftrag

6. Nach § 121 Abs. 2 TKG erstellt die die Monopolkommission alle zwei Jahre ein Gutachten, in
dem sie den Stand und die absehbare Entwicklung des Wettbewerbs sowie die Frage beurteilt, ob
nachhaltig wettbewerbsorientierte Telekommunikationsmérkte in der Bundesrepublik Deutschland
bestehen, in dem sie ferner die Anwendung der Vorschriften des TKG iiber die Regulierung und
Wettbewerbsaufsicht wiirdigt und in dem sie zu sonstigen aktuellen wettbewerbspolitischen Fragen
Stellung nimmt, insbesondere zu der Frage, ob die Regelung zum Resale in § 21 Abs. 2 Nr. 3 des

Gesetzes im Hinblick auf die Wettbewerbsentwicklung anzupassen ist.

Der Gutachtenauftrag des novellierten TKG unterscheidet sich von dem bisherigen Gutachtenauf-
trag des § 81 Abs. 3 TKG 1996 insbesondere dadurch, dass nicht mehr das Bestehen funktionsfihi-
gen Wettbewerbs als wesentliche Voraussetzung fiir die teilweise gesetzliche Riickfiihrung der sek-
torspezifischen Regulierung zu priifen ist. Darum geht es nach dem TKG 2004 nicht mehr. Die zu
regulierenden Bereiche bzw. Mirkte sind nunmehr nicht mehr gesetzlich festgeschrieben, sondern
werden von der Regulierungsbehdrde im Rahmen der Marktdefinition gemé8 § 10 TKG, unter wei-

testgehender Beachtung der Empfehlungen der Europdischen Kommission, festgelegt.

7. In dem neu gefassten Gutachtenauftrag an die Monopolkommission im TKG 2004 geht es um die
Beurteilung von Stand und absehbarer Entwicklung des Wettbewerbs auf den Telekommunikations-
mirkten im Allgemeinen und die Frage, ob nachhaltig wettbewerbsorientierte Mirkte bestehen, im
Besonderen. Wihrend Ersteres dem Gutachtenauftrag an die Monopolkommission gemill § 44
Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen (GWB) entspricht, der darauf abzielt, dem
Gesetzgeber in regelméfigen Abstinden Informationen iiber den gegenwirtigen Stand und die ab-
sehbare Entwicklung des Wettbewerbs zu geben, bleibt der zweite Teil dieses Auftrags unklar. Das
Kriterium des nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes ist einerseits Ziel der Regulierung und
steht andererseits im Zusammenhang mit der Auferlegung bestimmter Regulierungsverpflichtungen
durch die Bundesnetzagentur. § 121 Abs. 2 TKG macht nicht deutlich, welchen Stellenwert das
Gutachten der Monopolkommission in diesem Zusammenhang hat. Soll es dem Gesetzgeber, der
Bundesregierung oder der Bundesnetzagentur Hinweise darauf geben, ob und in welchen Bereichen
der Telekommunikation das Ziel der Regulierung, nachhaltig wettbewerbsorientierte Mérkte zu for-
dern, bereits erreicht ist, oder soll es Anhaltspunkte fiir den Umgang mit dem Kriterium der nach-
haltigen Wettbewerbsorientierung der Mirkte in konkreten Regulierungsverfahren geben? Nach

Auffassung der Monopolkommission kann sich der Gutachtenauftrag des TKG lediglich auf Erste-



res beziehen. Feststellungen der Monopolkommission zu der Frage, ob nachhaltig wettbewerbsori-
entierte Telekommunikationsmérkte bestehen, kénnen weder entsprechende Feststellungen des Re-
gulierers in einem konkreten Regulierungsverfahren ersetzen noch Rechtsanspriiche von Marktteil-

nehmern auf Regulierung oder die Unterlassung von Regulierung begriinden.

8. Neu ist der explizite Auftrag an die Monopolkommission, die Anwendung der Vorschriften des
TKG iiber die Regulierung und Wettbewerbsaufsicht durch die BNetzA zu wiirdigen. Auch dieser
Auftrag entspricht § 44 Abs. 1 GWB, der unter anderem die Wiirdigung der Amtspraxis des Bun-
deskartellamtes im Bereich der Zusammenschlusskontrolle vorsieht. Problematisch im Hinblick auf
die Erfiillung dieses gesetzlichen Auftrags ist, dass die Monopolkommission bislang kein gesetzlich

verankertes Akteneinsichtsrecht bei der BNetzA besitzt.

Auf eine Anderung der gesetzlichen Regelung des Resale zielt die Frage, ob § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG
im Hinblick auf die Wettbewerbsentwicklung anzupassen ist. Dabei kann es nicht darum gehen, die
Resale-Regelung als solche zur Disposition zu stellen, weil der nationale Gesetzgeber wegen der
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben keinen Spielraum hat, auf dieses Instrument génzlich zu ver-
zichten. Die Moglichkeit, Resale-Verpflichtungen aufzuerlegen, ist den nationalen Regulierungsbe-

horden gemiB Art. 12 Abs. 1 Zugangsrichtlinie? einzurdumen.’

2. Zum Begriff des ,,nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes*

9. Das TKG definiert den Begriff des ,,nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes* in § 3 Nr. 12
TKG als ,,Markt, auf dem der Wettbewerb so abgesichert ist, dass er auch nach der Riickfithrung
der sektorspezifischen Regulierung fortbesteht. Es verwendet diesen Begriff an verschiedenen
Stellen und in verschiedener Weise:

« als Ziel der Regulierung in § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG,

als Kriterium fiir die Auferlegung von Verpflichtungen fiir Betreiber 6ffentlicher Telekommuni-

kationsnetze, die den Zugang zu Endnutzern kontrollieren, gemi3 § 18 Abs. 2 TKG,

- als Kriterium fiir die Auferlegung von Zugangsverpflichtungen fiir Betreiber offentlicher Tele-
kommunikationsnetze mit betrichtlicher Marktmacht gemif3 § 21 Abs. 1 TKG sowie

« als Kriterium fiir die Ex-ante-Regulierung der Entgelte fiir Endnutzerleistungen gemif3 § 39

Abs. 1 TKG und schlieBlich

2 Richtlinie 2002/19/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 7. Mirz 2002 iiber den Zugang zu elektro-
nischen Kommunikationsnetzen und zugehorigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung (Zugangsrichtli-
nie), ABl. EG Nr. L 108 vom 24. April 2002, S. 7.

3 Vgl. Monopolkommission, Zur Reform des Telekommunikationsgesetzes, Sondergutachten 40, Baden-Baden
2004, Tz. 83.



+ als Beurteilungsgegenstand des regelméfBigen Sondergutachtens der Monopolkommission gemif3

§ 121 Abs. 2 TKG.

Der Auftrag an die Monopolkommission ldsst nicht erkennen, ob es hier um die in § 2 Abs. 2 Nr. 2
TKG formulierte allgemeine Aufgabe der ,,Forderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Mirkte
der Telekommunikation* oder um das in § 18 Abs. 2, § 21 Abs. 1 und § 39 Abs. 1 TKG jeweils spe-
zifisch verwendete Kriterium fiir die Auferlegung bestimmter regulatorischer Verpflichtungen geht.
Auch ist unklar, ob die in der Definition in § 3 Nr. 12 TKG auftretende Formulierung von der
,Riickfithrung der sektorspezifischen Regulierung* auf die sektorspezifische Regulierung insgesamt
abstellt oder nur auf die in § 18 Abs. 2, § 21 Abs. 1 und § 39 Abs. 1 TKG jeweils einzeln zur Dis-
kussion stehenden RegulierungsmaBBnahmen. Dabei ist auch nicht klar, welches Gewicht der Ge-
setzgeber der Unterscheidung zwischen Maflnahmen der Zugangsregulierung und MaBBnahmen der

Endkundenmarktregulierung beimisst.

10. Die Definition des nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes in § 3 Nr. 12 TKG erinnert an
die Interpretation, die die Monopolkommission dem Begriff ,.funktionsfahiger Wettbewerb* im
Rahmen ihrer Stellungnahmen nach § 81 Abs. 3 des TKG von 1996 gegeben hat. In diesen Stel-
lungnahmen bildete nach dem Willen des Gesetzgebers die Beurteilung der Funktionsfihigkeit des
Wettbewerbs die Grundlage fiir Empfehlungen zu Anderungen des Gesetzes, insbesondere zu einer
etwaigen Riickfithrung der Entgeltregulierung. In diesem Zusammenhang interpretierte die Mono-
polkommission funktionsfahigen Wettbewerb als strukturell gesicherten Wettbewerb, der auch dann
fortbestinde, wenn die sektorspezifische Regulierung durch eine Gesetzesdnderung zuriickgefiihrt
wiirde.* Nach dieser Interpretation war die ,,Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs* nicht gleichzuset-
zen ist mit der Abwesenheit von Marktbeherrschung. Dies ergab sich aus der Erwédgung, dass es in
vielen Sektoren marktbeherrschende Unternehmen gibt, ohne dass es sinnvoll wire, fiir die betref-
fenden Unternehmen und Mirkte die Moglichkeit einer sektorspezifischen Regulierung vorzusehen.
Die Beurteilung der Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs durch die Monopolkommission sollte dem
Gesetzgeber Anhaltspunkte dafiir liefern, fiir welche Mirkte bzw. Gruppen von Mirkten eine ge-

setzliche Deregulierung in Betracht gezogen werden sollte.

11. Im Entstehungsprozess des neuen TKG hat der Begriff des nachhaltig wettbewerbsorientierten
Marktes den aus dem alten TKG stammenden Begriff des funktionsfihigen Wettbewerbs ersetzt.

Wo heute im TKG der Begriff des nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes steht, war noch im

4  Fir eine systematische Diskussion siehe Monopolkommission, Wettbewerbsentwicklung bei Telekommunikation
und Post 2001: Unsicherheit und Stillstand, Sondergutachten 33, Baden-Baden 2002, Tz. 8 ff.; vgl. auch Monopol-
kommission, Telekommunikation und Post 2003: Wettbewerbsintensivierung in der Telekommunikation — Zemen-
tierung des Postmonopols, Sondergutachten 39, Baden-Baden 2004, Tz. 9.



Regierungsentwurf von funktionsfdhigem Wettbewerb die Rede, so insbesondere in der Formulie-
rung des Auftrags an die Monopolkommission. Die in § 3 Nr. 12 TKG gegebene Definition des
nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes ist praktisch identisch mit der in § 3 Nr. 10 des Regie-
rungsentwurfs gegebenen Definition des funktionsfihigen Wettbewerbs, die ihrerseits die Interpre-
tation dieses Begriffs durch die Monopolkommission aufgriff. Daraus ergibt sich, dass nach dem
Willen des Gesetzgebers der Ubergang vom Begriff des ,,funktionsfihigen Wettbewerbs* zu dem
,hachhaltig wettbewerbsorientierten Markt* keine inhaltliche Verinderung bedeutet. Es liegt daher
nahe, den Auftrag an die Monopolkommission nach § 121 Abs. 2 TKG in Anlehnung an den friihe-
ren Auftrag zu interpretieren. Diese Interpretation passt auch mit dem Umstand zusammen, dass die
Frage nach der nachhaltigen Wettbewerbsorientierung eines Marktes in dem neu formulierten Auf-
trag neben der noch allgemeineren Frage nach der ,.Entwicklung des Wettbewerbs* steht; auch in
dieser Fragestellung ist ein prognostisches Element enthalten. Im Ubrigen ist die hier erliuterte
Auslegung des gesetzlichen Auftrags angemessen, soweit es um die Zieldefinition der Regulierung
in § 2 Abs. 2 Nr. 2 TKG geht. Denn das Telekommunikationsgesetz verfolgt den Zweck, die Rah-
menbedingungen so zu gestalten, dass in moglichst weiten Bereichen funktionsfihiger Wettbewerb

entstehen kann.’

12. Auch in dem durch die europidischen Richtlinien von 2002 und durch das TKG gesetzten neuen
Rechtsrahmen konnen Mirkte aus der sektorspezifischen Regulierung entlassen werden, obwohl in
thnen noch Marktbeherrschung bzw. ,betrachtliche Marktmacht* vorliegt. Dies kann zum einen da-
durch geschehen, dass ein Markt nicht auf der Liste der zur Auferlegung von regulatorischen Ver-
pflichtungen empfohlenen Mirkte der Europdischen Kommission steht und auch nicht gemaf § 10
Abs. 2 TKG als regulierungsbediirftiger Markt eingestuft wird. Zum anderen konnte der deutsche
Gesetzgeber die neuen gesetzlichen Grundlagen verdndern und beispielsweise die Bindung der Re-
gulierungsbehorde an die Empfehlung der Europidischen Kommission lockern oder fiir einzelne
Mirkte Lockerungen der Regulierung vornehmen. Die Beurteilung der nachhaltigen Wettbewerbs-

orientierung der Mirkte kann dazu Anhaltspunkte liefern.

Nach der Empfehlung der Européischen Kommission iiber relevante Produkt- und Dienstemérkte®
sowie § 10 Abs. 2 TKG kommt ein Markt fiir die sektorspezifische Regulierung in Betracht, wenn

(1) betridchtliche und anhaltende strukturell oder rechtlich bedingte Marktzutrittsschranken bestehen,

5 Begriindung zu § 1 des Gesetzentwurfs der Bundesregierung zum TKG, BT-Dr. 15/2316 vom 9. Januar 2004,
S. 56.

6  Empfehlung der Kommission vom 11. Februar 2003 iiber relevante Produkt- und Dienstmérkte des elektronischen
Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Européischen Parlaments und des Rates tiber
einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste fiir eine Vorabregulierung
in Betracht kommen, ABIL. EG Nr. L 114 vom 8. Mai 2003, S. 45, hier: S. 46, Rn. 9; vgl. den Anhang zu diesem
Gutachten.



(i1) es ldngerfristig keine Tendenz zu wirksamem Wettbewerb gibt und (ii1) das allgemeine Wettbe-
werbsrecht allein nicht ausreicht, um dem betreffenden Marktversagen entgegenzuwirken. Ein
Markt, der diese Bedingungen erfiillte, wére nicht nachhaltig wettbewerbsorientiert. Umgekehrt
wire ein Markt, fiir den diese Bedingungen nicht gelten, als nachhaltig wettbewerbsorientiert zu be-
trachten. Die Bedingungen machen deutlich, dass nachhaltige Wettbewerbsorientierung — wie Funk-
tionsfahigkeit des Wettbewerbs — nicht mit dem Fehlen von Marktbeherrschung oder betréachtlicher
Marktmacht gleichzusetzen ist: Die Abwesenheit einer lingerfristigen Tendenz zu wirksamem
Wettbewerb ist deutlich zu unterscheiden von der Abwesenheit von wirksamem Wettbewerb selbst
und somit vom Vorliegen betridchtlicher Marktmacht. Wie schon bei der Beurteilung der Funktions-
fahigkeit des Wettbewerbs nach § 81 Abs. 3 des TKG 1996 geht es auch bei der Beurteilung der
Nachhaltigkeit der Wettbewerbsorientierung nach § 121 Abs. 2 TKG 2004 um die wettbewerbspoli-
tische Frage nach der Angemessenheit der Deregulierung, nicht um die wettbewerbsrechtliche Fra-

ge nach dem Vorliegen von Marktbeherrschung bzw. betridchtlicher Marktmacht.

13. Allerdings ist dem Umstand Rechnung zu tragen, dass der Begriff des nachhaltig wettbewerbs-
orientierten Marktes auch in § 18 Abs. 2, § 21 Abs. 1 und § 39 Abs. 1 TKG verwendet wird. Soweit
die Monopolkommission zum Umgang mit diesen Vorschriften Stellung nimmt, ist jeweils auf den
spezifischen Kontext Riicksicht zu nehmen. In den genannten Vorschriften dient der Begriff des
nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes als Rechtsbegriff in der Formulierung der Vorausset-
zungen, unter denen bestimmte RegulierungsmaBnahmen auferlegt werden kénnen. So dient in § 39
Abs. 1 TKG die Einschitzung, ob ,,in absehbarer Zeit mit der Entstehung eines nachhaltig wettbe-
werbsorientierten Marktes zu rechnen ist“, dazu, zwischen der praventiven und einer nachtriglichen
Regulierung von Endkundenentgelten zu differenzieren. Nach § 39 Abs. 1 Satz 2 TKG soll die ,,Re-
gulierungsbehorde ... die Genehmigung auf solche Mirkte beschrinkten, auf denen in absehbarer
Zeit nicht mit der Entstehung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes zu rechnen ist*. Im
Umkehrschluss heifit dies, dass auf Endkundenmaérkten, auf denen in absehbarer Zeit mit der Ent-
stehung eines ,,nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes* zu rechnen ist, die Leistungsentgelte
erst nachtriglich zu regulieren sind; insofern der betreffende Markt nach Marktdefinition und
Marktanalyse reguliert ist, kann die Regulierung allerdings nicht gédnzlich entfallen. In diesem Kon-
text ist hinsichtlich des Kriteriums der nachhaltigen Wettbewerbsorientierung daher nicht auf die
Moglichkeit eines Entfallens jeglicher Regulierung abzustellen, sondern nur auf die Moglichkeit ei-
nes Entfallens der Ex-ante-Entgeltregulierung, d.h. einer Minderung der Regulierungsintensitit.
Hier geht es um die Frage, ob die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs auch nach Entfallen der Ex-

ante-Entgeltregulierung gewdhrleistet ist.



14. Ahnliches gilt fiir den Umgang mit Zugangsverpflichtungen nach § 18 Abs. 2 und § 21 Abs. 1
TKG. Wenn das Verfahren der Marktdefinition und Marktanalyse zu dem Ergebnis fiihrt, dass der
betreffende Zugangsmarkt grundsitzlich reguliert werden muss, so kann das in diesen Vorschriften
genannte zusitzliche Kriterium der Erforderlichkeit einer nachhaltigen Wettbewerbsorientierung
der nachgelagerten Endkundenmérkte nur das Wie, nicht aber das Ob der Regulierung beeinflussen.
Bei der Priifung der Wirkungen einer etwaigen ,,Riickfithrung der sektorspezifischen Regulierung*
ist auch hier auf die spezifisch zur Diskussion stehenden RegulierungsmaBBnahmen abzustellen, d.h.
darauf, ob und inwieweit der Wettbewerb in den nachgelagerten Endkundenmirkten vom Fortbe-

stand dieser Regulierungsmafinahmen abhingt.

15. Der durch die europiischen Richtlinien von 2002 und durch das TKG gesetzte neue Rechtsrah-
men gibt der Bundesnetzagentur insgesamt mehr Freiheit in der Wahl ihrer Regulierungsinstrumen-
te. Das TKG 1996 schrieb genau vor, welche Formen der Regulierung bei Vorliegen von Marktbe-
herrschung auf den im Gesetz genannten Mérkten anzuwenden waren. Das neue TKG schreibt dies
nicht mehr genau vor. Vielmehr raumt es der BNetzA erhebliche Ermessensspielrdume ein. Unab-
hiingig von den in Tz. 12 angesprochenen Moglichkeiten kann Deregulierung auch dadurch stattfin-
den, dass die BNetzA in eigenem Ermessen die Regulierungsintensitit in einzelnen Mirkten zu-
riicknimmt. Insofern stellt sich auch hier die Frage nach der Nachhaltigkeit der Wettbewerbsorien-
tierung der betreffenden Mirkte. Die Monopolkommission interpretiert daher den Auftrag des § 121
Abs. 2 TKG zur Beurteilung der Nachhaltigkeit der Wettbewerbsorientierung in den Telekommuni-
kationsmirkten auch als Auftrag zur Beurteilung der Angemessenheit des Umgangs der Bundes-
netzagentur mit den vom Gesetzgeber vorgesehenen Ermessensspielriumen. Die Monopolkommis-
sion wird bei der ihr aufgetragenen Wiirdigung der Regulierungspraxis der Regulierungsbehorde
daher auch die Frage als Malistab anlegen, inwieweit die Regulierungspraxis dazu beitrdgt, dass

nachhaltig wettbewerbsorientierte Mérkte entstehen.

16. Um den Auftrag des § 121 Abs. 2 TKG in dem hier beschriebenen Sinne auszufiihren, ist es er-
forderlich, sowohl die tatsdchlich stattfindenden Wettbewerbsprozesse zu erfassen als auch zu prog-
nostizieren, welche Wettbewerbsprozesse zukiinftig im Fall der Riickfiihrung der sektorspezifischen
Regulierung stattfinden werden. Dies geschieht im Rahmen einer Markt- und Strukturanalyse, in
der es grundsitzlich auf dieselben Dinge ankommt wie bei der Beurteilung der betrichtlichen
Marktmacht gemi3 § 11 Abs. 1 TKG oder der Marktbeherrschung nach § 19 Abs. 2 GWB sowie
nach Art. 82 EG-Vertrag (EGV). Marktanteile, Finanzkraft, Zugangsmoglichkeiten zu Absatz- und
Beschaffungsmirkten, Marktzutrittshemmnisse usw. liefern Anhaltspunkte dafiir, welche Entwick-

lungen bei der Riickfiihrung der sektorspezifischen Regulierung zu erwarten sind.



17. Die Monopolkommission hat in ihren bisherigen Gutachten nach § 81 Abs. 3 TKG 1996 stets
darauf hingewiesen, dass sie die Frage einer gesetzlichen Riickfithrung der sektorspezifischen Re-
gulierung nicht auf Mirkte im 6konomischen Sinne bezieht, sondern auf Funktionsbereiche der Te-
lekommunikation, die aus einer Reihe von sachlich und rdumlich relevanten Teilmirkten bestehen
konnen.” Die Skepsis gegeniiber einer ,,marktweisen” Deregulierung griindete sich auf die Erwé-
gung, dass es keine zuverlidssigen Verfahren zur Verhinderung von Quersubventionierungen zwi-
schen Telekommunikationsdienstleistungen auf Méirkten mit unterschiedlich ausgeprigter Wettbe-
werbsintensitidt gibt und es demzufolge auf Mérkten mit unterschiedlichen Regulierungsregimen zu
einer weitgehend willkiirlichen Zuordnung der Gemeinkosten kommt. Dasselbe gilt fiir die Mog-
lichkeit der ,,gesetzlichen* Deregulierung nach neuem Recht. Die Marktabgrenzung, die der Emp-
fehlung der Europédischen Kommission iiber relevante Produkt- und Dienstemirkte zugrunde liegt,
ist in vielen Fillen weiter, als dies nach wettbewerbsrechtlichen Kriterien der Fall wire, und ent-
spricht damit eher der Abgrenzung nach Funktionsbereichen, wie sie die Monopolkommission fiir
die gesetzliche Riickfithrung der Regulierung nach dem TKG 1996 vorgeschlagen hatte, als einer
Abgrenzung nach wettbewerbsrechtlichen Kriterien.® Die Monopolkommission wird daher ihre Ein-
schidtzung, ob nachhaltig wettbewerbsorientierte Telekommunikationsmirkte bestehen, ebenfalls
auf Funktionsbereiche der Telekommunikation und nicht auf Mirkte im Sinne des Wettbewerbs-

rechts beziehen.

18. Das TKG verwendet den Begriff des nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes im Zusam-
menhang mit der Auferlegung von regulatorischen Verpflichtungen bzw. als Kriterium fiir die Ex-
ante-Entgeltregulierung. Das ist in einem hohen Malle problematisch, weil das Konzept des nach-
haltig wettbewerbsorientierten Marktes kein wohl definiertes Konzept der Wettbewerbstheorie oder
der Wettbewerbspolitik ist und es deshalb nicht moglich ist, bestimmte Rechtsfolgen davon abhin-
gig zu machen, ob ein nachhaltig wettbewerbsorientierter Markt ,,besteht®, ,;sich entwickelt* oder
,.seine Entstehung gegebenenfalls behindert wiirde*.” Bei der gerichtlichen Uberpriifung von Regu-
lierungsentscheidungen auf der Grundlage einer dieser Vorschriften muss die Regulierungsbehérde
im Zweifel nachweisen, warum mit der Entstehung eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Mark-
tes zu rechnen oder eben auch nicht zu rechnen ist. Das diirfte ihr bereits deshalb schwer fallen,
weil es sich hier um eine Einschitzung handelt, die zumindest teilweise auf Wertungen beruht. So-

weit die Gerichte wegen der Unbestimmtheit des Kriteriums im Hinblick auf die Auslegung des Be-

7  Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 38 ff.; dies., Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 14 ff.

8 Vgl. dazu auch Tz. 171.

9 Der Entwurf fiir ein Telekommunikationsgesetz enthielt in den genannten Vorschriften als Kriterium fiir die Regu-
lierung noch den Begriff des ,,funktionsfihigen Wettbewerbs“. Auch dieses Konzept ist nicht wohl definiert und
ungeeignet, davon bestimmte Rechtsfolgen abhiingig zu machen. Vgl. die ausfiihrliche Diskussion dazu in Mono-
polkommission, Sondergutachten 40, a.a.O., Tz. 33 ff.
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griffs des nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes einen Beurteilungsspielraum der Regulie-
rungsbehodrde annehmen, hiitte dies jedenfalls zur Folge, dass die gerichtliche Uberpriifbarkeit der

Regulierung entscheidend eingeschrinkt ist.

3. Methodisches Vorgehen

19. Die Frage, ob ein Markt nachhaltig wettbewerbsorientiert ist, ist — wie bereits oben festgestellt —
im Rahmen einer Markt- und Strukturanalyse zu beurteilen, bei der es grundsitzlich auf dieselben
Kriterien ankommt wie bei der Analyse der betrichtlichen Marktmacht gemé8 § 11 Abs. 1 TKG so-
wie der Marktbeherrschung nach § 19 Abs. 2 GWB oder Art. 82 EGV. In der vorliegenden Stel-
lungnahme verwendet die Monopolkommission dasselbe Argumentationsmuster wie in den drei
vorhergegangenen Gutachten gemdB § 81 Abs. 3 TKG 1996. Sie versucht anhand der empirischen
Daten, die ihr von der Regulierungsbehorde zur Verfiigung gestellt werden, die strukturellen Aspek-
te der Entwicklung der Telekommunikationsmérkte zu erfassen und daraus Anhaltspunkte fiir die
Beurteilung der nachhaltigen Wettbewerbsorientierung bei einer angenommenen Riickfiithrung der

sektorspezifischen Regulierung zu gewinnen.

20. Um beurteilen zu konnen, auf welchen Mérkten der Wettbewerb so weit abgesichert ist, dass er
auch nach der Riickfithrung der sektorspezifischen Regulierung fortbesteht, muss zunichst klar
sein, welche Mirkte tiberhaupt der sektorspezifischen Regulierung unterliegen. Nach Auffassung
der Européischen Kommission gilt das mindestens fiir die 18 Mérkte bzw. Marktbereiche der Emp-
fehlung iiber relevante Produkt- und Dienstemirkte. Fiir die Bundesrepublik Deutschland gilt dies
nur insoweit, wie die Regulierungsbehdrde gemédB § 10 Abs. 2 TKG nicht zu einem abweichenden
Ergebnis kommt. Da die Marktdefinition und Marktanalyse nach §§ 10 und 11 TKG bisher nur zum
Teil abgeschlossen sind, ist gegenwirtig offen, welche Mirkte bzw. Bereiche der deutschen Tele-
kommunikation tiberhaupt der sektorspezifischen Regulierung unterliegen. Bei den Mirkten, bei de-
nen das Marktanalyseverfahren abgeschlossen ist, ist zudem iiberwiegend noch ungeklirt, wie letzt-
lich reguliert wird. Die Monopolkommission verwendet daher im Rahmen dieses ersten Gutachtens
gemdl § 121 Abs. 2 TKG die bisherige Einteilung der Mirkte fiir Sprachtelefonie im Festnetz in die
Bereiche Teilnehmeranschliisse, Ortsgespriche, Fern- und Auslandsgespriche, Mobilfunk und Vor-
leistungen. Die Abgrenzung der Mirkte erfolgt dabei nach dem Bedarfsmarktkonzept und der Ein-

schitzung der jeweiligen Rahmenbedingungen.

21. Der Mobilfunk wird weiterhin als eigenstindiges Marktsegment und nicht als Teil eines einheit-
lichen Marktes fiir Sprachtelefondienste behandelt. Die Substitutionsbeziehungen zwischen Mobil-

funk und Festnetz nehmen insbesondere vor dem Hintergrund der weiter sinkenden Preise fiir Mo-
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biltelefonie und der Zunahme von kombinierten Festnetz-Mobilfunk-Angeboten zwar weiterhin zu.
Dies betrifft aber nach wie vor in erster Linie die Gespriche und weniger die Anschliisse. Die Ent-
wicklung muss weiterhin beobachtet werden. Im Moment ist die Reaktionsverbundenheit der Nach-
frage in den beiden Bereichen jedenfalls noch nicht von der Qualitét, dass Verhaltensspielrdume der
DTAG bei der Preis- und Produktpolitik im Festnetz durch Wettbewerb im Mobilfunk wirksam ein-

geengt werden.

22. Bei der Erfassung der strukturellen Aspekte der Mirkte stiitzt sich die Monopolkommission,
wie bereits erwihnt, auf die Kriterien des sektorspezifischen Wettbewerbsrechts zur betrichtlichen
Marktmacht bzw. des allgemeinen Wettbewerbsrechts zur Feststellung der Marktbeherrschung,
ohne dass eine Gleichsetzung der nachhaltigen Wettbewerbsorientierung in einem Markt mit wirk-
samen Wettbewerb oder der Abwesenheit von Marktbeherrschung in einem Markt erfolgt. Die Mo-
nopolkommission geht vielmehr davon aus, dass eine ,,Als-ob-Beurteilung* der nachhaltigen Wett-
bewerbsorientierung bei gednderten regulatorischen Rahmenbedingungen ebenso bei der Analyse
der Marktstrukturen ansetzen muss wie die Analyse der betrdchtlichen Marktmacht und der Markt-

beherrschung, auch wenn die Ziele der Analyse unterschiedlich sind.

4. Die bisherigen Stellungnahmen der Monopolkommission geméf
§ 81 Abs. 3 TKG 1996

23. Die Monopolkommission hat insgesamt drei Sondergutachten gemall § 81 Abs. 3 TKG 1996
veroffentlicht.' Im Mittelpunkt der Untersuchungen stand jeweils der gesetzliche Auftrag, der eine
Analyse verlangte, ob auf den Mirkten der Telekommunikation funktionsfihiger Wettbewerb
herrscht. In Anlehnung an den legislativen Zweck des § 18 Abs. 3 TKG definierte die Monopol-
kommission funktionsfihigen Wettbewerb als strukturell gesicherten Wettbewerb, der auch dann
fortbesteht, wenn die sektorspezifische Regulierung zuriickgefiihrt wird. Dies war nach den Fest-
stellungen der Kommission im Jahr 2003 am ehesten auf den Endkundenmérkten fiir Fern- und
Auslandsgespriche der Fall. Hier hat die Monopolkommission — trotz des Bestehens von Restunsi-
cherheiten iiber die Wettbewerbsentwicklung — empfohlen, die Ex-ante-Regulierung der Entgelte
zuriickzufiihren, soweit gesichert ist, dass es keine Quersubventionierung von Leistungen aus Mo-
nopolbereichen gibt und die regulatorischen Voraussetzungen fiir eine wirksame Kontrolle der Biin-
delprodukte geschaffen werden. Trotz des in Teilbereichen zunehmenden Wettbewerbs war ein
funktionsfihiger Wettbewerb bei den Ortsgesprichen noch nicht erreicht. Kaum Wettbewerbsfort-

schritte gab es bis 2003 bei den Teilnehmeranschliissen und dem breitbandigen Internetzugang.

10 Monopolkommission, Wettbewerb auf Telekommunikations- und Postmirkten?, Sondergutachten 29, Baden-Ba-
den 2000; dies., Sondergutachten 33, a.a.O.; dies., Sondergutachten 39, a.a.O.
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24. Bei den Vorleistungen nehmen die Abhingigkeiten von der DTAG ab, soweit die alternativen
Anbieter in eigene Netze investieren. Dies war bis 2003 vorwiegend auf der Ebene der Fernnetze
und hier vor allem auf den Haupttrassen zwischen und in den Grofstiddten und Ballungszentren der
Fall. Allerdings zeichnete sich bereits ab, dass einzelne Verbindungsnetzbetreiber den Ausbau ihrer
Netze auch in der Fldche vorantreiben, um die Aufwendungen fiir Zusammenschaltungsleistungen
zu senken und um bundesweit flaichendeckend Ortsgespriche anbieten zu konnen. Keine Wettbe-
werbsfortschritte gab es bei der wichtigsten Vorleistung, dem entbiindelten Zugang zur Teilnehmer-

anschlussleitung. Hier konnte die DTAG ihre faktische Monopolstellung behaupten.

25. In ihren bisherigen Untersuchungen hat die Monopolkommission den Mobilfunk als ein eigen-
standiges, vom Festnetz getrenntes Marktsegment und nicht als Teil eines einheitlichen sachlich re-
levanten Marktes fiir Sprachtelefonie betrachtet. Die Substitutionsbeziehungen zwischen beiden be-
treffen eher die Gespriche als die Anschliisse. Gleichwohl befand sich der Mobilfunk im Jahr 2003
in einer Umbruchphase, in der die weitere Entwicklung des Wettbewerbs nach Einschédtzung der
Monopolkommission mafgeblich von einer erfolgreichen Umsetzung der dritten Mobilfunkge-

neration UMTS abhing.

Das groBBte Wettbewerbsproblem sah die Monopolkommission bei den Entgelten fiir die Terminie-
rung in Mobilfunknetzen. Die Entgelte waren trotz sinkender Tendenz im Jahr 2003 noch deutlich
tiberhoht, was zu einer Subventionierung des Mobilfunks vor allem aus dem Festnetz in einer er-
heblichen GréBenordnung fiihrte. Die Monopolkommission pléddierte daher fiir eine kostenbasierte
Regulierung der Terminierungsentgelte im Mobilfunk. Zur Anpassung der Geschiftsmodelle sollte
den Netzbetreibern eine Ubergangszeit eingeriumt werden, in der die Absenkung der Entgelte iiber

einen Anpassungspfad im Rahmen einer Price-Cap-Regulierung erfolgen sollte.

26. In ihren Sondergutachten hat die Monopolkommission die aus ihrer Sicht problematischen Fille
der Regulierungspraxis aufgegriffen. Breiten Raum nahm dabei das Problem der regulatorisch ver-
ursachten Preis-Kosten-Schere bei der Teilnehmeranschlussleitung ein. Die Regulierungsbehorde
hat zwischen 1999 und 2003 Entgelte fiir die Vorleistung ,,Miete der Teilnehmeranschlussleitung*
genehmigt, die hoher oder nur knapp niedriger lagen als die Endkundenentgelte der DTAG fiir den
analogen Teilnehmeranschluss. In der Folge war es den alternativen Anbietern nicht moglich, ana-
loge Teilnehmeranschliisse kostendeckend anzubieten. Die Entwicklung von Wettbewerb bei den
Teilnehmeranschliissen wurde dadurch maBgeblich beeintrichtigt. Die Preis-Kosten-Schere ergab
sich zunichst daraus, dass das Entgelt fiir die Vorleistung gemill den Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung reguliert wurde, wihrend das Endkundenentgelt der DTAG fiir den analogen

Teilnehmeranschluss nicht kostendeckend sein musste, weil es bereits vor In-Kraft-Treten des TKG
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zum 1. Januar 1998 genehmigt war und deshalb der Ubergangsregelung des § 97 Abs. 3 TKG 1996
unterlag. Danach mussten die bereits genehmigten Entgelte bis Ende des Jahres 2002 nicht den Kiri-
terien des TKG entsprechen.!’ Die Auflosung oder mindestens die Abschwiichung der Preis-Kosten-
Schere ab Januar 2003 scheiterte an der Regulierungsbehorde, da diese das Entgelt fiir den Teilneh-
meranschluss nicht nach dem Effizienzmalstab der Einzelpreispriifung, sondern nach dem Price-
Cap-Verfahren regulierte. Im Price-Cap-Verfahren waren die Preise fiir Sprachtelefondienste und
die Entgelte fiir den Teilnehmeranschluss in einem Leistungskorb fiir Privatkunden enthalten. Eine
von der DTAG Ende 2002 beantragt Erhhung des Preises fiir den analogen Teilnehmeranschluss
konnte nur teilweise genehmigt werden, da ansonsten die Preissenkungsvorgaben der Price-Cap-Re-
gulierung nicht hitten eingehalten werden koénnen.'> Die Monopolkommission hatte bereits frithzei-
tig auf diese Schwierigkeit hingewiesen und die Unterstellung der Endkundenentgelte fiir den Teil-
nehmeranschluss unter die Einzelpreispriifung verlangt.”> Das Festhalten der an der Price-Cap-Re-
gulierung der Entgelte fiir die Teilnehmeranschlussleitung war exemplarisch fiir die Praxis der Re-
gulierungsbehorde, die vom TKG 1996 geforderte Orientierung an den Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung dadurch zu vermeiden, dass ein Entgelt der Price-Cap-Regulierung und nicht

der Einzelpreispriifung unterstellt wurde.

27. Im Rahmen der Missbrauchsaufsicht nach dem TKG 1996 kritisierte die Monopolkommission
vor allem die Tolerierung der Preisdumpingstrategie der DTAG bei der Einfithrung des breitbandi-
gen Internetzugangs DSL durch die Regulierungsbehérde im Jahr 2001, in deren Folge der Incum-
bent eine nahezu monopolistische Marktposition aufbauen konnte. Die Tolerierung der wettbe-
werbsbehindernden Kostenunterdeckung wurde im Wesentlichen mit dem Argument gerechtfertigt,
dass dies einer schnellen Verbreitung von DSL diene, die wiederum gesamtwirtschaftlich wiin-
schenswert sei."* Die Monopolkommission interpretierte dieses Argument als industriepolitische Er-

wigung, fiir die es im Rahmen der Abwigungen nach dem TKG keine Grundlage gab.

28. In ihren Gutachten hat die Monopolkommission zudem regelméBig grundlegende Probleme der
Regulierung aufgegriffen. Dazu gehort die Behandlung der Wettbewerbsprobleme von Biindelpro-
dukten und Optionstarifen ebenso wie die Auseinandersetzung mit den Maf3stiben der angemesse-
nen Verzinsung des eingesetzten Kapitals im Rahmen der Entgeltregulierung.” Bei der Biindelung

von Endkundenleistungen besitzt die DTAG, die auf praktisch allen Telekommunikationsmirkten

11 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 122.

12 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 98 ff.

13 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 127.

14 Vgl. ebenda, Tz. 138.

15 Zum Problem der Biindelprodukte vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 140 ff.; zu den MaB3-
stiben der angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals im Rahmen der Entgeltregulierung vgl. Mono-
polkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 152 ff.
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umfassend présent ist, erhebliche Wettbewerbsvorteile vor ihren Konkurrenten. Wettbewerbsver-
zerrungen durch Biindelangebote ergeben sich insbesondere dann, wenn Leistungen aus Wettbe-
werbsbereichen mit Leistungen aus Bereichen mit weniger oder keinem Wettbewerb gebiindelt wer-
den und wenn Wettbewerber Biindelprodukte nicht nachbilden konnen, weil sie keinen Zugang zu
einzelnen Bestandteilen der Produktbiindel haben. Die Monopolkommission hat daher vorgeschla-
gen, Biindelprodukte des marktbeherrschenden Anbieters nur dann zu genehmigen, wenn die Wett-

bewerber den Zugang zu sdmtlichen Teilleistungen zu Zwecken des Wiederverkaufs haben.

29. Die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung ergeben sich nach dem altem und auch nach
neuem Recht aus den langfristigen zusitzlichen Kosten der Leistungsbereitstellung einschlieBlich
einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals. Strittig dabei war unter anderem, was
unter einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals zu verstehen ist. Im Einzelnen ging
es einerseits um die Frage, ob Eigen- und Fremdkapital nach Bilanzdaten oder nach Marktdaten zu
bewerten sind, und andererseits darum, ob Risikoprdmien im Rahmen des Marktansatzes aufgrund
von Markdaten oder im Rahmen eines Individualansatzes anhand von subjektiven Risikoeinschit-
zungen zu bestimmen sind. Die Monopolkommission hat sich dafiir ausgesprochen, die Risikopri-
mie leistungsspezifisch gemédl den speziellen Risiken einer Anlage und nicht gemil den Risiken
des gesamten Unternehmens zu bestimmen. Bei der Bestimmung von Risikomal} und Risikobewer-
tung ist grundsitzlich auf die Verhiltnisse am Kapitalmarkt abzustellen. Andererseits ist dem Anlie-
gen der Regulierung zu entsprechen, die regulierten Entgelte den gegebenenfalls kurzfristigen
Schwankungen der Kapitalmarktverhiltnisse auszusetzen. Nach Auffassung der Monopolkommissi-
on kann dem dadurch Rechnung getragen werden, dass bei einer grundsétzlichen Orientierung an
den Kapitalmarktverhéltnissen die Stabilisierung der regulierten Entgelte durch ein Verfahren der
Durchschnittsbildung gewihrleistet wird. Ein solches Verfahren wire durch die Regulierungsbehor-
de offen zu legen. Das neue TKG versucht in § 31 Abs. 3 das Kriterium der angemessenen Verzin-
sung des eingesetzten Kapitals durch eine Reihe von Priifkriterien zu konkretisieren. Dieses Ziel
wird nicht erreicht.'® Die aufgefiihrten Kriterien sind vage. IThre Bedeutung fiir die Festlegung der
angemessenen Kapitalverzinsung wird nicht prizisiert. Der Spielraum fiir gerichtliche Auseinander-
setzungen zwischen der DTAG und der BNetzA um die MaBstibe der angemessenen Verzinsung
des eingesetzten Kapitals wird moglicherweise sogar vergrofert. Im schlimmsten Fall entstehen da-
durch zusitzliche Unsicherheiten, die den auf die Funktionsfihigkeit der Zugangsregulierung ange-

wiesenen Wettbewerb auf den nachgelagerten Mirkten beeintrachtigen.

16 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 40, a.a.O., Tz. 75 ff.
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IL. Stand und Entwicklung des Wettbewerbs in der Telekommunikation

1. Entwicklung der Telekommunikationsmirkte

30. Die Umsatzerlose im Gesamtmarkt fiir Telekommunikationsdienste in Deutschland sind in den

Jahren 2003 und 2004 weiter gestiegen (vgl. Tabelle 1). Die Wachstumsraten sind mit 3,6 % im
Jahr 2003 und 4,0 % im Jahr 2004 wieder zunehmend. Fiir das Jahr 2005 prognostiziert die BNetzA

eine weitere Zunahme der Umsitzerlose im Gesamtmarkt um 2,2 % auf 68,3 Mrd. €.

Tabelle 1:
Entwicklung der Umsiitze fiir Telekommunikationsdienste (Mrd. €)"

1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005?
Gesamtmarkt 442 48,1 56,2 60,5 62,0 64,2 66,8 68,3
Leistungen auf der
Basis von Festnetz- 23.4 21,9 21,2 21,3 22,5 24.0 24,7 25,1
anschliissen®
Mobiltelefondienst* 9,5 13,1 17,4 19,2 19,9 21,1 22,8 23,5
Mietleitungen 1,1 1,2 1,2 1,2 1,0 1,0 0,9 1,0
Carriergeschaft 18 4.6 6,2 6.6 6.4 7.1 7.5 7.9
(Interconnection)
Kabelfernsehen 2,3 2,5 2,6 2,7 2,8 2,8 2.9 3,0
Sonstige® 6,1 49 6,9 9,6 9,5 8.2 7,9 7.8

¥}

w

Differenzen zu fritheren Angaben (vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.0., S.19) durch Neuberechnung der
BNetzA.

Prognose der BNetzA auf der Grundlage der fiir das 1. Quartal 2005 erhobenen Umsatzdaten.

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

* Umsatzerlose der Netzbetreiber und der Service-Provider, ohne Carriergeschift.

5 Zusammenschaltungsleistungen, Anmietung von Teilnehmeranschlussleitungen, Inkassoleistungen und Preselection-Leistungen.

=N

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

Quelle: BNetzA



16

Diese Prognose stimmt im Wesentlichen iiberein mit der Prognose, die Dialog Consult im Auftrag
des Branchenverbandes VATM erstellt hat."” Dialog Consult geht von einem Gesamtumsatz von
66,9 Mrd. € im Jahr 2005 aus, wobei die Dialog-Zahlen keine Umsitze aus dem Bereich Kabelfern-
sehen enthalten, die bei den BNetzA-Zahlen in der Gré8enordnung von 3 Mrd. € enthalten sind.

31. Die Umsatzzuwichse ergeben sich sowohl im Festnetz als auch im Mobilfunk. Umsatzwachs-
tum ist weiterhin auch im Carriergeschift zu beobachten. Die im Vergleich zu den Vorjahren wie-
der zunehmenden Umsitze im Bereich ,,Leistungen fiir Festnetzanschliisse resultieren einerseits
aus der erfolgreichen Vermarktung von festnetzbasierten Breitbandanwendungen sowie andererseits
daraus, dass sich die Konsolidierung der Preise bei der Festnetztelefonie fortgesetzt hat. Uberdurch-
schnittlich zugenommen haben vor allem die Erlose aus fixen Entgelten. Dies gilt sowohl bei der
DTAG als auch bei den Wettbewerbern und spiegelt die zunehmende Bedeutung der Biindelange-
bote und Optionstarife wider. Im Bereich des Mobilfunks nehmen die Umsitze vor allem durch
Wachstum bei den breitbandigen Datendiensten weiter zu. Fiir das Jahr 2005 prognostiziert die
BNetzA beim Mobilfunk allerdings eine nachlassendes Umsatzwachstum. Ein wesentlicher Grund
dafiir liegt darin, dass das abflachende Wachstum bei den Umsitzen fiir mobile Sprachdienste —
ausgelost durch einen zunehmenden Druck auf die Preise — noch nicht kompensiert wird durch ent-

sprechendes Wachstum bei den Datendiensten (UMTS).

32. Tabelle 2 zeigt die Umsatzanteile der Wettbewerber im Gesamtmarkt fiir Telekommunikations-
dienste und in den einzelnen Marktsegmenten. Im Gesamtmarkt ist der Anteil der Wettbewerber
weiter gestiegen und betrdgt Ende des Jahres 2004 48 %. Fiir das Jahr 2005 wird ein weiterer An-
stieg auf 50 % prognostiziert. Marktanteilszuwichse der Wettbewerber hat es in den Jahren 2003
und 2004 vor allem bei den Leistungen auf der Basis von Festnetzanschliissen gegebenen. Hier wird
der Marktanteil der Wettbewerber Ende 2005 bei 29 % liegen. Ausloser dafiir ist das tiiber-
durchschnittliche Umsatzwachstum der Wettbewerber im Festnetz, welches nach den Untersuchun-
gen von Dialog Consult auf die zunehmend erfolgreiche Vermarktung von festnetzbasierten Breit-
bandanwendungen und die steigende Anzahl der Breitbandanschliisse zuriickzufiihren ist.'® Dane-
ben gewinnen die alternativen Anbieter Marktanteile in den Bereichen Mietleitungen und Carrierge-
schift sowie beim Kabelfernsehen. Die Marktanteilsgewinne bei Mietleitungen und im Carrierge-
schift spiegeln den zunehmenden Aufbau alternativer Netzinfrastrukturen durch die alternativen
Anbieter wider. Der Marktanteil von 100 % beim Kabelfernsehen ist das Ergebnis der im Jahr 2004

abgeschlossenen vollstindigen VeriduBerung des Netzes durch die DTAG."

17 Dialog Consult/ VATM: Siebte gemeinsame Marktanalyse zur Telekommunikation, Koln, 26. September 2005,
Abb. 1.

18 Vgl. dazu auch Dialog Consult/VATM, a.a.O., Abb. 3.

19 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 25.
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Tabelle 2:
Umsatzanteile der Wettbewerber bei Telekommunikationsdiensten (%)!
1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005°

Gesamtmarkt 26 35 41 42 43 46 48 50
Leistungen auf der

Basis von Festnetz- 6 16 20 22 23 26 29 29
anschliissen’

Mobiltelefondienst 68 70 69 72 68 66 66 67
Mietleitungen 10 30 42 54 60 51 56 58
Carriergeschaft 54 38 40 39 44 55 55 55
(Interconnection)

Kabelfernsehen 41 45 55 68 68 96 100 100
Sonstige 24 19 30 21 28 28 31 42

! Differenzen zu friiheren Angaben (vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., S. 20) durch Neuberechnungen der
BNetzA.

2 Prognose der BNetzA auf der Grundlage der fiir das 1. Quartal 2005 erhobenen Marktdaten.

* Differenzen zu den Angaben iiber den Marktanteil der Wettbewerber bei Telekommunikationsdiensten auf der Basis von Fest-
netzanschliissen nach Umsitzen in Tabelle 4 ergeben sich, weil dort keine Umsitze aus dem Wiederverkauf von Sprachtelefon-
diensten beriicksichtigt werden.

Quelle: BNetzA

33. Der Marktanteil der Wettbewerber im Mobilfunk ist mit 66 % im Jahr 2004 und geschitzten
67 % im Jahr 2005 seit mehreren Jahren in etwa konstant geblieben. Insgesamt wichst der Mobil-
funkmarkt mit tiberdurchschnittlichen Raten weiter. Bis Ende des Jahres 2004 ist die Anzahl der
Teilnehmer in den Mobilfunknetzen auf 71,3 Mio. gestiegen.” Die Anzahl der Anschliisse pro 100
Einwohner (Penetration) lag 2004 bei 86,4 % nach 78,5 % im Jahr 2003. Grofiter Netzbetreiber
Ende des Jahres 2004 ist mit 26,3 Mio. Kunden T-Mobile, gefolgt von Vodafone mit 24,7 Mio., E-
Plus mit 8,2 Mio. und O2 mit 5,5 Mio. Kunden.

2. Sprachtelefondienste im Festnetz

34. Die bereits im letzten Sondergutachten der Monopolkommission festgestellte Trendumkehr bei

der Entwicklung der Verbindungsminuten im Bereich der Telekommunikationsdienste auf der Basis

20 Vgl. Jahresbericht 2004 der Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post geméB § 122 Telekommunika-
tionsgesetz, Bonn 2005, S. 42.
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von Festnetzanschliissen hat sich fortgesetzt.? Wihrend die Anzahl der im Festnetz erbrachten Ver-
bindungsminuten bis zum Jahr 2002 zunahm, nimmt sie seit 2003 ab. Der wichtigste Grund dafiir
ist die Verlagerung des Internetzugangsverkehrs von den schmalbandigen Wéhlanschliissen des
Festnetzes, der minutenbasiert abgerechnet wird und in Tabelle 3 enthalten ist, zu den breitbandigen
DSL-Anschliissen, der anhand des Dateniibertragungsvolumens abgerechnet wird und in Tabelle 3

nicht enthalten ist.

Tabelle 3:
Verbindungsminuten fiir Festnetzdienste insgesamt (Mrd. Min.)
1998 1999 2000 2001" 2002 2003 2004 2005°
Gesamt 197 245 301 345 355 354 346 339
DTAG 185 192 210 232 211 194 172 162
Wettbewerber 12 53 91 114 144 160 174 177

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

Quelle: BNetzA

35. Tabelle 3 zeigt dariiber hinaus, dass die DTAG von dieser Entwicklung weitaus stirker betrof-
fen ist als die Wettbewerber. Die Anzahl der insgesamt von den alternativen Anbietern generierten
Verbindungsminuten inklusive des schmalbandigen Internetzugangsverkehrs hat auch in den Jahren
2003 und 2004 noch deutlich zugenommen. Dies gilt in allen Marktsegmenten, vor allem aber bei
den Orts- und Nahverbindungen. Die Wachstumsrate flacht nach der Prognose der BNetzA aller-
dings auch fiir diese Unternehmen im Jahr 2005 spiirbar ab. Hinzu kommt, dass die Wettbewerber
im Jahr 2004 im Hinblick auf das generierte Verkehrsvolumen zu der DTAG aufgeschlossen haben.

Im Jahr 2005 werden sie den Incumbent iiberholen.

Die stirkere Betroffenheit der DTAG bei der Abnahme der Verkehrsminuten im Festnetz erklért
sich dadurch, dass die DTAG in dem stagnierenden und seit dem Jahr 2004 abnehmenden Markt so-
wohl beim Sprachtelefondienst als auch bei den Datendiensten verliert. Zwar sind die alternativen
Anbieter von diesen Entwicklungen grundsitzlich ebenfalls betroffen, dies aber erst zeitversetzt. Im
Moment gewinnen die alternativen Anbieter im Bereich der Sprachtelefondienste noch Verkehr hin-
zu, wihrend sie bei den schmalbandigen Datendiensten nicht wie die DTAG bereits seit 2002, son-

dern erst ab dem Jahr 2004 verlieren.

36. Bei den Umsitzen mit Telekommunikationsdiensten auf der Basis von Festnetzanschliissen

(vgl. Tabelle 4) nehmen die Marktanteile der Wettbewerber ebenfalls zu, bleiben aber deutlich hin-

21 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 27.
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ter den Marktanteilen nach Verbindungsminuten zuriick. Diese Diskrepanz erklirt sich einerseits
durch die geringen Gesprachstarife der Wettbewerber im Vergleich zur DTAG und andererseits
durch die starke Position der DTAG bei den fixen Entgelten fiir Anschliisse und Optionstarife. Die
differenzierte Betrachtung von fixen und variablen Entgelten zeigt, dass der Marktanteil der Wett-
bewerber bei den Umsitzen mit variablen Verbindungsentgelten im Jahr 2004 bereits 42 % betrug,

wihrend er bei den fixen Entgelten lediglich 6 % betrug.

Tabelle 4:
Anteile der Wettbewerber bei den Telekommunikationsdiensten
auf der Basis von Festnetzanschliissen (%)"
1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005?
Verbindungs- 6 22 30 33 41 45 50 52
minuten
Umsitze® 6 15 19 21 22 26 28 29

! Differenzen zu fritheren Angaben (vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.0., S. 20) durch Neuberechnungen der
BNetzA.

2 Prognose der BNetzA auf der Grundlage der fiir das 1. Quartal 2005 erhobenen Marktdaten.

* Differenzen zu den Marktanteilen der Wettbewerber bei den Umsitzen mit ,,Leistungen auf der Basis von Festnetzanschliissen*
in Tabelle 2 ergeben sich, weil dort Umsitze aus dem Wiederverkauf von Sprachtelefondiensten beriicksichtigt werden.

Quelle: BNetzA

2.1 Teilnehmeranschliisse

37. Die Gesamtzahl der Teilnehmeranschliisse im Festnetz lag Ende des ersten Quartals 2005 bei
39,08 Mio. Davon waren

« 26,74 Mio. Analoganschliisse (inklusive der Anschliisse fiir Kabel-TV-Telefonie),

« 12,11 Mio. ISDN-Basisanschliisse,

+ 0,125 Mio. Primédrmultiplexanschliisse sowie

« 0,105 Mio. offentliche Telefonstellen.

Der Marktanteil der Wettbewerber bei den Anschliissen insgesamt betrug 5,8 % am Ende des ersten

Quartals 2005.

Bei der Analyse der Marktverhiltnisse bei den Teilnehmeranschliissen im Festnetz stellt die Mono-
polkommission allerdings, wie bereits in den fritheren Gutachten, nicht auf die Anzahl der An-
schliisse, sondern auf die Anschlusskapazititen in Form der Telefonkanile ab. Ein Analoganschluss

verfiigt iiber einen Sprechkanal, ein ISDN-Basisanschluss iiber zwei unabhédngig voneinander nutz-
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bare Kanile und ein Primdrmultiplexanschluss iiber 30 unabhingig nutzbare Sprechkanile. Die
Ende des ersten Quartals 2005 geschalteten 39,08 Mio. Anschliisse entsprechen 54,81 Mio. Kani-
len. Der Marktanteil der Wettbewerber der DTAG an den Telefonkanélen betrug 8,8 % am Ende

des ersten Quartals 2005 (vgl. Tabelle 5).

Tabelle 5:
Anzahl der Telefonkaniile (Mio.) und Marktanteile’

1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 | gggg"”
Gesamt 46,53 48,21 50,22 52,45 53,78 54,34 54,68 54,81

46,37 47,81 49,36 50,83 51,51 51,23 50,41 49,99
DTAG

99,7 %) | (99,2 %) | (98,3 %) | (96,9 %) | (958 %) | (94,3 %) | (92,2 %) 91,2 %)
Wettbe- 0,16 0,4 0,86 1,62 227 3,11 427 4,82
werber 03%)| 08%) | (17%)| GIl%) | (42%) G7%) | (7.8%) | (88%)

' Differenzen zu fritheren Angaben (vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., S. 24) durch Neuberechnungen der
BNetzA.

Quelle: BNetzA

38. Der hohere Marktanteil der Wettbewerber bei den insgesamt geschalteten Telefonkanélen im
Vergleich zu den insgesamt geschalteten Telefonanschliissen spiegelt den Umstand wider, dass die
Wettbewerber ihr Angebot auf ISDN-Anschliisse konzentrieren und dort inzwischen deutlich hohe-
re Marktanteile besitzen als bei den Analoganschliissen (vgl. Tabelle 6). Wie groB} diese Diskrepanz
ist, verdeutlicht die Relation ,,durchschnittliche Anzahl der Kanile pro Anschluss®. Bei der DTAG
liegt dieses Verhiltnis Ende des ersten Quartals 2005 bei 1,36 (36,8 Mio. Anschliisse mit
49,99 Mio. Kanilen) und bei den Wettbewerbern bei 2,11 (2,28 Mio. Anschliisse mit 4,82 Mio. Ka-
nélen). Ebenso anschaulich ist das Verhiltnis von analogen Anschliissen zu ISDN-Anschliissen. Bei
den Wettbewerbern liegt der Anteil der analogen Kanile am Ende des ersten Quartals 2005 bei
11 %, wihrend dieser Anteil bei der DTAG bei knapp 53 % liegt (vgl. Tabelle 7).
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Tabelle 6:

Marktanteile der Wettbewerber bei den Telefonkaniilen nach technischem Segmenten (% )"*

1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 |* %5’5”"’
Gesamt 0,3 0,8 1,7 3,1 4,2 5,7 7,8 8.8
Analog - 0,2 0,5 0,6 0,8 1,2 1,8 2,0
ISDN-Basis | 1 15 2.8 45 6.3 8,9 12,3 14,1
i&ﬁfl& 2.1 5.9 9,3 14 16,3 20,4 23 227

! Entspricht den Marktanteilen der Wettbewerber nach Telefonanschliissen.

? Differenzen zu fritheren Angaben (vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., S. 25) durch Neuberechnungen der
BNetzA.

Quelle: BNetzA

Tabelle 7:
Verhiltnis analoger Kanéle zu ISDN-Kanélen bei den Teilnehmeranschliissen

(analog + ISDN = 100 %)

1998 1999 2000 2001 2002 2003 | 2004 |* %5’5”"’
Wettbewerber 15/85 | 22/78 17/83 12/88 11/89 | 11/89 11/89 11/89
analog/ISDN
DTAG 7802 | 72028 | 6535 | 60/40 | S6/44 | Se/44 | 53/47 | 53/47
analog/ISDN

Quelle: BNetzA

39. Trotz des zu verzeichnenden weiteren Anstiegs bleibt der Marktanteil der Wettbewerber bei den
Teilnehmeranschliissen mit 5,8 % bezogen auf die Zahl der Anschliisse und 8,8 % bezogen auf die
Kanile weiterhin auBerordentlich schwach. Fortgesetzt hat sich die Differenzierung der Wettbe-
werbsverhiltnisse nach den technischen Merkmalen der Anschliisse. Wahrend der Marktanteil der
Wettbewerber bei den Analoganschliissen auf niedrigstem Niveau verharrt, erreichen sie bei den
ISDN-Basisanschliissen und den nahezu ausschlieBlich fiir Geschéftskunden interessanten Primér-
multiplexanschliissen inzwischen deutlich hohere Marktanteile. Die Griinde dafiir liegen zum einen
darin, dass die Wettbewerber Analoganschliisse mindestens bis zum Herbst 2003 nicht kostende-
ckend anbieten konnten. Bis dahin wirkte die Preis-Kosten-Schere, die sich aus dem Endkunden-
preis der DTAG fiir den analogen Teilnehmeranschluss und dem Vorleistungspreis der Wettbewer-

ber fiir die Miete der entbiindelten Teilnehmeranschlussleitung ergab. Der Preis der alternativen
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Anbieter fiir die Vorleistung lag héher bzw. nur unwesentlich niedriger als der Endkundenpreis der
DTAG fiir den Analoganschluss.” Zum anderen sind die technisch hoherwertigen Anschliisse we-
gen der damit erzielbaren hoheren Umsitze fiir die Anbieter wirtschaftlich attraktiver. Gleichwohl
nimmt der Marktanteil der Wettbewerber bei den Analoganschliissen auf niedrigem Niveau zu. Fiir
das Jahr 2004 konstatiert die BNetzA bei den alternativen Anbietern sogar ein stirkeres Wachstum
bei den Analoganschliissen als bei den ISDN-Basisanschliissen.” Als Grund dafiir wird erstens ge-
nannt, dass die Betreiber der Fernsehkabelnetze analoge Telefonanschliisse in ihren Netzen an-
bieten, und zweitens, dass sich die Nutzer breitbandiger DSL-Internetzugéinge hiufig fiir die Biinde-
lung mit dem preiswerteren Analoganschluss statt mit dem ISDN-Basisanschluss entscheiden.* Ein
wesentlicher Vorteil des ISDN-Anschlusses, ndmlich der zweite Kanal, der die gleichzeitige Nut-
zung von Telefon und Internet ermoglicht, ist bei der Nutzung von DSL in Kombination mit einem

Analoganschluss ebenfalls gegeben.

40. Feststellbar ist auch weiterhin eine regionale Differenzierung der Wettbewerbsverhéltnisse bei
den Teilnehmeranschliissen. In einigen Regionen Deutschlands — z.B. in Hamburg oder Koéln — wird
der Durchschnittswert von 8,8 % deutlich iibertroffen. Zwar liegen der Monopolkommission keine
aktuellen regional differenzierten Angaben der Wettbewerbsverhiltnisse bei den Teilnehmeran-
schliissen vor, in Anbetracht der bisherigen Entwicklung ist allerdings davon auszugehen, dass es
einzelne Ortsnetze gibt, in denen der Marktanteil der Wettbewerber bereits iiber 20 % liegt.” Ande-
rerseits gibt es auch weiterhin Regionen, in denen noch kein Anschlusswettbewerb moglich ist. Vo-
raussetzung fiir ein alternatives Angebot ist die Realisierung der so genannten Kollokation am
Hauptverteilerstandort eines Anschlussbereichs.”® Von den 7.900 Anschlussbereichen der DTAG
waren Ende des Jahres 2004 rund 2.700 Kollokationsstandorte in Betrieb.”” Hier sind die Vorausset-
zungen fiir einen Anschlusswettbewerb gegeben. In den iibrigen 5.200 Anschlussbereichen der

DTAG ist dies nicht oder noch nicht der Fall.

2.2 Ortsgespriche

41. Seit April 2003 kénnen Verbindungsnetzbetreiber Ortsgespriche im Wege der freien Anbieter-

auswahl iiber Call-by-Call und seit Juli 2003 zusitzlich iiber Preselection anbieten. Dies hat zu ei-

22 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 104 f.; dies., Sondergutachten 39, a.a.0., Tz. 98 ff.

23 Jahresbericht 2004 der Regulierungsbehorde ..., a.a.0., S. 25 f.

24 Ebenda, S. 26.

25 Ebenda.

26 Unter Kollokation ist die gemeinsame Nutzung von technischen Rdumen und der Zugang zu den Hauptverteilern
in den Teilnehmervermittlungsstellen der DTAG zu verstehen. Kollokation ist die Voraussetzung fiir den Zugang
der Wettbewerber zur Teilnehmeranschlussleitung, um den Endkunden iiberhaupt Teilnehmeranschliisse anbieten
zu konnen.

27 Vgl. Jahresbericht 2004 der Regulierungsbehorde ..., a.a.0., S. 36.
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ner deutlichen Belebung des Wettbewerbs bei den Ortsgespriachen gefiihrt. Bereits im Jahr 2003
stieg der Marktanteil der Wettbewerber nach Verbindungsminuten von gut 6 % auf 18 % (vgl. Ta-
belle 8). Im Jahr 2004 konnten die alternativen Anbieter ihren Marktanteil noch einmal auf 33 %
fast verdoppeln. Die Zahlen fiir das erste Quartal deuten darauf hin, dass sich der Zuwachs von
Marktanteilen auch im Jahr 2005 fortsetzen wird. Dialog Consult/VATM schitzen in ihrer Markt-
analyse, dass der Marktanteil der Wettbewerber Ende des Jahres 2005 bei 42,1 % liegen wird.”

Tabelle §:
Marktanteile der Wettbewerber bei Ortsgesprichen (%)
1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 | T %5’5”"’
Verbindungs- | 1 23 47 6.4 18 33 37
minuten
Umsitze - 0,8 1,8 34 4,3 11 25 31

Quelle: BNetzA

42. Auch fiir die Ortsgespriche der Wettbewerber gilt, dass sie im Vergleich zu den Ortsgesprichen
der DTAG im Durchschnitt giinstiger sind. Daraus ergibt sich, dass die Marktanteilszuwichse nach
Umsitzen weniger stark sind als nach Verbindungsminuten (vgl. Tabelle 8). Das im Vergleich zu
den Verbindungsminuten iiberproportionale Ansteigen der Marktanteile nach Umsitzen im Jahr
2004 und im ersten Quartal 2005 ldsst jedoch den Riickschluss zu, dass die Preisdifferenzen zur
DTAG geringer werden. Dies wird sowohl daran liegen, dass die Wettbewerber die auBBerordentlich
niedrigen Markteinfiihrungspreise fiir Ortsgesprache im Jahr 2003 inzwischen angehoben haben, als

auch daran, dass die DTAG ihre Preise tendenziell eher gesenkt hat.

Die Monopolkommission hatte in ihrem letzten Sondergutachten vermutet, dass es den Wettbewer-
bern bei den Ortsgespriachen schwerer fallen wird, dhnlich hohe Marktanteile zu erreichen wie bei
den Ferngespriichen.” Diese Vermutung griindete darauf, dass die DTAG bereits friihzeitig mit
Preissenkungen auf den Wettbewerb reagierte hatte und gleichzeitig versuchte, die Kundenbindung
mit attraktiven Biindelangeboten, zu denen auch Ortsgespriche gehoren, zu erhohen. Die bisherige
Entwicklung bei den Ortsgesprichen zeigt jedoch, dass es der DTAG trotz solcher Kundenbin-
dungsstrategien nur teilweise gelingt, das Abwandern von Kunden an die Wettbewerber zu verhin-

dern.

28 Vgl. Dialog Consult/VATM, a.a.O., Abb. 8.
29 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 35.
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23 Fern- und Auslandsgespriiche

43. Die alternativen Anbieter konnten auch in den Jahren 2003 und 2004 in sdmtlichen Marktseg-
menten bei den Fern- und Auslandsgesprichen Marktanteile hinzugewinnen (vgl. Tabelle 9). Am
Ende des ersten Quartals 2005 liegt der Marktanteil der Wettbewerber bei den Fernverbindungen
inklusive der Nahverbindungen bei 46 %, nach 44 % im Jahr 2004 und 40 % im Jahr 2003. Nahver-
bindungen sind Gespriche in angrenzende Ortsnetze innerhalb eines Radius von 20 km. Da die
DTAG die so genannten Nahzonengespriache wie Ortsgespriche tarifiert, werden diese zum Teil
den Ortsgesprichen zugerechnet. Die Monopolkommission rechnet sie den Ferngesprichen zu, weil

sie mit einer Vorwahlnummer beginnen.

Betrachtet man die Ferngespriache ohne Nahverbindungen, betrigt der Marktanteil der Wettbewer-

ber an den Verbindungsminuten am Ende des ersten Quartals 2005 51 %.
Tabelle 9:

Marktanteile der Wettbewerber im Fernnetz nach Verbindungsminuten (%)

1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 |- gggg"”
Nahverbindungen' 3 21 26 19 23 28 33 34
Fernverbindungen 16 34 41 40 42 45 49 51
Fernverbindungen
inkl. Nahverbindungen? 10 28 35 33 36 40 44 46
Jerbindungen ins Aus- | 99 48 56 46 54 59 66 68
and
Xerbindungen in Mobil- 9 25 33 30 34 38 43 47
unknetze

Nahverbindungen sind Verkehr in angrenzende Ortsnetze innerhalb eines Radius bis zu 20 km. Die Tarifierung der Nahzonenge-
spriache entspricht bei der DTAG der Tarifierung bei Ortsgespriachen. Daher werden Nahzonengespriche hiufig den Ortsgespri-
chen zugerechnet. Die Monopolkommission rechnet Nahverbindungen den Ferngesprichen zu, da diese mit einer Vorwahlnum-
mer beginnen. Um die Vergleichbarkeit mit anderen Darstellungen zu gewihrleisten, werden die Marktanteile der Wettbewerber
bei den Fernverbindungen sowohl ohne Nahverbindungen als auch inklusive der Nahverbindungen ausgewiesen.

2 Eigene Berechnungen auf der Grundlage von Daten der BNetzA.

Quelle: BNetzA

Bei den Auslandsgesprichen hat der Marktanteil der alternativen Anbieter Ende des ersten Quartals
2005 mit 68 % die Zwei-Drittel-Marke iiberschritten. Dabei ergeben sich fiir die Gespréche in die
verschiedenen Zielldnder oder Zielregionen unterschiedliche Marktanteilsverteilungen, iiber die der
Monopolkommission allerdings im Detail keine Informationen vorliegen. Deutliche Marktanteilsge-

winne konnten die Wettbewerber auch bei den Verbindungsminuten vom Festnetz in Mobilfunknet-
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ze erzielen. Hier liegt der Marktanteil der alternativen Anbieter zu Beginn des Jahres 2005 mit 47 %

ebenfalls nur noch knapp unter dem der DTAG.

44. Die Marktanteile der Wettbewerber bei den Fern- und Auslandsgespriachen nach Umsitzen neh-
men ebenfalls weiter zu (vgl. Tabelle 10). Sie liegen liberwiegend unterhalb der Marktanteile, die
die Wettbewerber nach Verbindungsminuten erreichen. Hier spiegelt sich das niedrigere Preisni-
veau der Verbindungsnetzbetreiber im Vergleich zur DTAG wider. Die groften Marktanteilsdiffe-
renzen zwischen der Betrachtung nach Minuten und Umsitzen konnte man in der Vergangenheit
bei den Auslandsgesprichen beobachten. Diese Diskrepanz hat in den Jahren 2003 und 2004 sowie
zu Beginn des Jahres 2005 abgenommen, was dafiir spricht, dass die Preisunterschiede zwischen
den alternativen Anbietern von Auslandsgesprichen und der DTAG kleiner werden. Die Nahverbin-
dungen sind das einzige Verbindungssegment, bei dem die Marktanteile der Wettbewerber nach
Umsatz geringfiigig hoher sind als nach den Verbindungen. Der Grund dafiir ist, dass sie bei der
DTAG wie Ortsgespriache und bei den Wettbewerbern hiufig wie Ferngespriche tarifiert werden

und sich daraus Preisvorteile fiir die DTAG-Kunden ergeben.

Tabelle 10:

Marktanteile der Wettbewerber im Fernnetz nach Umsiitzen (%)

1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | %5’5”"’

Nahverbindungen' 2 15 20 22 26 30 36 38
Fernverbindungen 11 28 35 36 38 40 43 46
Fernverbindungen
inkl. Nahverbindungen® 95 25 31 33 35 38 4l 44
Verbindungen ins Aus- 16 27 39 37 43 53 60 61
land
Verbindungen in Mobil-
funknetze 8 22 27 29 31 35 39 44

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

spriache entspricht bei der DTAG der Tarifierung bei Ortsgespriachen. Daher werden Nahzonengespriche hiufig den Ortsgespri-
chen zugerechnet. Die Monopolkommission rechnet Nahverbindungen den Ferngesprichen zu, da diese mit einer Vorwahlnum-
mer beginnen. Um die Vergleichbarkeit mit anderen Darstellungen zu gewéhrleisten, werden die Marktanteile der Wettbewerber
bei den Fernverbindungen sowohl ohne Nahverbindungen als auch inklusive der Nahverbindungen ausgewiesen.

2 Eigene Berechnungen auf der Grundlage von Daten der BNetzA.

Quelle: BNetzA

45. Kaum Anderungen gibt es bei der unmittelbaren Kundenbindung der Wettbewerber. Sie ist bei
der Angebotsform des so genannten Call-by-Call am geringsten ausgeprigt, da die Verbindungs-

netzbetreiber hdufig keine Kundendaten besitzen und die Rechnungsstellung sowie das erste Inkas-
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so von der DTAG iibernommen wird. Nach der Untersuchung von Dialog Consult/VATM, die auf
einer repriasentativen Kundenbefragung beruht, liegt der Anteil der im Wege des Call-by-Call er-
brachten Verbindungsminuten im Jahr 2004 bei 56,5 % und im Jahr 2005 bei 54,5 %.* Dieser Wert
liegt seit dem Jahr 2000 weitgehend konstant zwischen 50 % und 55 %, was dafiir spricht, dass sich
die urspriingliche These, Call-by-Call werde mit fortschreitender Entwicklung der Mirkte fiir Fern-
und Auslandsgespriche an Bedeutung verlieren, bis heute nicht bestitigt hat. Weiter leicht sinkend
ist der Anteil der Verbindungsminuten, die von den Wettbewerbern im Wege der so genannten Pre-
selection erbracht werden. Hier ist die Kundenbindung hoher, da die Anbieter Kundendaten besit-
zen und eigene Rechnungen schreiben. Der Preselection-Anteil an den Verbindungsminuten ist seit
dem Jahr 2000 von knapp 32 % auf gut 25 % im Jahr 2004 gesunken und wird nach der Prognose
auch im Jahr 2005 nochmals leicht absinken. Da gleichzeitig der Anteil der Verbindungsminuten,
die Wettbewerber iiber eigene Anschliisse erbringen, von knapp 18 % im Jahr 2000 auf gut 21 % im
Jahr 2005 steigt, kann man davon ausgehen, dass vor allem solche Kunden vollstindig zu einem al-

ternativen Teilnehmernetzbetreiber wechseln, die vorher bereits ,,preselected* waren.

Fiir die alternativen Anbieter von Telefondiensten sind die Kunden, die mit threm Anschluss voll-
standig wechseln, nicht nur deshalb interessant, weil zu ihnen eine deutlich hohere Bindung aufge-
baut wird, sondern auch deshalb, weil sie spiirbar mehr Verbindungsminuten generieren als die
Call-by-Call- und Preselection-Kunden. Wihrend der durchschnittliche Call-by-Call-Kunde pro
Tag 9,7 Minuten iiber den Anbieter telefoniert, liegt dieser Wert bei Preselection-Kunden bei 10,9

und bei Komplettanschluss-Kunden bei 18,5.'

3. Datendienste im Festnetz

46. Der Zugang zum Internet iiber das Festnetz erfolgt entweder ,,schmalbandig® iiber den analogen
Telefonanschluss und den ISDN-Anschluss oder ,breitbandig* iiber einen DSL-Anschluss (Digital
Subscriber Line). Daneben gibt es den Zugang iiber das Fernsehkabelnetz, iiber das Stromnetz
(Powerline) sowie iiber Satellit. Die Anzahl der insgesamt in Deutschland geschalteten DSL-An-
schliisse ist seit dem Jahr 2001 sprunghaft angestiegen.* Mitte 2005 gibt es in Deutschland 8,1 Mio.
DSL-Anschliisse, von denen 1,4 Mio. von alternativen Anbietern — vorrangig auf der Grundlage der
gemieteten Teilnehmeranschlussleitung oder des so genannten Line Sharing — geschaltet sind
(vgl. Tabelle 11). Weitere 0,7 Mio. T-DSL-Anschliisse werden von Wettbewerbern der DTAG im

Wege des Resale weiterverkauft. Bei dem T-DSL-Resale handelt es sich um ein Produkt der

30 Vgl. Dialog Consult/VATM, a.a.O., Abb. 11.

31 Ebenda, Abb. 12.

32 Tabelle 11 enthilt samtliche Zugangstechnologien, wobei die Anzahl der Anschliisse im Fernsehkabelnetz, tiber
Powerline und Satellit zahlenmé&Big nicht ins Gewicht féllt und daher nicht gesondert ausgewiesen wird.
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DTAG, welches dritten Anbietern unter Einrdumung eines GroBhandelsrabatts zur WeiterveriduBe-
rung zur Verfiigung gestellt wird. Dieses Angebot der DTAG ist freiwillig und nicht regulatorisch
veranlasst. Es besteht seit Mitte des Jahres 2004.

Zum Teil werden die T-DSL-Resale-Anschliisse der DTAG zugerechnet.* Die Monopolkommis-
sion stuft sie dagegen als eine Form des (Dienste-)Wettbewerbs ein und rechnet zum Zwecke der
Marktanalyse die Resale-Anschliisse den Wettbewerbern zu. Der Marktanteil der Wettbewerber bei
den DSL-Anschliissen steigt damit bis Mitte des Jahres 2005 auf 26 %. Bis zum Ende des Jahres
rechnet die BNetzA mit einem Marktanteil der Wettbewerber von knapp 33 %, wobei insbesondere

der Anteil der T-DSL-Resale-Anschliisse iiberproportional zunimmt.

Tabelle 11:

DSL-Anschliisse in Deutschland

2. Quartal y

2001 2002 2003 2004 2005 2005
Anschliisse insgesamt 1,87 3,16 4,40 6,76 8,10 9,27
in Mio.
Ansc.hliisse Wettbewerber 0.06 0.19 0.40 0.92 1.40 1.89
in Mio.
T-DSL-Resale i i ; 025 0,70 1,13
in Mio.
Marktanteile Wettbewerber
(inkl. T-DSL-Resale)? 3,2 % 6,0 % 9.1 % 17,3 % 26 % 32,6 %

! Schiitzung auf der Grundlage der fiir das 1. und 2. Quartal 2005 erhobenen Daten.
? Eigene Berechnungen.

Quelle: BNetzA

47. Mit der Verbreitung der DSL-Anschliisse geht der Umfang des schmalbandigen Datenverkehrs
tiber den analogen Anschluss und den ISDN-Basisanschluss zuriick. Im Jahr 2001 wurden in
Deutschland 127 Mrd. Schmalband-Internetverbindungsminuten generiert.** Dieser Wert sinkt seit
2002 kontinuierlich ab. Fiir das Jahr 2005 schitzt die BNetzA den Umfang des schmalbandigen In-
ternetzugangsverkehrs auf nur noch 103 Mrd. Minuten. Gleichzeitig steigt der Marktanteil der
Wettbewerber nochmals an. Ende des ersten Quartals 2005 liegt der Marktanteil der alternativen

Anbieter bei 73 % (vgl. Tabelle 12).

33 Vgl. Dialog Consult/VATM, a.a.O., Abb. 15.
34 Angaben der BNetzA in der Marktdaten-Aufbereitung fiir die Monopolkommission.
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Tabelle 12:
Anteile der Wettbewerber beim schmalbandigen Internetzugang (%)’
1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 | T %5’5”"’
Verbindungs- ] 41 44 51 69 70 71 73
minuten
Umsatz - 33 42 58 59 58 59 61

! Differenzen zu friiheren Angaben (vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.0., Tab. 12, S. 32) durch Neuberechnun-
gen der BNetzA.

Quelle: BNetzA

Nach der Prognose der BNetzA sinken die Umsitze mit schmalbandigen Internetzugéingen im Jahr
2005 von 1,46 Mrd. € auf 1,24 Mrd. €. Davon entfallen Ende des ersten Quartals 2005 mit 61 %

fast zwei Drittel auf die Wettbewerber.

48. Parallel zu der Abnahme des schmalbandigen Verkehrsvolumens steigt das breitbandige Ver-
kehrsvolumen an. Dieses wird nicht in Minuten, sondern als Datenmenge gemessen. Das breitban-
dige Ubertragungsvolumen im festnetzbasierten Datenverkehr wichst von 30 Mio. Giga-Byte im
Jahr 2001 auf 650 Giga-Byte im Jahr 2005.% Diese Prognose entspricht im Wesentlichen den Daten
von Dialog Consult, die fiir das Jahr 2005 von einem breitbandigen Verkehrsvolumen von 676 Mio.
Giga-Byte ausgehen. Der Marktanteil der Wettbewerber an dem Verkehrsvolumen wird von

26,1 % im Jahr 2004 auf 28,3 % im Jahr 2005 steigen.”

Auch die Umsitze mit breitbandigen Internetzugingen nehmen deutlich zu. Sie steigen nach Anga-
ben der BNetzA von 1,46 Mrd. € im Jahr 2003 iiber 1,84 Mrd. € im Jahr 2004 auf geschitzte
2,16 Mrd. € im Jahr 2005.%*

4. Entwicklung der Preise im Festnetz

49. Bei den Preisen fiir Telefondienstleistungen im Festnetz sind in den vergangenen zwei Jahren
unterschiedliche Entwicklungen zu beobachten. Wihrend die Preise fiir Anschliisse sowie Fern- und
Auslandsgespriche weitgehend stabil geblieben sind, sanken die Preise fiir Ortsgespriche, fiir Ge-

spriache aus dem Festnetz in Mobilfunknetze sowie fiir die Internetnutzung.

Ausloser fiir die Preissenkung bei den Ortsgesprichen war die Einfithrung der Betreiberauswahl

und der Betreibervorauswahl Mitte des Jahres 2003. Seitdem registriert das Statistische Bundesamt

35 Prognose der BNetzA auf der Grundlage der fiir das 1. Quartal 2005 erhobenen Daten.
36 Vgl. Dialog Consult/VATM, a.a.O., Abb. 17.

37 Vgl. ebenda.

38 Angaben der BNetzA in der Marktdaten-Aufbereitung fiir die Monopolkommission.
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einen Riickgang des Preisindex fiir Telekommunikation von 96,4 (Juli 2003) auf 90,9 (September
2005).*

Die Preise fiir Gespriche aus dem Festnetz in die Mobilfunknetze sinken seit November 2004. Der
Preisindex des Statistischen Bundesamtes weist hier einen sprunghaften Riickgang von 87,4 im No-
vember 2004 auf 83,6 im Dezember 2004 auf. Der Grund fiir diese Entwicklung diirfte bei den Ent-
scheidungen der BNetzA iiber die Hohe der Terminierungsentgelte von Mobilfunknetzbetreibern im
Rahmen von Verfahren der nachtriglichen Entgeltregulierung im Dezember 2004 liegen.*” Dabei
wurden Preissenkungen um etwa 3 €-Cent pro Minute mit einer Laufzeit bis Dezember 2005 vorge-
geben. Die DTAG hat diese Senkung ihrer Vorleistungspreise fiir Gespriache in Mobilfunknetze of-

fenbar an ihre Festnetzkunden weitergegeben.

Weiter riickliufig sind auch die Preise fiir die Nutzung des Internet. Der Preisindex des Statisti-
schen Bundesamtes weist zwischen Januar 2004 und September 2005 einen Riickgang von 65,4 auf
61,4 auf. Dabei profitieren vor allem die Vielnutzer und mit Abstrichen die Durchschnittsnutzer,
wihrend die Preise fiir die Wenignutzer sogar leicht angestiegen sind. Eine differenzierte Analyse

der Internetzugangsentgelte nach schmal- und breitbandiger Nutzung liegt nicht vor.

50. Die Endkundentarife fiir Telefondienste der DTAG unterlagen nach altem Telekommunika-
tionsrecht der priaventiven Entgeltregulierung. Ob dies auch nach neuem Recht der Fall ist, ist bis-
her offen. Die Entgeltregulierung nach dem novellierten TKG setzt voraus, dass im Rahmen der
Marktdefinition und der Marktanalyse durch die BNetzA die Regulierungsbediiftigkeit und das Be-
stehen von betrichtlicher Marktmacht festgestellt und eine Form der Entgeltregulierung als adidqua-
tes Regulierungsinstrument bestimmt wird. Endkundenentgelte konnen nach § 39 Abs. 1 TKG nur
dann einer Ex-ante-Regulierung unterworfen werden, wenn die Annahme gerechtfertigt ist, dass die
Regulierung der Vorleistungen, speziell die Verpflichtungen im Zugangsbereich oder zur Betreiber-
auswahl und Betreibervorauswahl, nicht ausreichen, um die Regulierungsziele zu erreichen. Dabei
soll die Genehmigungspflicht auf Mérkte beschrinkt werden, auf denen in absehbarer Zeit nicht mit
dem Entstehen eines nachhaltig wettbewerbsorientierten Marktes zu rechnen ist. Die nach altem
Recht geltende Price-Cap-Regulierung der Endkundenentgelte fiir die Festnetzgesprichstarife lief
zum Ende des Jahres 2004 aus. Da die Frage des Ob und Wie einer Entgeltregulierung nach neuem
Recht zu diesem Zeitpunkt nicht beantwortet werden konnte, weil die entsprechenden Verfahren
noch nicht abgeschlossen waren, hat die BNetzA Mitte Dezember 2004 im Rahmen einer vor-

laufigen Regulierungsverfiigung der DTAG auferlegt, ihre Entgelte bis zum endgiiltigen Abschluss

39 Die Ausgangsbasis fiir den Index ist das Jahr 2000 = 100. Vgl. Statistisches Bundesamt, Fachserie 17, Reihe 9.1,
Preisindizes fiir Nachrichteniibermittlung, September 2005.
40 Vgl. Tz. 149 ff.
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des Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens zwei Monate vor deren Erlass bekannt zu ge-
ben.* Die BNetzA hat damit die Moglichkeit, die Tarife noch vor ihrer Einfithrung daraufhin zu
priifen, ob sie offenkundig mit den MaBstiben des § 28 TKG vereinbar sind.

5. Abhiingigkeit der Wettbewerber von Vorleistungen der DTAG

51. Die Monopolkommission ging in ihren bisherigen Gutachten gemif § 81 Abs. 3 TKG 1996 da-
von aus, dass der entbiindelte Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung, regionale und lokale Zusam-
menschaltungsleistungen, die Bereitstellung lokaler Mietleitungen sowie Fakturierungs- und Inkas-
soleistungen Engpassresourcen sind, ohne die ein Angebot der Wettbewerber auf den Endkunden-

mirkten der Telekommunikation nicht méglich ist.*

An dieser Auffassung hat sich auch in den ver-
gangenen zwei Jahren nichts Grundlegendes gedndert. Zwar haben die alternativen Teilnehmernetz-
und Verbindungsnetzbetreiber ihre Infrastrukturen weiter ausgebaut und damit die Abhéngigkeit
von der DTAG nochmals reduziert. Dieser Aufbau ist aber noch nicht so weit fortgeschritten, dass
die Wettbewerber ihr Endkundenangebot auf eigene Infrastrukturen stiitzen konnen oder die not-
wendigen Vorleistungen auf Wettbewerbsmirkten einkaufen konnen. Der Anteil am Umsatz, den
die Wettbewerber fiir den Bezug von Vorleistungen an die DTAG zahlen, sank von 45 % im Jahr

2003 auf 39 % im Jahr 2004. Insgesamt waren dies etwa 2,7 Mrd. €, nach 2,3 Mrd. € im Jahr 2002.

5.1  Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung

52. Das Angebot der alternativen Teilnehmernetzbetreiber an Teilnehmeranschliissen basiert neben
selbst verlegten Anschlussleitungen oder der drahtlosen Anbindung iiber Funk iiberwiegend auf
dem entbiindelten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung, auch ,,Anmietung der TAL* genannt.
Ende des Jahres 2004 lag der Anteil der alternativen Teilnehmeranschliisse, die auf der Anmietung
der TAL bei der DTAG errichtet wurden, bei 95 %.* Im Vergleich zum Jahr 2002, als dieser Anteil
mit mehr als 90 % angegeben wurde, ist die Abhingigkeit der Wettbewerber von der DTAG in die-
sem Bereich eher weiter gestiegen als gesunken.* Ausloser dieser Entwicklung ist die stark steigen-
de Nachfrage der Wettbewerber nach der fiir breitbandige Dienste nutzbaren hochbitratigen TAL.
Zunehmend an Bedeutung gewinnt nach den Feststellungen der BNetzA auch das so genannte Line
Sharing, bei dem die TAL durch die DTAG und den alternativen Anbieter gemeinsam genutzt wird.
Der Wettbewerber bietet auf dem einen Teil der TAL einen Internetzugang an, wihrend die DTAG

auf dem anderen Teil Telefondienst anbietet. Ende des Jahres 2004 lag die Anzahl der insgesamt

41 Vgl. Tz. 135.

42 Vgl. zuletzt Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 54 ff.
43 Vgl. Jahresbericht 2004 der Regulierungsbehorde ..., a.a.0., S. 34.

44 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 55.
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gemieteten TAL in der Bundesrepublik Deutschland bei knapp zwei Mio.; Ende des Jahres 2005

soll diese Zahl nach der Prognose der BNetzA bei etwa drei Mio. liegen.

5.2  Zusammenschaltung

53. Beriihrt eine Verbindung mehrere Telekommunikationsnetze, werden Zusammenschaltungsleis-
tungen erbracht. Die Herstellung einer Verbindung von einem rufenden Anschluss zu einem Netz-
tibergabepunkt wird Zufiihrung, die Herstellung einer Verbindung von einem Netziibergabepunkt
zu einem angerufenen Anschluss Terminierung genannt. Je nachdem, auf welcher Netzebene Zu-
sammenschaltungsleistungen erbracht werden, wird zwischen Local (Terminierung bzw. Zufiih-
rung), Single (regionalem) und Double (nationalem) Transit unterschieden. Nach dem geltenden
Zusammenschaltungsregime ,,element based charging* (EBC) legt die BNetzA bei der Tarifierung
der Zusammenschaltungsentgelte ein zweistufiges Netzmodell zugrunde, das aus 475 lokalen Ein-
zugsbereichen und 23 Grundeinzugsbereichen besteht. Ist ein Wettbewerber an 23 Zusammenschal-
tungsorten mit dem Netz der DTAG zusammengeschlossen, entfallen die Zusammenschaltungsleis-
tungen auf der nationalen Ebene (Double Transit); erfolgt die Zusammenschaltung in allen 475 Ein-
zugsbereichen, nimmt der Wettbewerber lediglich noch Local-Transit-Leistungen in Anspruch. Vor
zwel Jahren gab es nach den Angaben der BNetzA mindestens drei Wettbewerber, die an allen 475
lokalen Einzugsbereichen mit der DTAG zusammengeschlossen waren.” Ende des Jahres 2004 sind

dies nach Angaben der BNetzA fiinf Netzbetreiber.

54. Keine detaillierten Informationen gibt es zu der aktuellen Wettbewerbssituation auf dem Markt
fiir Zusammenschaltungsleistungen. Grundsitzlich gilt, dass der zunehmende Aufbau von alternati-
ven Telekommunikationsnetzen nicht zwangsldufig zu einer Verbesserung der Wettbewerbssitu-
ation fiihrt. Dies setzt voraus, dass die alternativen Netzbetreiber ihre Netze nicht vorwiegend fiir
den Eigenbedarf aufbauen, sondern auch fiir aktive Angebote auf dem Carriermarkt. Nach den Fest-
stellungen der Monopolkommission im Jahr 2001 ist das eher nicht der Fall. Die Wettbewerber ori-
entieren den Ausbau ihrer Netze vorwiegend am eigenen Bedarf und treten lediglich mit Uberkapa-
zititen auf den Carriermarkt.*® Allerdings kann es insofern potentiellen Wettbewerb geben, als diese
Netze im Fall einer Verschlechterung der Konditionen der DTAG zur Verfiigung stehen, um den

Kunden des Incumbent eine Alternative zu bieten.

Gleichwohl nehmen die Umsitze der Wettbewerber auf dem Carriermarkt (ohne Mietleitungen) zu.
Dies zeigt der wachsende Anteil, den die alternativen Festnetzbetreiber inzwischen am gesamten

Carriergeschift halten. Der Gesamtumsatz dieses Marktsegments betrug im Jahr 2004 7,5 Mrd. €

45 Vgl. ebenda, Tz. 56 f.
46 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 79 ff. sowie dies., Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 58.
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nach 6,1 Mrd. € im Jahr 2002. 46 % davon entfallen auf den DTAG-Konzern, d.h. T-Com und
T-Mobile, 33 % entfallen auf die iibrigen Mobilfunknetzbetreiber und 21 % auf die Festnetzwettbe-
werber. Da der Anteil der Festnetzwettbewerber an dem Gesamtumsatz im Carriergeschéft im Jahr
2002 erst bei knapp 12 % lag, kann davon ausgegangen werden, dass die alternativen Netzbetreiber
in einem wachsenden MafBle auch auf dem Markt fiir Zusammenschaltungsleistungen titig sind. Ob
diese Aktivititen eher in der Vermarktung von Uberkapazititen bestehen oder das Ergebnis eines

eigens fiir das Carriergeschift unternommen Netzaufbaus sind, kann nicht gesagt werden.

5.3  Mietleitungen

55. Der Markt fiir Mietleitungen ist seit dem Jahr 2001 durch zwei Entwicklungen gekennzeichnet:
(1) Die Gesamtumsitze nehmen ab und (ii) der Marktanteil der Wettbewerber iibertrifft den Markt-
anteil der DTAG. Das grofite Marktvolumen mit Gesamtumsitzen in Hohe von 1,238 Mrd. € wurde
im Jahr 2000 erzielt. Im Jahr 2002 waren es noch 0,992 Mrd. € und 2004 0,917 Mrd. €. Der Um-
satzriickgang auf dem Markt fiir Mietleitungen ist Folge der zunehmenden Verwendung selbst er-
stellter Netzinfrastrukturen der Wettbewerber. Da die selbst erstellten Infrastrukturen zumeist bei
der DTAG angemietete Netze ersetzen, ist der Incumbent von den Umsatzriickgiingen stirker be-

troffen als die Wettbewerber.

56. Dies gilt mit Ausnahme des Jahres 2003. Hier nehmen die Umsitze der DTAG mit Mietleitun-
gen gegen den Trend von 395 Mio. € im Jahr 2002 auf 486 Mio. € im Jahr 2003 zu. Der Marktan-
teil der Wettbewerber sinkt von 60,2 % im Jahr 2002 auf 51,3 % in 2003. Eine Erklidrung fiir diese
Entwicklung ist die Einfithrung der Betreiberauswahl und der Betreibervorauswahl fiir Ortsgespra-
che im April und Juli 2003. Diese hat zu einem beschleunigten Netzausbau der Wettbewerber in der
Flache gefiihrt, um die Belastungen mit Zusammenschaltungsentgelten zu reduzieren. Ein solcher
Netzausbau erfolgt in der Regel nur zu einem Teil mit selbst verlegten Leitungen und zu einem an-
deren Teil mit Mietleitungen. Insbesondere in der Fliche diirfte der Mietleitungsanteil relativ grof3
sein, da sich der Aufbau paralleler Netze mit zunehmender Nihe zum Teilnehmeranschluss weniger
lohnt. Da die DTAG die groBte Netzinfrastruktur in der Fldche besitzt, profitiert sie auf dem Miet-
leitungsmarkt vergleichsweise stiarker von einem kurzfristigen Netzausbau als die Wettbewerber.
Dieser Effekt war allerdings lediglich von kurzer Dauer. Bereits im Jahr 2004 geht der Umsatz der
DTAG mit Mietleitungen wieder deutlich auf 401 Mio. € zuriick. Der Marktanteil der Wettbewer-
ber steigt auf 56,3 %.

57. Eine differenzierte Betrachtung der Umsatzerlose nach den Ubertragungskapazititen bestitigt

die These von dem Zusammenhang zwischen den zunehmenden Umsatzerlosen der DTAG im Jahr
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2003 und der Intensivierung des Wettbewerbs bei den Ortsgespriachen. Umsatzzuwidchse waren bei
den analogen Mietleitungen und den digitalen Mietleitungen mit einer geringen Ubertragungskapa-
zitit von bis zu 2 Mbit/s zu beobachten, wihrend die Umsitze bei Mietleitungen mit hoher Ubertra-
gungkapazitit von 2 bis 155 Mbit/s und dariiber auch im Jahr 2003 riickldufig waren. Eine Analyse
der Wettbewerbsverhiltnisse bei den nach Ubertragungskapazititen differenzierten Mietleitungen

ist nicht moglich, da die entsprechenden Informationen nicht verfiigbar sind.

5.4  Fakturierung und Inkasso

58. Nachdem die Frage, ob und fiir welche Leistungen die DTAG Fakturierungs- und Inkassoleis-
tungen fiir die alternativen Anbieter von Telekommunikationsdiensten zu erbringen hat, in der Ver-
gangenheit stark umstritten war, findet sich in § 21 Abs. 2 Nr. 7 TKG eine detaillierte Regelung, die
festschreibt, unter welchen Voraussetzungen die Regulierungsbehorde Betreiber offentlicher Tele-
kommunikationsnetze mit betrichtlicher Marktmacht verpflichten kann, anderen den Zugang zu
festgelegten Dienstleistungen im Bereich der einheitlichen Rechnungsstellung sowie zur Entgegen-
nahme oder dem Ersteinzug von Zahlungen zu gewihren. Eingeschlossen sind neben den klassi-
schen Telekommunikationsdiensten Internet-by-Call, Telefonauskunft und Mehrwertdienste. Die
Vorschrift stellt aber auch klar, dass eine Regulierung dort iiberfliissig ist, wo die Parteien markt-

gingige Losungen im Wege der Vereinbarung finden.

59. Ein solche — freiwillige — Vereinbarung liegt seit dem Herbst 2004 vor. Darin haben sich die
DTAG und die Mitgliedsunternehmen der beiden Branchenverbinde VATM und breko darauf ge-
einigt, dass die Endkunden bei Call-by-Call im Rahmen des Telefondienstes, Internet-by-Call und
der Nutzung von Servicerufnummern weiterhin eine einheitliche Rechnung durch die DTAG erhal-
ten. Das Mahnwesen liegt bei den alternativen Anbietern, die dazu hiufig wiederum externe Dienst-
leister beauftragen. Die DTAG ist verpflichtet, den alternativen Anbietern die Bestandsdaten des
Rechnungsempfingers bzw. des Kunden zu iibermitteln, falls diese selbst fakturieren und inkassie-
ren mochten. Die Vereinbarung ist im Jahr 2005 ergédnzt worden durch die Vereinbarung von Allge-
meinen Geschiftsbedingungen im Hinblick auf Leistungsumfang und Preise. Erstmals vereinbart
wurde zudem, dass auch die DTAG/T-Com Fakturierungs- und Inkassoleistungen von anderen Teil-

nehmernetzbetreibern beziehen kann.

6. Marktentwicklungen im Mobilfunk

60. Der Endkundenmarkt fiir Mobilfunk ist weiterhin durch Wachstum und Wettbewerb gekenn-
zeichnet. Der Gesamtumsatz von Netzbetreibern und Service-Providern (inklusive der Entgelte fiir

Zusammenschaltungsleistungen und der Innenumsitze zwischen Netzbetreibern und Service-Provi-
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dern) betrug im Jahr 2004 27,36 Mrd. €. Gegeniiber dem Jahr 2003 mit Gesamtumsétzen von
25,313 Mrd. € ist das eine Steigerung von 8 %. Die Zahl der Teilnehmer ist 2004 um 6,5 Mio. auf
71,316 Mio. gestiegen. Im Vergleich zu 2003 ist das ein Zuwachs um 10 %. Die Zahl der Anschliis-
se pro 100 Einwohner (Penetration) lag Ende des Jahres 2004 bei 86,4 nach 78,5 Ende 2003. Eben-
falls um etwa 9 % ist die Anzahl der Verbindungsminuten gestiegen. Im Jahr 2004 wurden nach den
Erhebungen der BNetzA etwa 38,8 Mrd. Gesprachsminuten im Mobilfunk generiert. Bezogen auf
die insgesamt erbrachten Verbindungsminuten sind das allerdings nur etwa 10 %. Somit wurden im
Jahr 2004 weiterhin 90 % des anfallenden Gesprichsvolumens iiber das Festnetz abgewickelt. Ge-
stiegen ist auch das Volumen der mobilen Datendienste. Die Zahl der iiber MMS (Multimedia Mes-
saging Service) verschickten Nachrichten lag mit 91 Mio. im Jahr 2004 etwa dreimal so hoch wie
im Jahr 2003. Die Anzahl der versendeten SMS (Short Message Service) stieg um 4 % auf
20,6 Mrd. Der Anteil der Umsitze mit Datendiensten im Mobilfunk steigt. Nach 17,3 % im Jahr
2003 lag er im Jahr 2004 bei 18,4 % und wird nach Schitzungen im Jahr 2005 auf gut 20 % an-

wachsen.?’

61. Angeboten werden die Mobilfunkdienste weiterhin von den vier Netzbetreibern und einer Reihe
von Service-Providern, die Mobilfunkdienste der Netzbetreiber im Wege des Wiederkaufs auf eige-
ne Rechnung (Resale) anbieten. Im Jahr 2004 lag der Marktanteil der Service-Provider im Gesamt-
markt fiir Mobilfunkdienste bei 26 %, nach 27 % im Jahr 2003. T-Mobile und Vodafone kommen
bei dieser Betrachtung unter Einschluss der Service-Provider in 2004 zu Marktanteilen von 28,2 %
und 28,1 %, E-Plus und O2 auf Marktanteile von 9,6 % und 8,1 %. Wird die Betrachtung auf die
Netzbetreiber beschrinkt, ergibt sich nach der Anzahl der Kunden im Jahr 2004 folgende Marktan-

teilsverteilung:*®

T-Mobile 38,5 %,
Vodafone 37,8 %,
E-Plus 13,3 %,
02 10,4 %.

Zulegen konnten im Vergleich zum Jahr 2003 die kleinen Anbieter E-Plus (von 12,7 % auf 13,3 %)
und O2 (von 8,6 % auf 10,4 %). Marktanteile verloren haben die beiden groBBen Anbieter T-Mobile
(von 40,6 % auf 38,5 %) und Vodafone (von 38,1 % auf 37,8 %).

62. Weiterhin hoch, aber bereits seit dem Jahr 2000 riickldufig, ist der Anteil der Kunden, die keine

langerfristige Vertragsbindung eingehen, sondern im voraus bezahlte Guthaben abtelefonieren (Pre-

47 Vgl. Dialog Consult/ VATM, a.a.O., Abb. 19.
48 Vgl. Jahresbericht 2004 der Regulierungsbehorde ..., a.a.0., S. 42.
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paid-Kunden). Im Jahr 2000 lag der Anteil der Prepaid-Kunden noch bei 54,6 %. Bis zum Jahr 2004
ist dieser Anteil auf 50,5 % gesunken. Wihrend die Anbieter in den vergangenen Jahren vor allem
versucht haben, Kunden mit einer lidngerfristigen Vertragsbindung — nach wie vor iiblich ist eine
Bindung von zwei Jahren — zu gewinnen, da diese im Durchschnitt mehr Umsitze generieren, wer-
den seit 2005 spezielle Prepaid-Angebote iiber neue Vertriebskanile im Markt plaziert, was zu einer

Intensivierung des Wettbewerbs beitragt.

63. Ausloser dieser Entwicklung war die Einfiihrung der Marke Simyo durch den drittgroSten Mo-
bilfunknetzbetreiber E-Plus im Mai 2005. Unter dem Markennamen Simyo werden Prepaid-Karten
ausschlieBlich iiber das Internet vertrieben, iiber das auch der Service wie das Aufladen der Karte
mit neuem Guthaben lduft. Der Tarif beinhaltet keine Grundgebiihr und ldsst das Telefonieren fiir
19 €-Cent pro Minute in simtliche Netze rund um die Uhr zu. Damit wurde der bis dahin geltende
niedrigste Einheitstarif des Gemeinschaftsunternehmens von O2 und Tchibo, der bei 35 €-Cent/Mi-
nute lag, deutlich unterboten. Simyo richtet sich an Kunden, die bereits ein Handy besitzen und ver-
zichtet auf jegliche Subventionierung der Handys. Mit diesem Tarif wird auch deutlich, dass der
Mobilfunkmarkt in eine Phase getreten ist, in dem es nicht mehr vorrangig um die Gewinnung von
Neukunden geht, sondern in der auch der Wettbewerb um die Bestandskunden weiter an Bedeutung

gewinnt.

64. Mit Simyo hat E-Plus nach Auffassung der BNetzA nicht lediglich einen neuen Tarif, sondern

eine Produktinnovation eingefiihrt.*

Der Service-Provider Mobilcom hatte den Regulierer angeru-
fen, weil man dort der Auffassung war, dass E-Plus den Tarif gemif geltender Lizenzbedingungen
nicht hitte auf den Markt bringen diirfen, ohne zuvor die Service-Provider zu informieren bzw.
ohne ihnen die Moglichkeit einzurdumen, zeitgleich ein gleiches Endkundenprodukt zu présentie-
ren. Die BNetzA lehnte dies mit dem Argument ab, dass die Netzbetreiber im Interesse des Wettbe-
werbs die Moglichkeit haben miissen, neue Produkte mit einem Zeitvorsprung zu vermarkten. Die
Monopolkommission teilt diese Auffassung, zumal es sich hier nicht lediglich um einen Vorstof3 im
Wettbewerb mit Neuerungen, sondern vor allem auch um einen Vorstofl im Preiswettbewerb han-

delt.

65. Als Reaktion auf Simyo haben andere Mobilfunknetzbetreiber d@hnliche Angebote eingefiihrt,
zum Teil indem sie ihre Netze fiir dritte Anbieter gedffnet haben. So hat T-Mobile das Netz fiir
Easymobil, ein Gemeinschaftsunternehmen des didnischen Telekommunikationsanbieters TDC und
des britischen Mischkonzerns Easyjet, sowie Klarnet, ein neu gegriindetes Unternehmen des Diens-

teanbieters Mobilcom, gedffnet. Daneben gibt es eine Reihe anderer neuer Anbieter, unter anderem

49 Vgl. BNetzA, Pressemitteilung vom 12. Juli 2005, ,,Regulierungsbehorde entscheidet den Simyo-Streit™.
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das Gemeinschaftsunternehmen von O2 und Tchibo, welches bereits seit dem Herbst 2004 am
Markt ist. Weitere Angebote unter Beteiligung von Discountern wie Aldi, Lidl oder Ikea sind eben-
so in der Diskussion wie die Beteiligung von Medienkonzernen wie Bertelsmann oder Viva, ADAC

und Tankstellenketten.” Dabei sind Minutenpreise von weniger als 10 €-Cent im Gespriich.

66. Mit ,,Vodafone zu Hause* fiihrt erstmals einer der beiden groen Netzbetreiber einen integrier-
ten Festnetz- und Mobilfunkanschluss ein. Der Kunde bekommt zusitzlich zu seiner Mobilfunkruf-
nummer eine Festnetzrufnummer und telefoniert in seiner ,,homezone* zu Festnetztarifen. Das Pro-
dukt ist nicht neu. Es entspricht im Wesentlichen dem Tarif ,,Genion®, der von der vormaligen Viag
Interkom bereits vor einigen Jahren in den Markt eingefiihrt wurde, der aber auch heute noch von
dem Nachfolgeunternehmen O2 mit Erfolg vermarktet wird. Die Einfiihrung eines integrierten Ta-
rifs durch Vodafone — nach Informationen aus dem Kreis der Mobilfunkanbieter plant auch T-Mo-
bile ein vergleichbares Angebot — zeigt, dass die Mobilfunkanbieter verstirkt in den Wettbewerb
mit Festnetzanbietern eintreten. Dieser Wettbewerb beschrénkt sich nicht mehr auf die Substitution
von Gespriachsminuten, sondern zielt auch auf die Substitution des Festnetzanschlusses. Damit die
Kunden das Festnetz auch nicht mehr fiir den breitbandigen Internetzugang bendtigen, kombiniert

Vodafone den Tarif mit ,,Vodafone zu Hause Web* einem Internetzugang per UMTS.

67. Aus Sicht der Monopolkommission ist die Einfithrung zusitzlicher integrierter Festnetz-/Mobil-
funktarife im Moment noch kein Anlass, um von einem gemeinsamen Markt fiir Festnetz- und Mo-
bilfunktelefonie auszugehen. Gleichwohl verschirft diese Entwicklung das weiterhin ungeloste Pro-
blem der hohen Mobilfunkterminierungsentgelte. Die deutlich iiber den Kosten liegenden Entgelte
fiir die Terminierung von Gesprédchen aus dem Festnetz in Mobilfunknetze — aktuell liegen diese
Entgelte zwischen 14,9 und 15,7 €-Cent pro Minute — fithren zu hohen Subventionen des Mo-
bilfunks durch die Kunden der Festnetzanbieter.”' Selbst wenn eine solche Subventionierung in der
Phase des Aufbaus der Mobilfunknetze und der Marktdurchdringung wegen der damit verbundenen
positiven Netzexternalititen gerechtfertigt gewesen sein sollte, fithrt sie heute zu Fehlallokationen
und Wettbewerbsverzerrungen in einem erheblichen AusmaB. Uberhohte Mobilfunkterminierungs-
entgelte bedeuten letztlich, dass die Festnetzbetreiber den Markteintritt der Mobilfunknetzbetreiber
in das Festnetz und damit die eigene Konkurrenz subventionieren miissen. Die Monopolkom-
mission weist bereits seit lingerem auf die Notwendigkeit hin, das Problem der iiberhthten Termi-
nierungsentgelte im Mobilfunk regulatorisch zu 16sen und eine Anpassung der Entgelte an die Kos-
ten der effizienten Leistungsbereitstellung vorzunehmen. Eine solche Anpassung kann mit einem

Zeitpfad erfolgen, damit sich die Mobilfunknetzbetreiber darauf einstellen konnen. Bei der Dimen-

50 Vgl. o. V., Das Tchibo-Prinzip, in: Manager-Magazin 8/2005, S. 42 ff.
51 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 214.
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sionierung dieses Zeitpfades muss aber in Rechnung gestellt werden, dass die Diskussion um die
Anpassung der Terminierungsentgelte bereits seit Jahren lauft und dass sich die Mobilfunkanbieter
bereits seit langerem auf eine kostenbasierte Regulierung einstellen konnen. Mit der Einfiihrung zu-
sitzlicher integrierter Festnetz-/Mobilfunkanschliisse nimmt die Dringlichkeit einer moglichst kurz-

fristigen Anpassung in jedem Fall zu.
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III.  Nachhaltig wettbewerbsorientierte Mirkte

1. Vorleistungen

68. Die Regulierung der Vorleistungen ist auch unter dem gednderten Rechtsrahmen unverzichtbar,
solange das Angebot der Wettbewerber auf den Endkundenmérkten nur dann bestehen kann, wenn
sie auf die Infrastruktur des dominierenden Anbieters zuriickgreifen konnen. Gegenwirtig und in
absehbarer Zukunft sind die alternativen Anbieter von Telekommunikationsdiensten von den Vor-
leistungen der DTAG abhingig. Dies gilt weiterhin ohne Einschriankungen fiir den entbiindelten Zu-
gang zur Teilnehmeranschlussleitung, lokale und regionale Zusammenschaltungsleistungen sowie

Fakturierungs- und Inkassoleistungen.

69. Die Abhingigkeiten von der Infrastruktur des Incumbent gehen dort zuriick, wo die Wettbewer-
ber eigene Infrastrukturen aufbauen. Dies geschieht seit lingerem im Bereich der Fernleitungen,
hat in den vergangenen zwei Jahren als Folge der Einfiihrung von Betreiberauswahl und Betreiber-
vorauswahl bei Ortsgespriachen zunehmend auch die regionalen Verbindungsnetze erfasst. Jedoch
ist der Ausbau in der Flache weniger schnell vorangegangen, als es vor zwei Jahren den Anschein
hatte. Die Anzahl der Unternehmen, die sich an allen 475 Einzugsbereichen mit dem Netz der
DTAG/T-Com zusammengeschlossen haben, ist von drei im Jahr 2003 auf lediglich fiinf am Ende
des ersten Quartals 2005 gestiegen. Diese Entwicklung spricht nach Meinung der Monopolkommis-
sion noch nicht dafiir, dass der Netzausbau so weit vorangekommen ist, dass die Abhingigkeit der
Wettbewerber von Zusammenschaltungsleistungen der DTAG nachhaltig zuriickgegangen ist. Die
Monopolkommission geht auch weiterhin davon aus, dass die Wettbewerber der DTAG ihren Netz-
ausbau vor allem am eigenen Bedarf orientieren und nicht spezielle Kapazititen aufbauen, um da-
mit der Festnetztochter der DTAG, der T-Com, auf den Mirkten fiir Zusammenschaltungsleistun-
gen Konkurrenz zu machen. Dies bedeutet, dass zumindest der Teil der alternativen Anbieter, deren
Geschiftsstrategie nicht auf den Ausbau eigener Infrastrukturen ausgerichtet ist, weiterhin auf die

Zusammenschaltungsleistungen der T-Com auch auf den hoheren Netzebenen angewiesen sind.

70. Nicht durch die Leistungen anderer Netzbetreiber substituierbar sind die Zufiihrung und die Ter-
minierung. Diese Leistungen kénnen ausschlieBlich von dem jeweiligen Netzbetreiber angeboten
werden. Eine Authebung der Genehmigungspflicht bei den Terminierungsentgelten der DTAG
kommt daher nicht in Betracht. Regulierungsbedarf besteht dariiber hinaus bei den Terminierungs-
entgelten der alternativen Teilnehmernetzbetreiber. Dies gilt insbesondere, seit die Regulierungsbe-
horde vom Prinzip reziproker Zusammenschaltungsentgelte abgewichen ist. Das bedeutet, dass die

Zusammenschaltungsentgelte der alternativen Netzbetreiber nicht mehr den regulierten Zusammen-
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schaltungsentgelten der DTAG/T-Com entsprechen miissen. Gleichwohl verfiigen die alternativen
Teilnehmernetzbetreiber nicht iiber unkontrollierte Verhaltensspielrdume, die zwingend durch eine
Ex-ante-Entgeltregulierung zu begrenzen sind. Gemal § 18 Abs. 1 TKG kann der Regulierer Be-
treiber, die den Zugang zu Endkunden kontrollieren, auch dann zur Zusammenschaltung verpflich-
ten, wenn diese nicht iiber betrdachtliche Marktmacht verfiigen. Dies bedeutet, dass die Wettbewer-
ber der DTAG die Zusammenschaltung letztlich nicht verweigern konnen. Hinzu kommt, dass die
alternativen Netzbetreiber die Bedingungen und Entgelte der Zusammenschaltung nur einvernehm-
lich mit dem Zusammenschaltungspartner festlegen konnen. Kénnen sich Unternehmen nicht eini-
gen, legt gemdl § 25 Abs. 1 TKG die BNetzA die Bedingungen und die Entgelte fest. Im Falle der
alternativen Teilnehmernetzbetreiber hat die BNetzA dies bereits getan. Dabei hat die BNetzA den
alternativen Netzbetreibern zugestanden, dass sie um 0,5 €-Cent hohere Zusammenschaltungsent-

gelte als die DTAG/T-Com verlangen diirfen.*

71. Nach Auffassung der Monopolkommission ist die Zusammenschaltungsregulierung in der bis-
herigen Form noch immer unverzichtbar. Dies gilt vor allem wegen der iiberragenden Bedeutung,
die sie fiir den Wettbewerb bei den Verbindungsleistungen hat. Gleichwohl ist festzustellen, dass
die Abhingigkeit der Wettbewerber von der Netzinfrastruktur der DTAG je nach Netzebene unter-
schiedlich stark ausgeprigt ist. Auf der Ebene der Fernnetze ist die Duplizierung der Infrastruktur
deutlich weiter fortgeschritten als bei den regionalen Verbindungsnetzen und dort wiederum weiter
als bei den lokalen Netzen. Ahnliches gilt beim Vergleich von Netzen in Ballungsgebieten und in
lindlichen Ridumen sowie bei Netzen mit unterschiedlichen Ubertragungskapazititen. Vor diesem
Hintergrund stellt sich fiir die Zukunft die Frage, ob eine schrittweise Deregulierung im Bereich der
Zusammenschaltungsleistungen vorstellbar ist oder ob Zusammenschaltungen in ihrer Gesamtheit
so lange zu regulieren sind, wie noch Abhingigkeiten der Wettbewerber von wesentlichen Netzleis-
tungen bestehen. Gegen eine schrittweise Deregulierung spricht der Umstand, dass die Zurechnung
der Gemeinkosten der Netze auf einzelne Zusammenschaltungsleistungen erhebliche konzeptionelle
und praktische Schwierigkeiten aufwirft. Fiir eine schrittweise Deregulierung spricht die Erwédgung,
dass man andernfalls vermutlich nie zu einer Deregulierung von Zusammenschaltungsleistungen
kdme, denn die unterste Netzebene wird vermutlich nie redupliziert werden. In Anbetracht dieses
Dilemmas sollte die BNetzA priifen, ob nicht doch Verfahren entwickelt werden konnen, die das
Problem der Gemeinkostenzurechnung bei Zusammenschlatungsleistungen l16sen oder zumindest
abmildern konnen.” Soweit dies moglich ist, wire eine Deregulierung der Zusammenschaltungs-

leistungen auf der obersten Netzebene in Betracht zu ziehen.

52 Vgl. Tz. 146.
53 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 179; dies., Sondergutachten 39, a.a.0O., Tz. 72.
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72. Bei den Mietleitungen auf der Fernverkehrsebene hat die Monopolkommission bereits vor vier
Jahren funktionsfihigen Wettbewerb festgestellt.* Aktuell gibt es keine neuen Erkenntnisse, die da-
gegen sprechen, dieses Marktsegment auch als nachhaltig wettbewerbsorientiert im Sinne von § 2
Abs. 2 Nr. 2 TKG zu bewerten. Der verstiarkte Ausbau der regionalen und lokalen Netze im Zuge
der Wettbewerbseinfiihrung bei den Ortsgesprichen spricht dafiir, dass auch die Mérkte fiir Mietlei-
tungen in diesem Segment inzwischen nachhaltig wettbewerbsorientiert sind. Der Monopolkom-
mission liegen zu diesen Marktsegmenten aber keine hinreichend differenzierten Informationen vor,

um eine solche Feststellung mit letzter Sicherheit zu treffen.

73. Die alternativen Verbindungsnetzbetreiber sind auch weiterhin darauf angewiesen, dass die
DTAG fiir sie Fakturierungs- und Inkassoleistungen iibernimmt. Dies gilt insbesondere bei Ange-
botsformen wie dem offenen Call-by-Call, bei dem der Anbieter selbst iiber keine Kundendaten ver-
fiigt. Auch ist die Ubertragung dieser Leistungen auf darauf spezialisierte Unternehmen zumindest
dann schwierig, wenn die zu fakturierenden Betrige so gering sind, dass die Aufwendungen fiir die
Ubertragung von Kundendaten vom Incumbent auf den alternativen Netzbetreiber und von dort auf
das Inkassounternehmen sowie fiir die Einziehung des Betrages unter Umstinden deutlich hoher lie-
gen. Dieses Problem wird nach Auffassung der Monopolkommission vielleicht nicht gelost, aber
zumindest kleiner, wenn geringe monatliche Umsitze iiber lingere Zeitraume angesammelt werden,
bis der Rechnungsbetrag in einem angemessenen Verhéltnis zu den Kosten der selbst organisierten

Rechnung steht.”

Auch wenn die Abhiéngigkeit der alternativen Netzbetreiber von Fakturierungs- und Inkassoleistun-
gen der DTAG weiterhin gegeben ist, ist Regulierung verzichtbar, solange die Anbieter auf dem
Verhandlungswege zu Vereinbarungen gelangen, die den alternativen Anbietern den Zugang zu den
notwendigen Leistungen zu akzeptablen Bedingungen gewdhrleistet. Allerdings ist nicht zu verken-
nen, dass diese Einigung vor dem Hintergrund der gesetzlich verankerten Mdoglichkeit zu Regulie-
rung zustande gekommen ist. Gédbe es diese nicht, wire eine Einigung zwischen den Unternehmen

vermutlich weitaus schwieriger.
2. Endkundenleistungen

2.1 Teilnehmeranschliisse

74. Auch in den vergangenen zwei Jahren haben sich die Wettbewerbsverhiltnisse bei den Teilneh-

meranschliissen nicht wesentlich gedndert. Bezogen auf die Telefonkanile verfiigt die DTAG/

54 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 180.
55 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 74.
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T-Com weiterhin iiber einen Marktanteil von mehr als 91 %. Bezogen auf die Anschliisse sind es
sogar noch gut 94 %. Auch wenn die Marktstellung der alternativen Teilnehmernetzbetreiber bei
den ISDN-Basisanschliissen und den Primdrmultiplexanschliissen mit gut 14 % und knapp 23 %
(bezogen auf die Telefonkanile) inzwischen deutlich hoher liegt, dndert dies nichts daran, dass es
auch bei diesen Segmenten keinen nachhaltigen Wettbewerb gibt. Dasselbe gilt fiir einzelne Stidte
oder Ballungsgebiete, in denen der Marktanteil der Wettbewerber deutlich iiber dem fiir die Bun-
desrepublik Deutschland ermittelten Durchschnitt liegt. Jetzt und auf absehbare Zeit ist der Markt
fiir Teilnehmeranschliisse kein nachhaltig wettbewerbsorientierter Markt. Dies gilt auch, wenn nach

einzelnen Regionen oder nach Anschlussarten differenziert wird.

75. Als Ursachen fiir den fehlenden Wettbewerb wurden in der Vergangenheit zum einen das Qua-
simonopol der DTAG/T-Com bei den Teilnehmeranschlussnetzen und zum anderen die hohen Kos-
ten der Wettbewerber fiir den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung in Relation zu den Endkun-

denentgelten der DTAG fiir den analogen Teilnehmeranschluss genannt.*

An der nahezu monopo-
listischen Marktstellung der DTAG/T-Com bei den Teilnehmeranschlussnetzen hat sich auch in den
vergangenen zwei Jahren wenig geédndert. In welchem Male die alternativen Teilnehmernetzbetrei-
ber noch auf die Infrastruktur des Incumbent angewiesen sind, zeigt der Umstand, dass Ende des
Jahres 2004 noch 95 % aller durch alternative Anbieter betriebenen Teilnehmeranschliisse nicht auf
eigenen Anschlussleitungen, sondern auf der von der DTAG/T-Com gemieteten Teilnehmeran-

schlussleitung basieren.”’

Ob es inzwischen keine Preis-Kosten-Schere mehr bei den analogen Teilnehmeranschliissen gibt,
kann nicht endgiiltig beurteilt werden. Zwar hat die BNetzA im April 2005 den Preis fiir die Miete
der Teilnehmeranschlussleitung von 11,80 € auf 10,65 € gesenkt. Die Vergleichsrechnung zum
Ausschluss einer nach § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG inzwischen explizit verbotenen Preis-Kosten-Schere
hat die Behorde allerdings auf Durchschnittskosten und Durchschnittserlose fiir Analog- und ISDN-
Basisanschliisse gestiitzt.®® Nach Auffassung der Monopolkommission ist eine solche Durch-
schnittsbetrachtung tiber mehrere Anschlussvarianten nicht gerechtfertigt. Vielmehr ist die Existenz
einer Preis-Kosten-Schere fiir jede Anschlussart getrennt auszuschlieBen. Dazu ist es zwingend, die

Erlose und Ertrige fiir Analog- und ISDN-Basisanschliisse auch getrennt zu ermitteln.

76. Wettbewerb ist prinzipiell durch die alternativen Anschlusstechnologien Fernsehkabelnetz, eine
funkgestiitzte Anbindung (Wireless Local Loop), die Nutzung des Stromnetzes (Powerline) und die

Anbindung iiber Satellit moglich. Insbesondere die Fernsehkabelnetzbetreiber investieren inzwi-

56 Vgl. ebenda, Tz. 75.
57 Vgl. Jahresbericht 2004 der Regulierungsbehorde ..., a.a.0., S. 34.
58 Vgl. Tz. 140 f.
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schen verstédrkt in die notwendige Aufriistung ihrer Netze. Die tatsdchlichen Anschlusszahlen sind
aber nach wie vor gering. Ende des Jahres 2004 gab es 145.000 Haushalte, die einen Telefon- und
Internetanschluss iiber das Fernsehkabelnetz realisiert hatten.” Diese Gesamtzahl verteilt sich auf
etwa 35 Kabelnetzbetreiber der Netzebene 4. Der Netzausbau auf der Netzebene 3 durch die vier
groBBen Kabelnetzbetreiber ist inzwischen weiter vorangetrieben worden. Ende 2004 konnten iiber
3 Mio. Wohneinheiten mit einem Anschluss versorgt werden. Entscheidend ist aber letztlich der
Ausbau der Netzebene 4. Diese liegt liberwiegend bei einer groen Anzahl kleinerer Kabelnetzge-

sellschaften.

Auch der Ausbau des Stromnetzes wird inzwischen konkreter. Ende des Jahres 2004 boten sechs
Unternehmen breitbandige Internetzuginge iiber das Stromnetz an.® Genutzt wurde diese An-
schlussvariante allerdings erst von 9.000 Haushalten. AnschlieBbar sind 155.000 Haushalte. Die
Anbindung iiber Satellit ist weiterhin nicht wettbewerbsfahig. Dafiir spricht, dass die Nutzerzahlen

Ende 2004 mit etwa 40.000 im Vergleich zum Jahr 2003 sogar leicht riickldufig sind.®'

Fiir alle alternativen Anschlusstechnologien gilt, dass sie weder im Moment noch auf absehbare

Zeit den Wettbewerb bei den Teilnehmeranschliissen nachhaltig beleben.

77. Eine weitere Moglichkeit zur Intensivierung des Wettbewerbs bei den Teilnehmeranschliissen
schlieBt das TKG selber aus, indem die Anordnung des so genannten entbiindelten Anschluss-Resa-
le durch die Regulierungsbehorde bis Ende Juni 2008 ausgeschlossen wird. Anschluss-Resale be-
deutet, dass Dritte Teilnehmeranschliisse der DTAG/T-Com, die sie unter Einrdumung eines Grof3-
handelsrabatts erworben haben, in eigenem Namen und auf eigene Rechnung weiterverkaufen. Inte-
resse daran haben vor allem die Verbindungsnetzbetreiber, die auf diese Weise zu einem Komplett-
anbieter fiir Telefon- und Datendienste werden konnten. Gemall § 150 Abs. 2 Nr. 5 TKG kann Re-
sale bis zum 30. Juni 2008 nur in gebiindelter Form verfiigt werden, d.h. alternativen Anbietern ste-
hen die Teilnehmeranschliisse der DTAG nur gekoppelt mit Verbindungsleistungen zum Wieder-
verkauf zur Verfiigung. Fiir die Verbindungsnetzbetreiber lohnt sich diese Form des Anschluss-Re-
sale nicht, weil sie dann Verbindungsleistungen nachfragen miissen, die sie eigentlich selber gene-

rieren.

2.2 Orts-, Fern- und Auslandsgespriche

78. Der Wettbewerb im Ortsnetz hat mit der Einfithrung der Betreiberauswahl und der Betreibervor-

auswahl deutlich zugenommen. Schneller als erwartet, konnten die alternativen Anbieter Marktan-

59 Vgl. Jahresbericht 2004 der Regulierungsbehorde ..., a.a.0., S. 30.
60 Vgl. ebenda, S. 31.
61 Vgl. ebenda.
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teile in betridchtlichen GréBenordnungen gewinnen. Nach Umsitzen kontrollieren die Wettbewerber
Ende des ersten Quartals 2005 fast schon ein Drittel der Marktanteile, nach Verbindungsminuten
schon deutlich mehr als ein Drittel. Mit dem Ausbau der regionalen Netze auf insgesamt 475 Zu-
sammenschaltungspunkte haben bis Ende des ersten Quartals 2005 fiinf Unternehmen die Infra-
strukturvoraussetzungen geschaffen, um bundesweit flichendeckend Ortsgespriche anbieten zu
konnen.®* Nach Auffassung der Monopolkommission spricht dies dafiir, die Ortsgespriche den
Ferngesprachen regulatorisch gleichzustellen. Die Zuordnung von Orts- und Ferngesprichen zu
demselben sachlich relevanten Markt wird bereits von der Europdischen Kommission im Rahmen
threr Empfehlung iiber die zu regulierenden Mirkte und von der BNetzA im Rahmen der Marktde-

finition und Marktanalyse geméf §§ 10 und 11 TKG vorgenommen.

79. In der Wettbewerbsentwicklung deutlich weiter fortgeschritten als der Markt fiir Ortsgespriche
sind die Mirkte fiir Fern- und Auslandsgespriache. Wihrend die Umsitze der alternativen Anbieter
bei den Ferngesprichen (inklusive der Nahverbindungen) weiter ansteigen, aber aktuell noch unter
50 % liegen, verfiigen die Wettbewerber bei den Auslandsgesprichen Ende des ersten Quartals
2005 iiber einen Marktanteil von mehr als 60 % nach Umsitzen und von mehr als zwei Drittel nach
Verbindungsminuten. Damit erfiillt der Incumbent bei den Auslandsgespriachen nicht mehr die Ver-
mutungsschwelle fiir die Marktbeherrschung nach europdischem Recht und — zumindest fiir die Be-

trachtung nach Verbindungsminuten — auch nicht mehr nach deutschem Recht.

80. Wie ist vor diesem Hintergrund die Frage zu beurteilen, ob es sich hier bereits um nachhaltig
wettbewerbsorientierte Mirkte handelt? Dabei ist zu unterscheiden, ob iiber die Regulierung der zu
diesen Mirkten gehdrenden Vorleistungen oder iiber die gegebenenfalls notwendige Ex-ante- bzw.

Ex-post-Regulierung der Endkundenmirkte gesprochen wird.

Die Monopolkommission ist nicht der Auffassung, dass der Wettbewerb auf den Mérkten fiir Orts-,
Fern- und Auslandsgespriche so weit abgesichert ist, dass er auch nach der Riickfithrung der zuge-
horigen Vorleistungsregulierung fortbesteht. Der Wettbewerb bei den Orts-, Fern- und Auslandsge-
spriachen ist in einem erheblichen Malle weiterhin davon abhiingig, dass die alternativen Anbieter
Zugang zu den Vorleistungen der DTAG haben, da sie nach wie vor den weitaus groften Teil aller
erbrachten Sprachtelefondienstleistungen iiber die Infrastruktur des Incumbent erbringen. Daraus

folgt, dass die Regulierung der Zugangsleistungen jetzt und auf absehbare Zeit weiterhin notwendig

62 Die Regulierungsbehorde hatte im Februar 2003 entschieden, dass ein Wettbewerber alle lokalen Einzugsbereiche
eines Ortsnetzes erschlieBen muss, um in diesem Ortsnetz eine Betreiberauswahl anbieten zu konnen. Fiir ein bun-
desweites Angebot ist damit die Zusammenschaltung mit dem Netz der DTAG an 475 Zusammenschaltungsorten
erforderlich. Vgl. BNetzA, Pressemitteilung vom 21. Februar 2003.
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ist, damit die alternativen Anbieter auf den Endkundenmirkten Orts-, Fern- und Auslandsgespriche

anbieten kOnnen.

81. Differenzierter beurteilt die Monopolkommission die Frage, ob Orts-, Fern- und Auslandsge-
sprache weiterhin der Ex-ante- oder der Ex-post-Entgeltregulierung unterliegen sollen. Die Kom-
mission hatte bereits in ithrem Gutachten vor zwei Jahren empfohlen, die Ex-ante-Regulierung der
Entgelte bei den Fern- und Auslandsgespriichen zuriickzufithren.” Um den seinerzeit bestehenden
letzten Unsicherheiten iiber die strukturelle Absicherung des Wettbewerbs bei Riickfithrung der
Entgeltregulierung Rechnung zu tragen, sollte die Deregulierung durch MaBBnahmen flankiert wer-
den, die eine Quersubventionierung von Leistungen im Wettbewerbsbereich durch Leistungen in
Monopolbereichen wirksam verhindern. Dariiber hinaus sah die Monopolkommission die Not-
wendigkeit, regulatorische Voraussetzungen fiir eine wirksame Kontrolle der mit Biindelprodukten

zusammenhidngenden Wettbewerbsprobleme zu schaffen.

82. Nach dem neuen TKG ist die Ex-ante-Entgeltregulierung von Endkundenleistungen ohnehin nur
unter bestimmten Voraussetzungen moglich: (1) Gemal § 39 Abs. 1 TKG diirfen Endnutzerentgelte
nur dann der Genehmigungspflicht unterworfen werden, wenn die Verpflichtungen im Zugangsbe-
reich oder zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl nicht ausreichen, um die Regulierungs-
ziele des TKG zu erreichen. (ii) Dabei soll die Genehmigungspflicht auf solche Mirkte beschrinkt
werden, auf denen in absehbarer Zeit nicht mit der Entstehung eines nachhaltig wettbewerbsorien-

tierten Marktes zu rechnen ist.

Zwar geht die Monopolkommission davon aus, dass die Zugangsregulierung, wie die Verpflichtun-
gen zur Zugangsgewdhrung, zur Transparenz und zur getrennten Rechnungslegung sowie zu Prese-
lection und Call-by-Call, fiir sich allein genommen nicht ausreicht, um die Wettbewerbsgefiahrdun-
gen, die mit der Quersubventionierung von Leistungen in Wettbewerbsbereichen durch Leistungen
in Monopolbereichen und mit der Biindelung von Leistungen aus Wettbewerbs- und Monopolberei-
chen verbunden sind, wirksam zu beherrschen. Gleichwohl bedarf es bei den Orts-, Fern- und Aus-
landsgespriachen keiner Ex-ante-Entgeltregulierung mehr, um eine Remonopolisierung der Mirkte

zu verhindern. Fiir die Aussetzung der Genehmigungspflicht spricht:

+ Der grofte Teil der alternativen Anbieter erscheint aus heutiger Sicht wirtschaftlich soweit stabil,
dass mit Marktaustritten in nennenswerten Gré8enordnungen nicht zu rechnen ist.
« Zu einer weiteren Absicherung des Wettbewerbs beigetragen hat zudem der fortschreitende

Netzausbau der alternativen Anbieter, der seit der Einfiihrung der Betreiberauswahl und der Be-

63 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 85.
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treibervorauswahl bei Ortsgesprichen auch zunehmend die Netze in der Flache erfasst hat. Je ho-
her der Anteil der so genannten ,,versunkenen Kosten* der Wettbewerber in spezifische Investi-
tionen ist, desto weniger wird es dem etablierten Unternehmen gelingen, sie vom Markt zu ver-

dringen.*

Hinzu kommt, dass Entgelte fiir Endnutzerleistungen, die keiner Genehmigungspflicht unterworfen
sind, gemil § 39 Abs. 3 TKG — unabhéngig von einer regulierungsbehdrdlichen Anordnung — der
nachtridglichen Regulierung unterliegen, soweit der Anbieter auf den entsprechenden Mirkten iiber
betrichtliche Marktmacht verfiigt. Des Weiteren kann die BNetzA das Unternehmen mit betrichtli-
cher Marktmacht dazu verpflichten, ihr die EntgeltmaBnahmen zwei Monate vor dem geplanten In-
Kraft-Treten zur Kenntnis zu geben. Die Einfithrung des Entgelts ist dann innerhalb von zwei Wo-
chen nach der Bekanntgabe bis zum Abschluss der Priifung zu untersagen, wenn die Vereinbarkeit
mit den Kiriterien fiir die Missbriduchlichkeit von Entgelten des § 28 TKG ,,offenkundig nicht ge-

geben ist.

83. Gleichwohl ist es nach Auffassung der Monopolkommission weiterhin unabdingbar, dass die
Regulierungsbehorde die regulatorischen Voraussetzungen fiir eine wirksame Kontrolle der Biindel-
problematik schafft. Vergleichsweise einfach geschieht dies dadurch, dass der Betreiber mit be-
trichtlicher Marktmacht verpflichtet ist, den Wettbewerbern den Zugang zu siamtlichen Bestandtei-
len von Biindelprodukten zu Preisen zu gewéhren, die es einem effizienten Anbieter ermoglicht, das
Biindelprodukt nachzubilden. Die Gefahren fiir den Wettbewerb durch Quersubventionierungen aus
Bereichen ohne oder mit wenig Wettbewerb sind zu vernachlédssigen, wenn die Endkundenentgelte

fiir Teilnehmeranschliisse weiterhin der Ex-ante Regulierung gemif § 31 TKG unterliegen.

Bei den Auslandsgesprichen hat die BNetzA Ende November 2005 festgestellt, dass die DTAG/
T-Com in Anbetracht der Marktanteilsentwicklung nicht mehr iiber betrichtliche Marktmacht ver-

fiigt. Damit entfdllt die Voraussetzung fiir die Entgeltregulierung bei den Auslandsgesprichen.

64 Vgl. zuletzt Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. §3.
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IV.  Amtspraxis der Bundesnetzagentur

1. Fehlendes Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission

84. Gemidl § 121 Abs. 2 TKG hat die Monopolkommission im Rahmen ihres zweijdhrlichen Gut-
achtens zur Entwicklung des Wettbewerbs auf den Telekommunikationsmérkten unter anderem die
Anwendung der Vorschriften des TKG iiber die Regulierung und Wettbewerbsaufsicht zu wiirdi-
gen. Um diesem Gesetzesauftrag gerecht zu werden, bendotigt die Monopolkommission den Zugang
zu den Verfahrensakten der Regulierungsbehorde. Da diese jedoch Betriebs- und Geschiftsgeheim-
nisse enthalten, sieht sich die Bundesnetzagentur ohne eine gesetzliche Regelung nicht in der Lage,
der Monopolkommission den notwendigen Zugang zu gewihren. Der Monopolkommission stehen
damit fiir die Wiirdigung der Amtspraxis lediglich die offentlich zugénglichen geschwirzten Fas-
sungen der Beschliisse der BNetzA zur Verfiigung. Dies reicht fiir eine angemessene Wiirdigung
der Entscheidungen nicht aus, da es dabei gerade auch auf die geheimhaltungsbediirftigen Informa-

tionen, wie Marktanteile oder Umsitze der betroffenen Unternehmen, ankommt.

85. Vor diesem Hintergrund haben die Monopolkommission und die BNetzA angeregt, das TKG
um eine Befugnisnorm fiir die Akteneinsicht der Monopolkommission analog zu der Regelung im
GWB zu ergiinzen. Gemil3 § 46 Abs. 2a GWB kann die Monopolkommission Einsicht in die von
der Kartellbehorde gefiihrten Akten einschlieBlich der Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse und per-
sonenbezogenen Daten nehmen, soweit dies zur ordnungsgemifien Erfiillung ihrer Aufgaben erfor-
derlich ist. Eine gleichlautende Erginzung des § 121 Abs. 2 TKG enthilt der vom Bundestag am
17. Juni 2005 beschlossene Entwurf eines Gesetzes zur Anderung telekommunikationsrechtlicher
Vorschriften. Auch der Bundesrat hatte ein Akteneinsichtsrecht der Monopolkommssion aus-

t.% Gleichwohl konnte das Anderungsgesetz wegen anderweitiger Meinungs-

driicklich befiirworte
verschiedenheiten zwischen Bundestag und Bundesrat bis zum Abschluss der Legislaturperiode des
Bundestages im September 2005 nicht mehr beschlossen werden. Die Monopolkommission geht al-
lerdings davon aus, dass die Ergidnzung des § 121 Abs. 2 TKG um ein Akteneinsichtsrecht im Zuge

der nichsten Anderung des TKG erfolgen wird.
2. Marktdefinition und Marktanalyse

2.1 Das Verfahren geméB §§ 10 und 11 TKG

86. Die Frage, ob in einem Markt sektorspezifisch reguliert wird oder nicht, entscheidet sich im

Rahmen eines zweistufigen Verfahrens. Auf der ersten Stufe legt die BNetzA im Rahmen der sach-

65 BR-Drs. 438/05 vom 17. Juni 2005, Art. 3, Nr. 20.
66 BR-Drs. 92/05 vom 18. Mirz 2005, Anm. 38, S. 23.
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lichen und rdumlichen Marktabgrenzung gemidl § 10 TKG Mirkte fest, die fiir eine sektor-

spezifische Regulierung in Betracht kommen. Fiir die Regulierung in Betracht kommen Mirkte,

« die durch betridchtliche und anhaltende strukturell oder rechtlich bedingte Marktzutrittsschranken
gekennzeichnet sind,

- die in absehbarer Zeit nicht zu wirksamem Wettbewerb tendieren und

+ auf denen das allgemeine Wettbewerbsrecht nicht ausreicht, um dem identifizierten Marktversa-

gen entgegenzuwirken.

Bei der Festlegung der zu analysierenden Mérkte hat die BNetzA die jeweilige Empfehlung der Eu-
ropdischen Kommission in Bezug auf relevante Produkt- und Dienstemirkte weitestgehend zu be-
riicksichtigen. Abweichungen von der dort vorgenommenen Marktabgrenzung lassen sich aus-
schlieBlich durch nationale Besonderheiten rechtfertigen. In der Praxis bedeutet dies, dass sich die
BNetzA im Rahmen der sachlichen Marktabgrenzung auf die Feststellung von nationalen Besonder-
heiten beschrinkt und deren Auswirkungen auf die Marktanalyse priift. Die im Moment giiltige ers-
te Empfehlung iiber relevante Mérkte ist die vom 11. Februar 2003.”" Sie enthélt 18 Mirkte (sieben
Endkunden- und elf Vorleistungsmirkte), die nach den Feststellungen der Kommission die genann-
ten drei Kriterien erfiillen. Die BNetzA kann zusitzliche Mirkte im Hinblick darauf untersuchen,
ob sie die genannten Merkmale erfiillen (,,Drei-Kriterien-Test*) und damit fiir eine Regulierung

prinzipiell in Betracht kommen.

87. Auf der zweiten Stufe des Verfahrens untersucht die Regulierungsbehdrde im Rahmen der
Marktanalyse gemidBl § 11 TKG, ob auf dem relevanten Markt wirksamer Wettbewerb besteht.
Wirksamer Wettbewerb besteht, wenn kein Unternehmen auf diesem Markt iiber betrichtliche
Marktmacht verfiigt. Ein Unternehmen verfiigt iiber betrdchtliche Marktmacht, wenn es allein oder
mit anderen eine der Beherrschung gleichkommende Marktstellung einnimmt, d.h. eine wirtschaft-
lich starke Marktposition besitzt, die es ihm gestattet, sich in betrdchtlichem Umfang unabhéngig
von Wettbewerbern und Endnutzern zu verhalten. Da das Konzept der betrdchtlichen Marktmacht
gemil Art. 14 Rahmenrichtlinie ausdriicklich dem Konzept der beherrschenden Stellung nach der
einschldgigen Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs (EuGH) und des Gerichts erster In-

t68

stanz der Europdischen Gemeinschaften entspricht™, nutzt die BNetzA im Einklang mit den euro-

67 Vgl. Empfehlung der Kommission vom 11. Februar 2003 ..., a.a.0., Anhang; vgl. den Anhang zu diesem Gutach-
ten.

68 Richtlinie 2002/21/EG des Europidischen Parlaments und des Rates iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir
elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie), ABl. EG Nr. L 108 vom 24. April 2002,
S. 33, Erwidgungsgrund 25.
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péischen und nationalen Vorschriften den telekommunikationsrechtlichen Begriff der betrdchtlichen

Marktmacht synonym zu dem wettbewerbsrechtlichen Begriff der Marktbeherrschung.®

Stellt die BNetzA auf einem Markt, der nach dem Drei-Kriterien-Test fiir eine sektorspezifische Re-
gulierung in Betracht kommt, betrdchtliche Marktmacht fest, hat sie dem betroffenen Unternehmen

geeignete regulatorische Mallnahmen gemif dem TKG aufzuerlegen.

88. Die Entwiirfe der Ergebnisse der Marktdefinition und der Marktanalyse sowie der Regulie-
rungsverfiigung unterliegen gemil § 12 TKG der nationalen Konsultation, bei der interessierte Par-
teien die Gelegenheit zur Stellungnahme haben. Sodann stellt die Regulierungsbehorde die Entwiir-
fe der Europdischen Kommission und den anderen nationalen Regulierungsbehorden zur Verfii-
gung. Deren Stellungnahmen zu dem Entwurf der Ergebnisse der Marktdefinition und der Markt-
analyse hat die BNetzA weitestgehend Rechnung zu tragen. In Fillen, in denen die Festlegung eines
relevanten Marktes durch den nationalen Regulierer von der von der Europdischen Kommission
empfohlenen Marktdefinition abweicht oder in denen Festlegungen im Hinblick auf die Existenz
betrichtlicher Marktmacht in dem relevanten Markt gemacht werden, besitzt die Kommission ein
Vetorecht, soweit Hemmnisse fiir den Binnenmarkt entstehen oder ernsthafte Zweifel an der Ver-
einbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht und insbesondere mit den in Art. 8 Rahmenrichtlinie festge-
legten Regulierungszielen bestehen.”” Die Kommission besitzt dieses Vetorecht nicht im Hinblick
auf die Verfiigung von RegulierungsmaBnahmen. Anders als die Ergebnisse der Marktanalyse nach
§§ 10 und 11 TKG werden die Regulierungsmaflnahmen gemif § 132 Abs. 1 TKG durch die sach-
lich zustiindige Beschlusskammer und nicht durch die Prisidentenkammer verfiigt. Im Ubrigen hat
die BNetzA bei Entscheidungen nach §§ 10 und 11 TKG Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt

herzustellen.

89. Die Europidische Kommission will die Empfehlung zu den relevanten Produkt- und Dienste-
mirkten regelmifBig alle zwei Jahre iiberarbeiten. Fiir die nationalen Regulierungsbehorden bedeu-
tet dies, dass sie die Marktanalysen und damit die Untersuchung, ob auf den Mirkten weiterhin die
Voraussetzungen fiir eine sektorspezifische Regulierung gegeben sind, ebenfalls regelmiBig wie-
derholen miissen. Die erste Uberarbeitung der Mirkteempfehlung sollte im Jahr 2005 erfolgen. Bis-

her liegt diese noch nicht vor.

69 Vgl. etwa BNetzA, Entwurf zur Marktdefinition und Marktanalyse im Bereich der Anrufzustellung in einzelnen
Mobiltelefonnetzen vom 6. April 2005, S. 40 sowie Anhang 1, III. und IV., veroffentlicht in: BNetzA, ABI. Nr. 6
vom 6. April 2005, S. 287, 313 ff.

70 Hat die Europiische Kommission ernsthafte Zweifel daran, dass eine Entscheidung der BNetzA nach §§ 10 und 11
TKG mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, oder sieht sie darin ein Hemmnis fiir den Binnenmarkt oder steht
die Vereinbarkeit mit Art. 8 der Rahmenrichtlinie in Zweifel, kann die Kommission die Regulierungsbehorde auf-
fordern, den Entscheidungsentwurf zuriickzuziehen. Die BNetzA ist an diesen Beschluss gemifl § 12 Abs. 1 Nr. 3
TKG gebunden.
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2.2  Stand der Umsetzung

90. Bis Mitte November 2005 hat die BNetzA fiir vier Mirkte der Empfehlung der Europiischen
Kommission das gesamte Verfahren der Marktdefinition, Marktanalyse und Auferlegung regulatori-
scher Verpflichtungen abgeschlossen. Bei zwei weiteren Mirkten steht die Marktanalyse vor dem
Abschluss; das nationale Konsultationsverfahren ist beendet, die Notifizierungsentwiirfe der
BNetzA wurden von der EU-Kommission verdffentlicht. In beiden Fillen fehlt zum Zeitpunkt der
Fertigstellung dieses Gutachtens noch die Stellungnahme der Kommission zu dem Notifizierungs-
entwurf, mit dem die Phase der Marktanalyse abgeschlossen wird, sowie die Regulierungs-

verfiigung.

Bei weiteren sechs Mirkten ist lediglich das nationale Konsultationsverfahren zu Marktdefinition
und Marktanalyse abgeschlossen. Die Beteiligung der EU-Kommission und der anderen nationalen
Regulierungsbehorden steht ebenso aus wie die Formulierung einer Regulierungsverfiigung. Fiir die
verbleibenden sechs Mirkte der EU-Empfehlung hat die BNetzA bis Mitte November 2005 noch

keine Entwiirfe fiir die Marktdefinition und Marktanalyse veroffentlicht.

91. Die Feststellungen der Regulierungsbehorde im Rahmen der Marktanalyse zu Markt Nr. 9 der
Kommissions-Empfehlung ,,Anrufzustellung in einzelnen Offentlichen Telefonnetzen an festen
Standorten* hat die EU-Kommission teilweise zuriickgewiesen und ein Veto eingelegt. In der Folge
musste die BNetzA ihren Entwurf der Marktanalyse zuriickziehen. Ende August 2005 hat sie der

EU-Kommission einen im Sinne des Vetos gednderten Entwurf einer Marktanalyse vorgelegt.

Die BNetzA hat dariiber hinaus Erhebungen in den Endkundenmirkten fiir sprachorientierte Sys-
temlosungen sowie fiir Breitbandanschliisse und Internetzuginge durchgefiihrt. Beide Mérkte befin-
den sich nicht auf der Liste der Mérkteempfehlung der Europdischen Kommission. Bis Mitte No-
vember 2005 lagen fiir diese Mirkte noch keine Entwiirfe der Marktdefinition und Marktanalyse

VOor.

2.3  Bisher durchgefiihrte Marktuntersuchungen
2.3.1 Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung

92. In ihrem ersten Verfahren gemifl §§ 10 und 11 TKG hat die BNetzA den Vorleistungsmarkt fiir

den entbiindelten GroBkundenzugang zu Drahtleitungen und Teilleitungen fiir die Erbringung von
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Breitband- und Sprachdiensten untersucht.”! Der Markt umfasst den gebiindelten und den ungebiin-
delten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung (TAL) als die wichtigste Vorleistung fiir das Ange-
bot von Teilnehmeranschliissen durch alternative Wettbewerber. Technisch wird der Zugang in der
Regel iiber ,.Drahtleitungen®, d.h. iiber die Kupferdoppelader, gefiihrt. Eine deutsche Besonderheit
stellen so genannte ,hybride Teilnehmeranschlussnetze* dar, bei denen Glasfaserleitungen auf der
Basis von OPAL (Optisches Anschlussleitungssystem) und ISIS (Integriertes System auf optischer
Basis zur Bereitstellung der Netzinfrastruktur im Teilnehmeranschlussnetz) sowie die Kupferdop-
pelader in einer TAL vereint werden. Bei der Hybrid-Technik besteht die Leitung vom Hauptvertei-
ler bis zum Kabel- oder Endverzweiger aus einer Glasfaserleitung, wihrend die in das Gebdude des
Endnutzers fiihrende Leitung ein herkommliches Kupferkabel ist. Da hybride Netze in einigen Re-
gionen Deutschlands als einzige Anschlusstechnologie verfiigbar sind, bezieht die BNetzA diese,

abweichend von der Mirkteempfehlung der Kommission, in den relevanten Vorleistungsmarkt ein.

93. Unter Zugang zur TAL versteht die BNetzA das Begehren von Telekommunikationsdienstean-
bietern, die Infrastruktur eines Teilnehmernetzbetreibers zu nutzen, um auf dem Endkundenmarkt
fiir Sprachtelefonie eigene Teilnehmeranschliisse anbieten zu konnen. Dabei richtet sich das Zu-
gangsbegehren der Wettbewerber nicht zwingend auf einen Zugang ab dem Hauptverteiler, sondern
kann sich auch — je nach Ausbaustand der eigenen Infrastruktur — auf ein kiirzeres Stiick Leitung
beziehen. Formen des Zugangs zur TAL sind der ,.entbiindelte* und der ,,gebiindelte* Zugang.
Beim gebiindelten Zugang nutzt der Wettbewerber die vorgeschaltete Ubertragungs- oder Vermitt-
lungstechnik des Teilnehmernetzbetreibers, beim entbiindelten Zugang wird lediglich der Zugang
zur Kupferdoppelader nachgefragt. Die Entbiindelung ermoglicht dem Nachfrager der Zugangsleis-

tung, seine Dienste so weit wie moglich selbst zu konfigurieren.

Der Markt fiir den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung umfasst auch so genanntes Line Sha-
ring. Dabei wird lediglich ein Teil der nach Frequenzbereichen aufgeteilten TAL nachgefragt. Die
hoheren Frequenzbereiche der TAL dienen der Ubertragung von Daten — typischerweise fiir den
schnellen Internetzugang DSL —, wihrend die niedrigeren Frequenzen der Ubertragung von Sprache
dienen. Line Sharing bedeutet, dass der Wettbewerber lediglich den Zugang zu den hoheren Fre-
quenzen der TAL begehrt, um seinen Kunden schnelle Internetzuginge anbieten zu konnen, wih-
rend der eigentliche Inhaber der Teilnehmeranschlussleitung die unteren Frequenzbereiche weiter-

hin fiir die Sprachiibertragung nutzt.

94. Nicht zum relevanten Markt gehoren nach der Mirkteempfehlung der EU-Kommission Teilneh-

meranschlussleitungen in Form reiner Glasfaserleitungen sowie die alternativen Zugangstechnolo-

71 Entspricht Markt Nr. 11 der Méarkteempfehlung der Kommission.
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gien Wireless Local Loop (drahtlose Uberbriickung der letzten Meile), Powerline (Ubertragung
tiber Stromnetze) und aufgeriistete Fernsehkabelnetze. Die BNetzA folgt dieser sachlichen Markt-
abgrenzung und stellt fest, dass diese Zugangstechnologien auch auf dem deutschen Markt gegen-
wirtig und auf absehbare Zeit keine ausschlaggebende Rolle spielen, da sie aus heutiger Sicht iiber-
wiegend unwirtschaftlich und/oder technisch nicht tragfihig seien. Die Monopolkommission teilt
diese Auffassung insoweit, als der entbiindelte Zugang iiber alternative Zugangstechnologien bisher
in der Praxis keinerlei Relevanz hat. Grundsitzlich ist allerdings anzumerken, dass eine Unterschei-
dung von Mirkten nach technischen Verfahren sachlich nicht angemessen ist, wenn die mit diesen
Verfahren erbrachten Leistungen von den Kunden als austauschbar angesehen werden. Diese Erwi-
gung wird mit der Zeit an Bedeutung gewinnen. Derzeit ist festzustellen, dass bei den Fernsehka-
belnetzen in letzter Zeit Endkundenangebote und die Anzahl realisierter Anschliisse insbesondere
fiir den breitbandigen Internetzugang zunehmen. So hat unter anderem der groflte nationale Breit-
bandkabelnetzbetreiber, die Kabel Deutschland GmbH, angekiindigt, die Kabelnetze in Rheinland-
Pfalz und im Saarland kurzfristig flichendeckend fiir den schnellen Internetzugang aufzuriisten.”
Vor diesem Hintergrund ist es durchaus vorstellbar, dass in absehbarer Zukunft alternative Teilneh-
mernetzbetreiber auch den entbiindelten Zugang zu Teilnehmeranschlussleitungen in aufgeriisteten
Fernsehkabelnetzen nachfragen. Sobald die Fernsehkabelnetzbetreiber den Zugang zur TAL als
Vorleistung anbieten, gehort der entbiindelte Zugang zur TAL in Fernsehkabelnetzen zum sachlich
relevanten Markt. Dasselbe gilt fiir den drahtlosen Zugang zur TAL und den Zugang zu Stromnet-

zen.

Fiir reine Glasfaserleitungen gilt nach Auffassung der Monopolkommission, dass sie zum sachlich
relevanten Markt gehoren, soweit dariiber der entbiindelte Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung
herstellbar ist und tatsdchlich angeboten wird. Soweit reine Glasfasernetze — wie von der BNetzA
dargestellt — lediglich zusitzlich zu dem gewdhnlichen Teilnehmeranschlussnetz und punktuell zur
Anbindung spezieller kostenintensiver Endgeridte Verwendung finden, gehoren sie nicht zum sach-

lich relevanten Markt.

Im Ergebnis umfasst der sachlich relevante Markt fiir den entbiindelten Zugang zur Teilnehmeran-

schlussleitung damit

» den Zugang iiber die Kupferdoppelader am Hauptverteiler oder einem néher an der Teilnehmer-
anschlusseinheit gelegenen Punkt,

+ Line Sharing sowie

72 0.V., Telekom bekommt starke Konkurrenz im Internet, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 25. Juli 2005.
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« den Zugang iiber hybride Ubertragungssysteme auf der Basis von OPAL/ISIS am Hauptverteiler

oder einem ndher an der Teilnehmeranschlusseinheit gelegenen Punkt.

95. Im Rahmen der rdumlichen Marktabgrenzung diskutiert die BNetzA die Frage, ob jede TAL ein
eigener relevanter Markt ist, wie dies eine strenge Auslegung des Bedarfsmarktkonzeptes nahe le-
gen wiirde. Sie lehnt dies allerdings zutreffend mit dem Argument ab, dass eine Abgrenzung zu
kleiner Mirkte die Gefahr in sich birgt, die eigentlichen Wettbewerbsverhiltnisse auf dem betrach-
teten Markt nicht richtig wiederzugeben. Ebenso lehnt es die Behorde ab, regionale Mirkte abzu-
grenzen, etwa nach Gebieten, in denen der Ausbau der Teilnehmeranschlussleitungen auf der Basis
von Glasfasertechnologie erfolgte, und in Gebiete mit herkommlicher Anschlusstechnologie. Da-
raus wiirde sich ein iiber das gesamte Bundesgebiet verteilter Flickenteppich ergeben, der die tat-
sdchlichen Wettbewerbsverhiltnisse auf dem relevanten Markt nicht widerspiegele. Ausschlagge-
bend fiir die bundesweite Abgrenzung sei vielmehr, dass die DTAG/T-Com im Bundesgebiet nahe-
zu einziger Anbieter fiir die Vorleistung Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung sei, was wiederum

fiir bundesweit homogene Wettbewerbsbedingungen spreche.

Die Monopolkommission hilt die Marktabgrenzung der BNetzA fiir sinnvoll, weil sie den Zwecken
der Marktanalyse im Hinblick auf ein zusammenhingendes Regulierungssystem entspricht. Die
Kommission hat bereits frither darauf hingewiesen, dass sie einer Regulierung bzw. Deregulierung,
die sich an einer vermeintlichen ,richtigen* Marktabgrenzung nach dem Bedarfsmarktkonzept ori-
entiert, aus verschiedenen Griinden skeptisch gegeniiber steht und eine Abgrenzung nach Funkti-
onsbereichen vorzieht.”” Im Ubrigen ist die von der BNetzA vorgenommene riumliche Marktab-
grenzung insoweit rechtlich abgesichert, als § 11 Abs. 1 TKG im Rahmen der Marktanalyse aus-

driicklich die Beriicksichtigung benachbarter relevanter Mérkte fordert.

96. Bei der Untersuchung der Regulierungsbediirftigkeit nach dem Drei-Kriterien-Test stellt die
BNetzA fest, dass der Markt fiir den Zugang zur TAL in der vorgenommenen Abgrenzung durch
betrdachtliche und anhaltende strukturelle Marktzutrittsschranken gekennzeichnet ist. Bezogen auf
den Prognosezeitraum von ein bis zwei Jahren sei auch keine Tendenz zu wirksamem Wettbewerb
erkennbar und die Anwendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts sei als Reaktion auf das festge-
stellte Marktversagen nicht ausreichend. Stattdessen bediirfe die Sicherung des Zugangs zu einer fiir
die Entwicklung des Wettbewerbs in der Telekommunikation derart bedeutenden Vorleistung einer
tiber die wettbewerbssichernde Aufsicht des allgemeinen Wettbewerbsrechts hinausgehende pri-

ventiv wettbewerbsfordernde Intervention.

73 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 38 ff; dies., Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 14 f.
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97. Nach § 11 Abs. 1 TKG ist auf einem relevanten Markt, der grundsitzlich fiir sektorspezifische
Regulierung in Betracht kommt, dann tatsdchlich zu regulieren, wenn kein wirksamer Wettbewerb
herrscht, d.h. wenn ein oder mehrere Unternehmen {iiber betrichtliche Marktmacht verfiigen. Auf
dem Markt fiir den entbiindelten Zugang zur TAL ist dies nach den Feststellungen der BNetzA der
Fall. Zwar sei die DTAG/T-Com nicht alleiniger Anbieter, gleichwohl aber marktbeherrschend.
Entscheidend sei ein Marktanteil von nahezu 100 %, ein privilegierter Zugang zu Kapitalmérkten
und finanziellen Ressourcen, die Kontrolle iiber eine nur schwer zu duplizierende Infrastruktur und
die daraus resultierenden Marktzutrittsschranken, das Vorhandensein erweiterter Verhaltensspiel-
rdume, die sich fiir ein vertikal integriertes Unternehmen ergeben, sowie das Fehlen potentiellen

Wettbewerbs und ausgleichender Gegenmacht auf der Nachfrageseite.

98. Die Europidische Kommission hat den Entwurf der BNetzA zur Marktdefinition und Marktana-
lyse am 22. Dezember 2004 ohne ernsthafte Bedenken kommentiert. Gleichwohl macht sie eine An-
merkung zu der Herausnahme von reinen Glasfaserleitungen aus dem relevanten Markt. Dies sei
zwar moglich, da diese Leistung bisher der Regulierung unterliege, allerdings habe die Zuordnung
zu einem getrennten Markt zur Folge, dass auf der Grundlage des Drei-Kriterien-Tests iiberpriift
werden miisse, ob dieser gesonderte Markt einer Ex-ante-Regulierung bediirfe. Grundsétzlich miisse
jede Beibehaltung, Aufhebung oder Anderung einer bestehenden Regulierung auf der Grundlage ei-

ner Marktanalyse gemiB Art 16 der Rahmenrichtlinie erfolgen.™

99. Am 20. April 2005 ist die Regulierungsverfiigung gemidfl § 12 TKG in Kraft getreten. Die
DTAG/T-Com wird darin verpflichtet, den nachfragenden Wettbewerbern einen vollstindig entbiin-
delten und gegebenenfalls auch gebiindelten Zugang zur TAL, den gemeinsamen Zugang (Line
Sharing) sowie die Kollokation zu gewéhren. Bei der Kollokation miissen Kooperationsmoglichkei-
ten von Wettbewerbern am gleichen Standort zugelassen werden. Die Entgelte fiir den Zugang zur
TAL und fiir die Kollokation unterliegen der Ex-ante-Entgeltregulierung geméd § 31 TKG. Die
DTAG/T-Com muf} dariiber hinaus fiir Zugangsleistungen, fiir die eine allgemeine Nachfrage be-
steht, innerhalb eines Monats ein Standardangebot vorlegen. Die Zugangsverpflichtung entfillt fiir
die reine Glasfaserleitung, da diese gemidl Marktdefinition nicht zum relevanten Markt gehort. Da-

mit entfillt auch die Genehmigungspflicht fiir die diesbeziiglichen Zugangsentgelte.

Die BNetzA legt der DTAG/T-Com keine Verpflichtungen zur Transparenz gemif3 § 20 TKG und
zur getrennten Rechnungsfithrung nach § 24 TKG auf. Im Rahmen der Transparenzverpflichtung

kann dem Betreiber eines offentlichen Telekommunikationsnetzes, der iiber betridchtliche Markt-

74 Europiische Kommission, SG-Greffe (2004) D/206323, Schreiben an die BNetzA vom 22. Dezember 2004 in der
Sache DE/2004/0119.



54

macht verfiigt, auferlegt werden, den zum Zugang berechtigten Unternehmen alle fiir den Zugang
notwendigen Informationen verfiigbar zu machen. Beim Zugang zur TAL ist dies nach Auffassung
der Regulierungsbehorde entbehrlich, da alle notwendigen Informationen bereits dadurch offen 1i-
gen, dass das marktbeherrschende Unternehmen ein Standardangebot verdffentlichen miisse. Soweit
das Standardangebot fiir den entbiindelten Zugang zur TAL alle fiir den Zugang notwendigen Infor-

mationen enthélt, ist dem zuzustimmen.

100. Problematischer ist der Verzicht auf das Instrument der getrennten Rechnungsfithrung. Nach
§ 24 Abs. 1 TKG kann die BNetzA einem Unternechmen mit betrdchtlicher Marktmacht fiir be-
stimmte Tatigkeiten im Zusammenhang mit Zugangsleistungen eine getrennte Rechnungsfithrung
vorschreiben. Sie verlangt insbesondere von einem vertikal integrierten Unternehmen in der Regel
die transparente Gestaltung der Vorleistungspreise und der internen Verrechnungspreise. Damit sol-
len unter anderem VerstoBBe gegen das Diskriminierungsverbot und unzuléssige Quersubventionen
verhindert werden. Nach Auffassung der BNetzA kann auf die Verpflichtung zur getrennten Rech-
nungsfithrung verzichtet werden, weil die Zugangsentgelte der Ex-ante-Regulierung unterliegen und
im Rahmen der dabei erforderlichen Nachweise lediglich solche Kosten zugerechnet werden, die
durch die betreffende Leistung verursacht werden. Im Ubrigen sei die Gefahr einer unzulissigen
Quersubventionierung bereits dadurch ausgeschlossen, dass die genehmigungspflichtigen Entgelte
fiir den Zugang zur TAL nur dann genehmigungsfihig seien, wenn sie die Kosten der effizienten

Leistungsbereitstellung nicht iiberschreiten.

Die Monopolkommission stimmt der BNetzA darin zu, dass die Erwirtschaftung von Uberschiissen
fiir eine unzulédssige Quersubventionierung durch die priventive Entgeltregulierung ausgeschlossen
bleibt, soweit die genehmigten Preise die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung nicht iiber-
schreiten. Ebenso ausgeschlossen ist die Kostenunterdeckung, da gemal3 § 28 Abs. 2 Nr. 1 TKG ein
Entgelt missbrduchlich ist, wenn es die langfristigen zusitzlichen Kosten einschlieBlich einer ange-
messenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals einer Leistung nicht deckt. Gleichwohl werfen ge-
rade diese Kostenmafstibe in der Praxis immer wieder Probleme auf, da insbesondere die Zuord-
nung der fiir Netzindustrien wie der Telekommunikation typischen hohen Gemeinkosten Schwierig-
keiten bereitet. Die Verpflichtung zu einer getrennten Rechnungsfiihrung wiirde fiir den Regulierer
eine gewisse Entlastung bringen, da diese Vorgabe das betroffene Unternehmen zu einer sachge-
rechten und detaillierten Zugordnung der Gemeinkosten zwingt. Die priventive Regulierung der
Zugangsentgelte ist nach Auffassung der Monopolkommission kein Substitut fiir das Instrument der

getrennten Rechnungsfiithrung. Die getrennte Rechnungsfiihrung erginzt und erleichtert vielmehr
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die Ex-ante-Entgeltregulierung, da das betroffene Unternehmen im Rahmen der Kostenpriifung

nunmehr entsprechend differenziertere Kostenunterlagen vorlegen muss.
2.3.2 Verbindungsleistungen im Festnetz

101. Innerhalb eines Verfahrens untersucht werden die Mirkte fiir den Verbindungsaufbau in 6f-
fentlichen Telefonnetzen an festen Standorten, fiir Transitdienste im o6ffentlichen Telefonnetz sowie
fiir die Anrufzustellung in einzelnen offentlichen Telefonnetzen an festen Standorten.” Der Markt
fiir den Verbindungsaufbau in 6ffentlichen Telefonnetzen umfasst alle Verbindungsleistungen, wel-
che von dem Netzbetreiber, an dessen Netz der anrufende Teilnehmer angeschlossen ist, einem An-
bieter von Telekommunikationsdiensten auf dessen Nachfrage hin auf der niedrigsten erschlie3ba-
ren Netzzugangsebene iibergeben werden (= Zufithrung). Spiegelbildlich dazu gehoren zu dem
Markt fiir die Anrufzustellung alle Verbindungsleistungen, welche der Netzbetreiber, an dessen
Netz der angerufene Teilnehmer angeschlossen ist, einem Anbieter von Telekommunikationsdiens-
ten auf dessen Nachfrage hin nach Ubernahme einer Verbindung auf der niedrigsten erschlieBbaren
Netzzugangsebene erbringt (= Terminierung). Transitdienste sind Verbindungsleistungen auf der

Ebene des Verbindungsnetzes. Sie sind weder Zufiihrungs- noch Terminierungsleistungen.

102. Sachlich grenzt die BNetzA ab:

« drei Zufilhrungsmirkte fiir den Verbindungsaufbau im 6ffentlichen Telefonnetz an festen Stand-
orten einschlieBlich der Weiterleitung auf lokaler Ebene (i) fiir Orts-, Fern-, Auslands- und Mo-
bilfunkverbindungen, (ii) tiber Interconnection-Anschliisse fiir Verbindungen zu Diensten sowie
(1i1) tiber Primdrmultiplexanschliisse fiir Verbindungen zu Online-Diensten,

- fiinf Mérkte fiir Transitdienste im 6ffentlichen Telefonnetz sowie

- Je einen sachlich relevanten Markt fiir die Anrufzustellung (Terminierung) in jedes einzelne 0f-
fentliche Telefonnetz an festen Standorten (gegenwirtig sind dies 54 Netze und damit 54 Termi-

nierungsmirkte) einschlieBlich der lokalen Anrufweiterleitung.

Sowohl die Mirkte fiir Zufiihrungsleistungen als auch die fiir Transitdienste sind nationale Mirkte.
Bei den Terminierungsmérkten entspricht der rdumlich relevante Markt der rdumlichen Ausdeh-

nung des jeweiligen Netzes.

Nach den Feststellungen der BNetzA erfiillen alle untersuchten Mirkte die drei Kriterien des § 10
Abs. 2 Satz 1 TKG fiir die Regulierungsbediirftigkeit. Auf allen Mérkten besteht betrichtliche
Marktmacht. Dies gilt auch auf den 53 Mirkten fiir die Anrufzustellung in den Festnetzen der alter-

nativen Teilnehmernetzbetreiber.

75 Entspricht den Mérkten 8 bis 10 der Mirkteempfehlung der Kommission.
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103. In dem zunichst der nationalen Konsultation und der Konsolidierung auf europdischer Ebene
unterworfenen Entwurf einer Marktdefinition und Marktanalyse des Marktes Nr. 9 hatte die
BNetzA auf den 53 Mirkten fiir die Anrufzustellung in den Festnetzen alternativer Teilnehmernetz-
betreiber die Existenz wirksamen Wettbewerbs festgestellt. Trotz des a priori gegebenen Marktan-
teils von 100 % und des Fehlens potentiellen Wettbewerbs, werde — so die Argumentation der
BNetzA — der Verhaltensspielraum der Teilnehmernetzbetreiber durch die Nachfragemacht der

DTAG/T-Com soweit beschrinkt, dass wirksamer Wettbewerb bestehe.

Die BNetzA kam zu diesem Ergebnis, indem sie die Wirkungen von Nachfragemacht innerhalb al-
ternativer Szenarien priifte. In diesen so genannten ,,Griine-Wiese-Ansdtzen* (Greenfield-Ansatz)
wird unterstellt, dass auf dem untersuchten Markt keine oder lediglich bestimmte Formen von Re-
gulierung stattfinden.” Innerhalb des strengen Greenfield-Ansatzes werden weder die Mirkte fiir
Terminierungsleistungen der alternativen Teilnehmernetzbetreiber reguliert, noch gibt es eine Zu-
sammenschaltungsverpflichtung fiir die DTAG/T-Com. Unter diesen Voraussetzungen wiirde die
DTAG/T-Com auf den Versuch eines alternativen Teilnehmernetzbetreibers, die Terminierungsent-
gelte zu erhohen, mit der Drohung reagieren, die Geschiftsbeziehungen abzubrechen. Ohne die Zu-
sammenschaltung mit dem Incumbent kann der alternative Teilnehmernetzbetreiber nicht existieren.
Mit der Drohung des Abbruchs der Geschiftsbeziehungen konne die DTAG/T-Com die Angebots-

macht des alternativen Teilnehmernetzbetreibers bei der Terminierung wirksam disziplinieren.

104. In dem modifizierten Greenfield-Ansatz wurden die Annahmen insoweit eingeschrinkt, als
zwar eine Zugangsregulierung stattfindet, diese aber dahingehend begrenzt ist, dass die alternativen
Teilnehmernetzbetreiber gegeniiber der DTAG/T-Com keine unangemessenen Terminierungsent-
gelte und -konditionen durchsetzen konnen. Dieses Szenario ist nach Auffassung der BNetzA rea-
listisch, da im Fall der fehlenden Einigung von Netzbetreibern iiber die Bedingungen der Zusam-
menschaltung die Streitbeilegung durch den Regulierer erfolge. In einem solchen Verfahren hat die
Behorde nach eigenen Angaben eine umfassende Anordnungskompetenz, die sich auf alle zwischen
den Parteien streitigen Punkte bezieht. So werde dem alternativen Teilnehmernetzbetreiber, der eine
von ithm beantragte Anordnung zur Zusammenschaltung erhalte, seitens der Behorde keine freie
Hand bei der Bestimmung der Tarife gelassen. Vor diesem Hintergrund habe die DTAG/T-Com
trotz ihrer Zusammenschaltungsverpflichtungen die Moglichkeit, die Marktmacht eines alternativen

Netzbetreibers bei der Preissetzung fiir Terminierungsleistungen so weit zu beschridnken, dass die-

76 Zweck eines Greenfield-Ansatz ist es, Zirkelschliisse in der Marktanalyse zu vermeiden. Ein solcher Zirkelschluss
kann darin bestehen, dass ein Markt lediglich aufgrund existierender Regulierung als wettbewerblich strukturiert
einzustufen ist und die Aufhebung der Regulierung dazu fithren wiirde, dass auf dem Markt wiederum betréchtli-
che Marktmacht entsteht. In diesem Sinne soll der Greenfield-Ansatz sicherstellen, dass ein Fehlen betrichtlicher
Marktmacht nur dann festgestellt wird, wenn der Wettbewerb in einem Markt strukturell gesichert ist.
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ser sich nicht in einem betrichtlichem Umfang unabhingig von seinen Wettbewerbern und Kunden

verhalten konne.

Bei der Untersuchung der Marktmacht der alternativen Netzbetreiber verzichtete die BNetzA auf
eine Analyse des Verhiltnisses zwischen den einzelnen alternativen Teilnehmernetzbetreibern un-
tereinander und zwischen alternativen Netzbetreibern und Mobilfunknetzbetreibern. Nach Auffas-
sung der BNetzA spielen alternative Netzbetreiber und Mobilfunknetzbetreiber auf der Nachfrage-
seite fiir die Anrufzustellung in alternative Teilnehmernetze lediglich eine untergeordnete Rolle, da
ein GroBteil der Gespriche aus diesen Netzen nur indirekt und unter Inanspruchnahme von Transit-
und Terminierungsleistungen der DTAG/T-Com in den Netzen alternativer Teilnehmernetzbetreiber

terminiert werde.

105. Die Europédische Kommission beurteilte die Wettbewerbssituation anders als die BNetzA und
hat den Entwurf fiir die Marktdefinition und die Marktanalyse in einem ,,Serious Doubts Letter*
vom 11. Mérz 2005 mit ernsthaften Bedenken kommentiert und die BNetzA am 17. Mai 2005 mit
einer Veto-Entscheidung aufgefordert, den Manahmenentwurf in Bezug auf die Anrufzustellung in
den 53 Netzen alternativer Teilnehmernetzbetreiber zuriickzuziehen.”” Dieser sei mit dem Gemein-
schaftsrecht nicht vereinbar, da die von der BNetzA erbrachten Nachweise nicht ausreichen, die
Abwesenheit von betrichtlicher Marktmacht bei den einzelnen alternativen Netzbetreibern zu bele-

gen.

Die Europiische Kommission gab als Grund fiir ihr Veto an, dass ein Marktanteil von 100 % der
Netzbetreiber im Markt fiir die Terminierung in einzelnen Telefonnetzen an festen Standorten eine
starke Vermutung fiir das Bestehen betrichtlicher Marktmacht begriinde, deren Widerlegung nur
unter auflergewohnlichen Umstinden moglich sei. Die BNetzA habe diese Nachweise nicht er-
bracht, da es (i) keine Rechtfertigung fiir den betrachteten strengen Greenfield-Ansatz und (ii) auch
keine iiberzeugende Evidenz fiir das Fehlen betrichtlicher Marktmacht im Rahmen des modifizier-
ten Greenfield-Ansatzes gebe. Im Ubrigen habe die BNetzA in ihrer Marktanalyse die Beziehungen
der alternativen Netzbetreiber untereinander und gegeniiber Mobilfunknetzbetreibern nicht unter-
sucht. Gerade diese Analyse zeige aber die Preissetzungsspielriume und die Fiahigkeit zur Preisdis-
kriminierung der alternativen Netzbetreiber und liefere damit weitere Hinweise iliber deren Markt-

macht.

77 Vgl. Entscheidung der Kommission vom 17. Mai 2005 gemif3 Art. 7 Abs. 4 der Richtlinie 2002/21/EG (,,Riicknah-
me des notifizierten Malnahmen-Entwurfs*), Sache DE/2005/144: Anrufzustellung in einzelnen 6ffentlichen Tele-
fonnetzen an festen Standorten, K(2005) 1442 endg.
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106. Die Kommission betont, dass es im vorliegenden Fall keine Veranlassung gebe, von einem
strengen Greenfield-Ansatz auszugehen, wonach die DTAG/T-Com keiner Zusammenschaltungs-
verpflichtung unterliege. Vielmehr sei es angemessen, regulatorische Verpflichtungen zu beriick-
sichtigen, die in einem Markt unabhéngig von der Feststellung betrachtlicher Marktmacht existie-
ren. Zu diesen unabhingig von der Existenz betrichtlicher Marktmacht bestehenden Regulierungen
gehorten die Verpflichtung fiir Betreiber offentlicher Telekommunikationsnetze, iiber Zusammen-
schaltungsvereinbarungen zu verhandeln, und die Moglichkeit, Betreiber, die den Zugang zu End-
nutzern kontrollieren, zur Zusammenschaltung zu verpflichten. Daher konne die Verpflichtung der
DTAG/T-Com zur Zusammenschaltung mit alternativen Netzbetreibern im Rahmen der Marktana-
lyse nicht unberiicksichtigt bleiben. Hinzu komme, dass die DTAG/T-Com keinen 6konomischen
Anreiz habe, eine bestehende Zusammenschaltung mit einem alternativen Netzbetreiber aufzulosen.
Die Fihigkeit, Verbindungen zu allen Endkundenanschliissen zu ermdoglichen, sei ein wichtiges
Verkaufsinstrument fiir die DTAG/T-Com und damit kaum verzichtbar. Fragt die DTAG/T-Com
bei alternativen Teilnehmernetzbetreibern keine Terminierungsleistungen mehr nach, sind deren
Endkunden aus dem Netz der DTAG/T-Com nicht mehr zu erreichen. Damit erhohe sich der Anreiz
fiir die eigenen Endkunden, zu Betreibern zu wechseln, die Verbindungen in die entsprechenden

Teilnehmernetze anbieten konnen.

Im Rahmen des modifizierten Greenfield-Ansatzes, der davon ausgeht, dass die DTAG/T-Com
zwar zur Zusammenschaltung verpflichtet ist, nicht jedoch dazu, unangemessene Zusammenschal-
tungsbedingungen zu akzeptieren, geht die Europdische Kommission davon aus, dass die be-
trichtliche Marktmacht der alternativen Netzbetreiber durch Regulierung und nicht durch die Nach-
fragemacht der DTAG/T-Com geschwicht werde. Die BNetzA liefere keine konkreten Nachweise
dafiir, dass die DTAG/T-Com ausgleichende Nachfragemacht in wirksamer Weise ausgeiibt habe.
Vielmehr habe die BNetzA im Rahmen der Verfahren zu den nicht reziproken Zusammenschal-
tungsentgelten den alternativen Netzbetreibern um 25 % hohere Terminierungsentgelte zugestan-
den. Nach Auffassung der Kommission hilt diese regulatorisch festgesetzte Preisobergrenze und
nicht die Nachfragemacht der DTAG/T-Com die alternativen Netzbetreiber davon ab, ihre Termi-
nierungsentgelte weiterhin einseitig zu erhohen. Die Kommission geht weiterhin davon aus, dass
die ausgleichende Nachfragemacht eines grolen Betreibers wie der DTAG/T-Com bereits dann ent-
fallt, wenn dessen Terminierungsentgelte im separaten Markt fiir die Anrufzustellung im eigenen
Netz reguliert werden. Damit werde der DTAG/T-Com die Moglichkeit genommen, im Zuge von
Verhandlungen tiber die Entgelte fiir die Terminierung in die Netze alternativer Netzbetreiber eine

Erhohung der eigenen Terminierungsentgelte als Verhandlungsmittel einzusetzen.
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107. Am 29. August 2005 hat die BNetzA der Europdischen Kommission eine geénderte Analyse
des Marktes Nr. 9 der Mirkteempfehlung vorgelegt, in der sie im Sinne des Vetos der Kommission
zu dem Schluss kommt, dass die jeweiligen alternativen Netzbetreiber in den 53 Mirkten fiir die
Anrufzustellung im Festnetz iiber betrachtliche Marktmacht verfiigen. Die zunéchst vertretene The-

se von der gegenwichtigen Marktmacht der DTAG/T-Com wird nicht weiter aufrechterhalten.

Die BNetzA 16st den entstandenen Konflikt mit der Europédischen Kommission in diesem Fall, in-
dem sie deren Auffassung iiber das Bestehen betrichtlicher Marktmacht auf den Terminierungs-
mirkten im Festnetz tibernimmt. Die Alternative wire gewesen, dass die Regulierungsbehorde ge-
mil § 12 Nr. 3 TKG den Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit informiert, der dann priift, ob
eine Klage vor dem EuGH eingelegt werden soll. Die Monopolkommission befiirwortet das Vorge-
hen der BNetzA und rit auch fiir zukiinftige Fille von Meinungsverschiedenheiten mit der Européi-
schen Kommission im Rahmen der Marktdefinition und Marktanalyse davon ab, den Weg der Kla-
geerhebung zu gehen. Die Erfolgsaussichten solcher Klagen sind ungewiss und es wiirde relativ lan-
ge dauern, bis auf diese Weise Rechtssicherheit hergestellt ist. Ist die BNetzA davon iiberzeugt, auf-
grund des Vetos der Kommission einen Markt regulieren zu miissen, auf dem eigentlich wirksamer

Wettbewerb herrscht, sollte der Konflikt iiber das Wie der Regulierung gelost werden.™

108. In der Sache stimmt die Monopolkommission der Europdischen Kommission insoweit zu, als
es keine Rechtfertigung dafiir gibt, in der Marktanalyse von einem strengen Greenfield-Ansatz aus-
zugehen. Die EU-Kommission argumentiert hier richtigerweise, dass aus methodischer Sicht Regu-
lierung, die unabhéngig von der Feststellung betrachtlicher Marktmacht in einem Markt besteht,
dann zu beriicksichtigen ist, wenn davon auszugehen ist, dass diese Regulierung wihrend des Zeit-

t.” Die Kommission nennt in diesem Zu-

raumes der vorausschauenden Beurteilung fortbesteh
sammenhang ausdriicklich die Moglichkeit, Betreiber, die den Zugang zu Endkunden kontrollieren,
unabhiéngig von dem Bestehen betrdchtlicher Marktmacht zur Zusammenschaltung zu verpflich-
ten.® Die DTAG/T-Com kénnte, falls sie nicht zur Zusammenschaltung bereit wiire oder eine beste-
hende Zusammenschaltung auflosen wollte, bei einer entsprechenden Nachfrage eines konkurrie-

renden Netzbetreibers zur Zusammenschaltung verpflichtet werden.

Dasselbe gilt nach dem TKG allerdings auch fiir die alternativen Teilnehmernetzbetreiber und muss
daher auch im Rahmen des modifizierten Greenfield-Ansatzes beriicksichtigt werden. Gemall § 18
Abs. 1 TKG kann die Regulierungsbehorde Betreiber, die den Zugang zu Endkunden kontrollieren

und nicht iiber betrdchtliche Marktmacht verfiigen, in begriindeten Fillen zur Zusammenschaltung

78 Vgl. bereits Monopolkommission, Sondergutachten 40, a.a.O., Tz. 31.
79 Vgl. Entscheidung der Kommission vom 17. Mai 2005 ..., a.a.O., Rn. 22.
80 Vgl. ebenda, Rn. 26.
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verpflichten. Ebenfalls unabhéngig von der Existenz betrichtlicher Marktmacht legt die BNetzA ge-
miB § 25 Abs. 6 TKG die Bedingungen und die Entgelte einer Zugangsvereinbarung fest, soweit
eine solche Vereinbarung nicht durch Verhandlungen zwischen den Netzbetreibern zustande
kommt, sie von einem der beteiligten Unternehmen angerufen wird und die Voraussetzungen fiir
eine Verpflichtung zur Zugangsgewihrung vorliegen. Werden nun Regulierungen, die unabhingig
von der Existenz betrichtlicher Marktmacht in einem Markt bestehen und deren Fortbestand im
Prognosezeitraum nicht in Frage stehen, bei der Feststellung betrdachtlicher Marktmacht be-
riicksichtigt, konnen sich alternative Teilnehmernetzbetreiber bei der Festlegung der Bedingungen
und Entgelte der Terminierung auch nach Auffassung der Monopolkommission eben nicht unab-
hingig von der DTAG/T-Com als Kéufer der Terminierungsleistung verhalten. Fiir den Fall, dass
ein alternativer Teilnehmernetzbetreiber iiberhthte Terminierungsentgelte verlangt oder die Termi-
nierung verweigert, ruft die DTAG/T-Com den Regulierer an, der dann die Bedingungen und die
Entgelte der Zusammenschaltung festlegt. Unter diesen Voraussetzungen besitzen die 53 alternati-
ven Teilnehmernetzbetreiber zwar Marktmacht auf dem Terminierungsmarkt. Sie konnen diese we-
gen der unabhiingig von der Feststellung betrichtlicher Marktmacht bestehenden Regulierung aller-

dings nicht ausnutzen.

109. Fiir die Mérkte 8 und 10 sowie den nicht umstrittenen Teil des Marktes 9 der Mirkteempfeh-
lung liegen seit dem 15. August 2005 Entwiirfe fiir Regulierungsverfiigungen vor. Danach soll die
DTAG/T-Com dazu verpflichtet werden, auf den Mérkten fiir

den Verbindungsaufbau im offentlichen Telefonnetz an festen Standorten,

die Anrufzustellung in das offentliche Telefonnetz der Betroffenen an festen Standorten sowie

Transitdienste im 6ffentlichen Telefonnetz
die Zusammenschaltung mit ithrem Netz zu ermdglichen und iiber die Zusammenschaltung Verbin-
dungsleistungen zu erbringen, zum Zwecke des Zugangs Kollokation zu gewihrleisten und Koope-
rationsmoglichkeiten bei der Kollokationsgewédhrung zuzulassen. Dartiber hinaus soll die DTAG/
T-Com gemil § 19 TKG zur Gleichbehandlung verpflichtet werden. Die Zugangsentgelte sollen
der priaventiven Entgeltregulierung nach Mal3gabe des § 31 TKG unterliegen. Dariiber hinaus muss
die DTAG/T-Com innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe der Entscheidung ein Standardange-

bot fiir Zugangsleistungen veroffentlichen.

110. Kritisch sieht die DTAG/T-Com vor allem die Verpflichtung, Kooperationen zwischen den
Wettbewerbern im Rahmen der Kollokationsgewédhrung gemif3 § 21 Abs. 2 Nr. 6 TKG zuzulassen.
Gemeint ist damit die Moglichkeit fiir Netzbetreiber, ihre an einem Zusammenschaltungsstandort

angemieteten Kollokationsflichen verbinden zu konnen. Dabei gewdhrt ein Netzbetreiber einem
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oder mehreren anderen Netzbetreibern den Zugang zu seinen selbst bereitgestellten oder angemiete-
ten Ubertragungswegen, statt jeweils eigene Leitungen auf der Kollokationsfliiche zu realisieren.
Nach Auffassung der BNetzA werden durch die gemeinsame Nutzung eines oder weniger Ubertra-
gungswege auf der Kollokationsfliche bei den Wettbewerbern der DTAG/T-Com Synergieeffekte
erreicht und Kosten gesenkt. Davon profitiere der Wettbewerb auf den Mirkten fiir Verbindungs-
leistungen insgesamt, ohne dass der verpflichtete marktbeherrschende Betreiber dadurch tibermiBig
belastet werde. Die DTAG/T-Com wiederum sieht § 21 Abs. 2 Nr. 6 TKG durch das europidische
Telekommunikationsrecht nicht gedeckt, was fiir eine zumindest restriktive Anwendung dieser Ver-
pflichtung spreche. Auch wenn die gemeinsame Nutzung von Ubertragungswegen fiir den Zugangs-
verkehr moglicherweise noch am Rande dessen liege, was unter Kollokationsgewihrung zu verste-
hen sei, gehe die Moglichkeit, dass sich die Wettbewerber ihrerseits in den Rdumen der DTAG/
T-Com untereinander zusammenschliefen, weit dariiber hinaus. Hier wiirde Eigentum der
DTAG/T-Com fiir eine Nutzung in Anspruch genommen, die nicht dem Zugang diene und fiir die
es keine Rechtfertigung gebe. Die Monopolkommission stimmt mit der BNetzA darin iiberein, dass
die Verpflichtung zur Kooperationsgewédhrung gemall § 21 Abs. 2 Nr. 6 TKG geeignet, erforderlich
und unter Beriicksichtigung der Abwigungskriterien des § 21 Abs. 1 Nr. 1 bis 7 TKG angemessen
ist, die gemiB § 21 TKG verfolgten Zwecke zu erreichen. Die Kooperationsgewdhrung ist keine
Leistung, die fiir die Inanspruchnahme einer Zugangsverpflichtung erforderlich ist. Vielmehr setzt
die Verpflichtung zur Kooperation lediglich das Bestehen einer Zugangsverpflichtung voraus, die
auch anderen Zwecken als dem eigentlichen Zugang dienen kann. Der Gesetzgeber hat in der Be-
griindung zu dem mit § 21 Abs. 2 Nr. 6 TKG identischen § 19 Abs. 2 Nr. 6 TKG-Entwurf ausdriick-
lich darauf hingewiesen, dass Wettbewerber, die die Kosten der Kollokation zu tragen haben, bei
der Nutzung volle Handlungsfreiheit haben miissen.®’ Diese Handlungsfreiheit findet dort ihre
Grenze, wo sie zur Belastung fiir den verpflichteten marktbeherrschenden Netzbetreiber wird. Bei
der Verpflichtung zur Kooperationsgewihrung ist das nach den Festellungen der Regulierungsbe-
horde nicht der Fall. Die BNetzA stellt fest, dass es der DTAG/T-Com bei der Verweigerung der
Kooperationsmoglichkeiten vorrangig darum gehe, den Mehrwert, den die Kollokation durch die
Kooperationsmoglichkeit erfahre, zu verhindern. Im Hinblick auf die Wettbewerbsentwicklung der

Mirkte wiirde das keinen Sinn ergeben.

111. Ein weiterer Entwurf einer Regulierungsverfiigung zu den Mirkten 8 und 10 der Empfehlung
betrifft den Verbindungsaufbau sowie die Transitdienste im Offentlichen Telefonnetz an festen

Standorten iiber Primidrmultiplexanschliisse fiir Verbindungen zu Online-Diensten. Dieser Entwurf

81 BT-Drs. 15/2316 vom 9. Januar 2004, S. 65.
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befindet sich zum Zeitpunkt des Abschlusses dieses Gutachtens in der Phase der nationalen Konsul-
tation. Danach soll die DTAG/T-Com auf den in Rede stehenden Mérkten
zur Gleichbehandlung gemiB § 19 TKG,
zur Transparenz hinsichtlich technischer Spezifikationen, Netzmerkmalen, Bereitstellungs- und
Nutzungsbedingungen sowie der zu zahlenden Entgelte gemil3 § 20 TKG und
zur getrennten Rechnungsfiithrung im Hinblick auf spezielle Leistungen
verpflichtet werden. Die Entgelte fiir Zugangsleistungen auf den genannten Mirkten sollen der

nachtriglichen Entgeltregulierung gemél § 38 TKG unterliegen.

Offen ist, welche Verpflichtungen die BNetzA den alternativen Teilnehmernetzbetreibern im Hin-

blick auf die Terminierung auferlegt.
2.3.3 Anrufzustellung in einzelnen Mobilfunknetzen

112. Anrufe an eine Mobiltelefonnummer, die ihren Ursprung im Festnetz oder in einem anderen
Mobilfunknetz haben, werden vom Betreiber des Mobiltelefonnetzes des Angerufenen zugestellt
bzw. terminiert. Nachfrager nach Terminierungsleistungen ist der Netzbetreiber, aus dessen Netz
der Anruf stammt. Die Nachfrage nach dem Vorleistungsprodukt Terminierung in ein Mobil-
funknetz entsteht unmittelbar aus der Nachfrage eines Anrufers auf dem Endkundenmarkt. Die Ter-
minierung eines Anrufs in einem bestimmten Mobilfunknetz kann ausschlieBlich durch den Betrei-

ber dieses Netzes erfolgen.

Bei der sachlichen Marktabgrenzung folgt die BNetzA der Europédischen Kommission und grenzt je
Mobilfunknetzbetreiber einen sachlich relevanten Markt fiir die Terminierung von Gespréachen in
das jeweilige Mobilfunknetz ab. Nicht zum relevanten Markt gehort die Terminierung von Daten-
diensten, wie den SMS-Diensten. Wegen des Fehlens geeigneter Abgrenzungsmerkmale unterschei-
det die BNetzA nicht, ob die Terminierung in einem Mobilfunknetz der zweiten Generation (GSM-
Netz) oder der dritten Generation (UMTS-Netz) erfolgt. SchlieBlich gibt es innerhalb eines Mobil-
funknetzes keine Notwendigkeit, den relevanten Markt nach Nachfragergruppen, etwa Festnetz-

oder Mobilfunknetzbetreiber, zu unterscheiden.

Im Ergebnis gibt es damit vier sachlich relevante Mérkte fiir die Anrufzustellung in Mobilfunknetze
und zwar die Netze von T-Mobile, Vodafone, O2 und E-Plus. Da alle Netze bundesweit lizenziert
sind und zu einem bundesweiten Netzaufbau verpflichtet sind, erstreckt sich der rdumlich relevante

Markt jeweils auf das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland.

113. Fiir diese Mairkte sind die Kriterien des § 10 Abs. 2 TKG erfiillt. Da es derzeit keine techni-

schen Moglichkeiten gibt, dass jemand anderes als der jeweilige Netzbetreiber die Terminierungs-
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leistung erbringt, liegen erhebliche und anhaltende Marktzutrittsschranken vor. Die ldngerfristige
Tendenz zu wirksamem Wettbewerb wiirde zumindest voraussetzen, dass der Marktzutritt von
Wettbewerbern technisch moglich wire. Derzeit und auf absehbare Zeit ist das nicht der Fall. Letzt-
lich wiirde nach den Feststellungen der BNetzA das allgemeine Wettbewerbsrecht nicht ausreichen,

um dem festgestellten Marktversagen entgegenzuwirken.

114. In ihrer Marktanalyse gemil § 11 TKG kommt die BNetzA zu dem Ergebnis, dass in keinem
der identifizierten Mirkte wirksamer Wettbewerb existiert. Dafiir spricht, dass jeder Netzbetreiber
tiber einen Marktanteil von 100 % verfiigt, der Marktzutritt von Wettbewerbern technisch nicht
moglich ist und alle vier Mobilfunknetzbetreiber jeweils zu einem international agierenden Kon-
zernunternehmen mit erheblichen finanziellen Ressourcen und einem bevorzugten Zugang zu den
Kapitalmirkten gehoren. Anders als auf den Mirkten fiir die Anrufzustellung in einzelnen alternati-
ven Netzen an festen Standorten werde die betrdchtliche Marktmacht der Mobilfunknetzbetreiber
auch nicht durch entgegengerichtete Nachfragemacht anderer Netzbetreiber begrenzt. Zwar hat
nach Auffassung der BNetzA die DTAG/T-Com als Betreiber des gro3ten Festnetzes die Moglich-
keit, gegeniiber den Mobilfunknetzanbietern auf dem Markt fiir die Terminierung von Gesprichen
spiirbare Marktgegenmacht auszuiiben. Gleichwohl seien die Anreize dazu gering. Das ergebe sich
bereits daraus, dass die Absenkung der Terminierungsentgelte auch zu Lasten des konzermafig ver-
bundenen Mobilfunknetzbetreibers T-Mobile gehen wiirde. Dariiber hinaus wire nicht auszuschlie-
Ben, dass niedrigere Terminierungsentgelte ohnehin an die Festnetzendkunden der DTAG/T-Com
weitergegeben werden miissten. Allen anderen Festnetz- und Mobilfunknetzbetreibern fehlt es be-
reits aufgrund ihrer relativen GroBe an der Moglichkeit zur Ausiibung gegengewichtiger Markt-

macht.

115. Soweit die Europdische Kommission — wie zu erwarten ist — keine Einwénde gegen die Markt-
definition und die Feststellung betrichtlicher Marktmacht hat, ist das Angebot von Terminierungs-
leistungen in den einzelnen Mobilfunknetzen erstmals zu regulieren. Auf welches Instrumentarium
die BNetzA dabei zuriickgreift, ist offen. Nahe liegend ist allerdings, dass die BNetzA Zugangsver-
pflichtungen gemial § 21 TKG auferlegt. Wenn dem so ist, stellt sich auch die Frage nach der Regu-
lierung der Terminierungsentgelte. Diese unterliegen gemél3 § 30 Abs. 1 Nr. 1 TKG der priaventiven
Entgeltregulierung, wenn der Betreiber zugleich auch auf dem zugehorigen Endkundenmarkt iiber
betrichtliche Marktmacht verfiigt. Die Monopolkommission hat bereits in ihrer Stellungnahme zu
dem Entwurf des Telekommunikationsgesetzes betont, dass sie das Prinzip der doppelten Marktbe-

herrschung des § 30 Abs. 1 Nr. 1 TKG fiir sachlich unangemessen und europarechtlich problema-
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tisch hilt.** Inzwischen ist die Vorschrift auch Gegenstand eines Vertragsverletzungsverfahrens ge-

gen die Bundesrepublik Deutschland.

Liegt auf dem Endkundenmarkt keine betrichtliche Marktmacht vor, greift die nachtrigliche Ent-
geltregulierung des § 38 Abs. 2 bis 4 TKG. Zwar gilt der Endkundenmarkt fiir Mobiltelefonie in
Deutschland als wettbewerblich strukturiert. Gleichwohl beruht diese Einschdtzung auf Marktunter-
suchungen, die einige Jahre zuriickliegen und kaum noch hinreichend aktuell sein diirften. Es
spricht vieles dafiir, dass die BNetzA den Endkundenmarkt fiir Mobiltelefonie — zusétzlich zu den
18 Mirkten der Empfehlung der Europédischen Kommission — einer Marktanalyse gemal §§ 10 und
11 TKG unterziehen muss, um die Frage nach der Notwendigkeit einer Ex-ante-Entgeltregulierung
auf dem Vorleistungsmarkt fiir die Terminierung in einzelnen Mobilfunknetzen hinreichend sicher

beantworten zu konnen.
2.3.4 Breitbandzugang fiir Grofkunden

116. Als Bitstrom-Zugang bezeichnet die BNetzA ein Vorleistungsprodukt im Festnetzbereich auf
der Basis der Kupferdoppelader oder auf der Basis alternativer Anschlusstechologien (Wireless Lo-
cal Loop, WiMax, Powerline, Satelliteniibertragung), mit dem ein Service-Provider ohne eigenes
Netz oder ein Netzbetreiber eine mit individuellen Qualititsparametern versehene Breitband- oder
auch Hochgeschwindigkeitsverbindung bis zu den Riumlichkeiten des Endkunden herstellen kann.
Mit Hilfe des Vorproduktes Bitstrom-Zugang wird auf der Endkundenebene ein so genannter Breit-
banddatenzugang (schneller Internetzugang auf der Basis der so genannten DSL-Technologie) an-

geboten. Dabei muss der Bitstrom-Zugang zwei Eigenschaften erfiillen:

« Er muss dem Wettbewerber die direkte Kontrolle iiber die Endkundenbeziehung ermdglichen
und das Angebot von Anschluss und Breitbanddiensten aus einer Hand erlauben;
« der Nachfrager muss auf der Basis des Bitstrom-Zugangs im Endkundenbereich eigene, mit indi-

viduellen Qualitdtsparametern ausgestattete Dienste anbieten konnen.

117. Die sachlich relevanten Mirkte lassen sich nach den Feststellungen der BNetzA nach der
Ubertragungstechnologie des Verbindungsnetzes unterscheiden, in welchem der Ubergabepunkt

liegt.

- Bei dem Markt fiir ATM-Bitstrom-Zugang liegt der Ubergabepunkt auf der ATM-Ebene. Das
ATM-Backbone ist der vermittelnde Teil eines Verbindungsnetzes, dessen Ubertragungstechno-
logie auf dem Asynchronous Transfer Mode basiert, welcher Reservierungen von Kapazititen

mit festen Zuordnungen und die Einhaltung bestimmter Qualitdtsparameter ermoglicht.

82 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 40, a.a.O., Tz. 69.



65

Bei dem Markt fiir IP-Bitstrom-Zugang erfolgt die Ubergabe auf der IP-Ebene. Das IP-Backbone
ist der vermittelnde Teil eines Verbindungsnetzes, in dem die Signaliibertragung auf der Basis

von Protokollen aus der Familie der Internet-Protokolle erfolgt.

Den beiden Bitstrom-Zugangsmirkten entsprechen auf der Endkundenebene sdmtliche DSL-An-
schliisse im Massenmarkt und im Premiumbereich (ADSL ohne besondere Qualitdtsgarantie, Ka-
belanschliisse, drahtlose Anschliisse, Satellitenanschliisse, Powerline-Anschliisse, Anschliisse mit

besonderen Qualitdtsgarantien, Internetfestverbindungen mit 2 Mbit/s Bandbreite).

118. Nicht zum relevanten Markt gehoren nach Auffassung der BNetzA
Vorleistungs-Zugangsprodukte, die vollstindig, d.h. auch in threm Anschlussteil auf Glasfaser-
technik basieren,

Vorleistungs-Zugangsprodukte, die auf dem schmalbandigen Teil der TAL aufsetzen,
breitbandige Vorleistungsprodukte, die sich auf reine Zufithrungsleistungen beschrinken sowie
Zugangsprodukte, die im Wege des Resale vertreiben werden und die sich technisch nicht von
dem Zugangsprodukt unterscheiden, welches der etablierte Anbieter seinen eigenen Endkunden
verkauft.

Réaumlich handelt es sich um nationale Mirkte.

119. Nach den Feststellungen der BNetzA sind sowohl die Merkmale des § 10 Abs. 2 TKG erfiillt,
nach denen die betrachteten Mirkte grundsitzlich fiir die sektorspezifische Regulierung in Betracht
kommen, als auch die Kriterien des § 11 TKG, die fiir das Bestehen betrdchtlicher Marktmacht
sprechen. Als Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht identifiziert die BNetzA jeweils die

DTAG/T-Com. Der Entwurf einer Regulierungsverfiigung liegt bisher nicht vor.

120. Die referierte sachliche Marktabgrenzung der BNetzA, die der nationalen Konsultation zu-
grunde lag, wurde in dem Entwurf der Analyse des Marktes Nr. 12 fiir die Notifizierung mit der Eu-
ropdischen Kommission und den anderen nationalen Regulierungsbehdorden vom 29. September
2005 insoweit weiter verengt, als zusdtzlich die Vorleistungen fiir so genannte VDSL-Anschliisse
(Very High Data Digital Subscriber Line) aus dem relevanten Markt ausgeschlossen werden. Den
Hintergrund fiir diese Anderung bildet die Ankiindigung der DTAG, in den 50 groBten deutschen
Stddten ein neues glasfaserbasiertes Hochgeschwindigkeitsnetz zur Einfithrung der VDSL-Technik

zu errichten.®

Die Regulierungsbehorde begriindet den Ausschluss der Vorleistungen fiir VDSL-Anschliisse aus

dem relevanten Markt fiir den Breitbandzugang von Grokunden damit, dass eine entsprechende In-

83 Vgl. Tz. 187.
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frastruktur noch nicht existiere und es daher auch auf der Endkundenebene noch keine VDSL-An-
schliisse gebe. Da sich die Nachfrage nach Vorleistungsprodukten fiir den Bitstrom-Zugang aus der
Nachfrage auf den korrespondierenden Endkundenmirkten ableite, miisse eine Prognose, ob die
Vorleistungen fiir VDSL-Anschliisse dem relevanten Markt zuzurechnen sind, auf einer Prognose
iber die entsprechenden Endkundenmirkte basieren. Eine solche ,,doppelte” Prognose sei mit ho-
hen Unsicherheiten behaftet, denen dadurch Rechnung getragen werden miisse, dass die Vorleistun-

gen fiir VDSL-Anschliisse bei der Marktabgrenzung zunichst unberiicksichtigt bleiben.

121. Die Europédische Kommission hat gegen diesen Ausschluss am 11. November 2005 ernsthafte
Bedenken angemeldet und die Eroffnung einer Phase-II-Priifung geméll Art. 7 Abs. 4 Rahmenricht-
linie angekiindigt.* Nach Auffassung der Kommission kiindigt die DTAG den Ausbau ihrer Glasfa-
serinfrastruktur mit dem Ziel an, in unmittelbarer Zukunft Breitbandendkundenprodukte, die auf
VDSL, aufsetzen zu vermarkten. Dies sei im Rahmen des vorausschauend zu iiberpriifenden Zeit-
raums der Marktanalyse zu beriicksichtigen. Die entsprechenden Vorprodukte seien dem relevanten
Markt fiir den Breitbandzugang zuzurechnen, da aus heutiger Sicht nicht zu erwarten sei, dass die
auf VDSL aufsetzenden Endkundenprodukte wesentlich von denen abweichen, die iiber die ADSL-
Technologie angeboten werden. Die Phase-II-Priifung gemif3 Art. 7 Abs. 4 Rahmenrichtlinie dauert
langstens zwei Monate. Ob diese Priifung in ein formliches Veto der Kommission gegen den Ent-
wurf der Marktanalyse miindet, steht zum Zeitpunkt der Fertigstellung dieses Gutachtens noch nicht
fest.

2.3.5 Zugang zum offentlichen Telefonnetz und Verbindungsaufbau an festen Standorten

122. Die BNetzA untersucht in einem Verfahren die Endkundenmirkte 1 bis 6 der Mirkteempfeh-
lung der EU-Kommission. Das Verfahren der nationalen Konsultation wurde am 24. November
2004 eroffnet. Die Veroffentlichung der Zusammenfassung der Stellungnahmen erfolgte am
2. Mirz 2005.* Die Notifizierung der Marktdefinition und Marktanalyse bei der EU-Kommission
stand Ende Oktober 2005 noch aus.

Die Mirkte 1 und 2 betreffen den Zugang von Privat- und anderen Kunden zum offentlichen Tele-
fonnetz an festen Standorten. Die BNetzA fasst diese Mérkte zu einem Zugangsmarkt zusammen,

der die drei Anschlussarten Analog-, ISDN-Basis- sowie ISDN-Primédrmultiplexanschluss fiir Pri-

t86

vat- und Geschiftskunden umfasst.™® Die fehlende Differenzierung sachlich relevanter Zugangs-

84 Vgl. Europdische Kommission, SG-Greffe (2005) D/206128, Schreiben an die BNetzA vom 11. November 2005
in der Sache DE/2005/0262.

85 BNetzA, ABI. Nr. 4 vom 2. Mirz 2005, S. 163.

86 Ein Analoganschluss ist der klassische Telefonanschluss, der iiber einen Sprechkanal verfiigt. Ein ISDN-Basisan-
schluss verfiigt iiber zwei getrennt voneinander nutzbare Sprechkanéle. Der ISDN-Primadrmultiplexanschluss ver-
fiigt tiber 30 getrennt voneinander nutzbare Sprechkanéle und ist fiir groere Telekommunikationsanlagen konzi-
piert, wie sie in aller Regel nur von Unternehmen genutzt werden.
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mirkte nach Anschlussart entspricht der Marktabgrenzung der EU-Kommission. Die Zusammenfas-
sung der Mirkte fiir Privat- und Geschéftskunden zu einem Markt begriindet die BNetzA mit dem
Fehlen klarer Abgrenzungskriterien. Die von den Anbietern selbst verwendeten Kriterien seien
nicht einheitlich und die in Lidndern wie Grof3britannien oder Finnland vorgenommene Abgrenzung

entspreche nicht den Marktgegebenheiten in der Bundesrepublik Deutschland.

123. Beim Verbindungsaufbau fasst die BNetzA die von der EU-Kommission getrennt aufgefiihrten
Mirkte fiir Orts- und/oder Inlandsverbindungen fiir Privat- und andere Kunden (Mérkte 3 und 5 der
Empfehlung) zu einem Markt fiir Inlandsverbindungen zusammen. Vorstellbar wire nach Auffas-
sung der Behorde auch eine weitere Ausdifferenzierung des Verbindungsmarktes, etwa nach Orts-,
Nah- und Fernverbindungen oder nach Ortsverbindungen einerseits sowie Nah- und Fernverbindun-
gen andererseits. Da in Deutschland allerdings eine hohe Angebotsumstellungsflexibilitit bestehe,
konnten alle drei Verbindungsarten zu einem Markt zusammengefasst werden. Ebenfalls zu einem
Markt fasst die BNetzA die beiden von der EU-Kommission abgegrenzten Mirkte fiir Auslandsver-
bindungen fiir Privat- und andere Kunden zusammen (Mérkte 4 und 6 der Miarkteempfehlung). Die
frithere Praxis der Abgrenzung sachlich relevanter Mirkte fiir Auslandsverbindungen in einzelne
Ziellinder hatte die BNetzA bereits im Friihjahr 2003 wieder aufgegeben.’” Die tatsichlichen
Marktbedingungen lassen es auch im Fall der Verbindungsmirkte — so die BNetzA — nicht zu, die

Mirkte nach den Kundengruppen Privat- und andere Kunden/Geschiftskunden zu differenzieren.

124. Nicht zu den identifizierten sachlich relevanten Mirkten fiir den Verbindungsaufbau gehoren
die so genannten sprachorientierten Systemlosungen. Gemeint sind damit spezielle Dienste, die auf
einen Kunden, wie zum Beispiel ein Grounternehmen oder eine grolere Gruppe von Nutzern (ge-
schlossene Benutzergruppen, Corporate Networks), speziell zugeschnitten sind, aus einem Biindel
von Leistungen bestehen, hdufig speziell ausgeschrieben werden und preislich giinstiger sind als die
Summe der entsprechenden Einzelleistungen.® Die BNetzA bezieht sich bei der Ausgrenzung die-
ser Leistung auf die EU-Kommission, die in ihren Leitlinien zur Marktanalyse und Ermittlung be-
trichtlicher Marktmacht darauf hinweist, dass bei multinationalen Gro3abnehmern im Vergleich zu
anderen Nutzern erhebliche Unterschiede in der Nachfrage und im Angebot bestehen kénnen.® Die

Frage, ob der Markt fiir sprachorientierte Systemlosungen grundsitzlich fiir eine sektorspezifische

87 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 126.

88 Mit der Frage nach der Abgrenzung so genannter geschlossener Benutzergruppen hat sich die BNetzA bereits im
Rahmen eines fritheren Verfahrens zur Entgeltregulierung befasst. Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39,
a.a.0., Tz. 105.

89 Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und Ermittlung betréichtlicher Marktmacht nach dem gemeinsamen
Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, ABl. EG Nr. C 165 vom 11. Juli 2002, S. 6,
hier: Ziff. 65, Ziff. 58.
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Regulierung in Betracht kommt und ob dort gegebenenfalls Unternehmen mit betrachtlicher Markt-

macht zu identifizieren sind, will die BNetzA im Rahmen einer eigenen Marktuntersuchung kléren.

In dem Entwurf der Marktanalyse vom November 2004 unberiicksichtigt bleibt die Frage, ob Voice
over Internet Protocol (VoIP) Teil der relevanten Mirkte fiir den Verbindungsaufbau an festen
Standorten ist. Die BNetzA sieht VoIP nicht als Gegenstand der relevanten Mirkte, da im Untersu-

chungszeitraum 2001 bis 2003 keine nennenswerten Angebote auf dem Markt gewesen seien.

125. Alle drei Mirkte sind aus rdumlicher Sicht nationale Mirkte, da weder bei den Anschliissen
noch bei den Inlands- oder Auslandsverbindungen Angebotsstrategien feststellbar seien, die sich re-

gional unterscheiden.

126. Bei der Untersuchung der Regulierungsbediirftigkeit geméll § 10 Abs. 2 Satz 1 TKG stellt die
BNetzA sowohl fiir den Anschlussmarkt als auch fiir die Mirkte fiir Inlands- und Auslandsverbin-
dungen fest, dass betridchtliche, anhaltende strukturell oder rechtlich bedingte Marktzutrittsbarrieren
bestdnden, dass keiner der Mirkte im Untersuchungszeitraum bis zum ersten Halbjahr 2003 durch
wirksamen Wettbewerb gekennzeichnet und dies auch fiir die absehbare Zukunft nicht zu erwarten
sei und dass das allgemeine Wettbewerbsrecht nicht ausreiche, dem festgestellten Marktversagen zu
begegnen. Die Marktanalyse gemidll § 11 Abs. 1 TKG fiihrt zu dem Ergebnis, dass die DTAG/
T-Com auf allen drei untersuchten Mirkten iiber betrichtliche Marktmacht verfiigt. Dafiir sprechen
— so die Feststellungen der BNetzA — neben den Marktanteilen das Bestehen von Marktzutritts-
schranken, die im Vergleich zu den Wettbewerbern geringere Abhingigkeit von Dritten bei der Be-
schaffung von Vorleistungen, die vertikale Integration, die Moglichkeit zur Diversifizierung der
Produkte und Dienste sowie der als gering einzustufende aktuelle und potentielle Wettbewerb. Zu-
dem erkennt die BNetzA keine ernsthaften Anhaltspunkte fiir eine die Marktmacht der DTAG/
T-Com begrenzende Nachfragemacht der Abnehmer auf den Vorleistungs- oder Endkundenmark-
ten. In dem am 21. November 2005 veroffentlichten Entwurf der Marktanalyse fiir das Notifizie-
rungsverfahren mit der EU-Kommission und den nationalen Regulierungsbehorden stellt die
BNetzA auf dem Markt fiir Auslandsgespriche keine betrichtliche Marktmacht der DTAG mehr
fest und konstatiert fiir diesen Markt wirksamen Wettbewerb im Sinne von § 11 Abs. 1 Satz 1 TKG.

127. In den Stellungnahmen des nationalen Konsultationsverfahrens zu dem Entwurf zur Marktdefi-
nition und zur Marktanalyse duflern die Parteien unter anderem Bedenken im Hinblick auf die Be-

handlung von VoIP im Rahmen der Definition der sachlich relevanten Mirkte.” Die Monopolkom-

90 Vgl. Stellungnahmen interessierter Parteien im Rahmen der nationalen Konsultation des Entwurfs zur Marktdefini-
tion und -analyse im Bereich des Zugangs zum offentlichen Telefonnetz an festen Standorten, der offentlichen
Orts- und/oder Inlandstelefonverbindungen an festen Standorten und der 6ffentlichen Auslandstelefonverbindun-
gen an festen Standorten, BK 1 04/003, veroffentlicht unter www.bundesnetzagentur.de und in: BNetzA, ABI.
Nr. 4 vom 2. Miirz 2005, S. 163.
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mission schlieBt sich dem an. Der Umstand, dass VolP-Produkte in dem Zeitraum zwischen 2001
und 2003 in keinem nennenswerten Umfang angeboten wurden, kann keine Rechtfertigung dafiir
sein, dass dieses Produkt in einem Entscheidungsentwurf, der Ende 2004 zur nationalen Konsultati-
on vorgelegt wurde, unberiicksichtigt bleibt. Fiir die Marktabgrenzung nach § 10 Abs. 2 TKG
kommt es auf die aktuellen und die zu prognostizierenden absehbaren Markt- und Wettbewerbsver-
hiltnisse an. Eine rein riickwirts gerichtete Betrachtung wird dem Anliegen des Gesetzgebers, nur
diejenigen Mirkte der sektorspezifischen Regulierung zu unterwerfen, die ldngerfristig nicht zu
wirksamem Wettbewerb tendieren, nicht gerecht. Inzwischen deutet sich hier allerdings ein Umden-
ken an. Die BNetzA hat im September 2005 Eckpunkte der regulatorischen Behandlung von VolP
veroffentlicht, in denen sie zu dem Ergebnis kommt, dass VoIP-Dienste an festen Standorten reali-
sierte Verbindungen in nationale oder internationale Festnetze sind und daher den Mérkten 3 bis 6
der Mirkteempfehlung der EU-Kommission zuzurechnen sind.”’ Untersuchungen der Behérde ha-
ben demnach ergeben, dass hinreichend Substitutionsbeziehungen zwischen den traditionellen Ver-
bindungen und VoIP-Diensten bestehen, die eine Zugehorigkeit zu einem einheitlichen sachlich re-
levanten Markt erfordern. Fiir die Mérkte 1 und 2 gilt dies nach Auffassung der BNetzA nicht. Die
im Zusammenhang mit VoIP besonders relevanten Breitbandanschlussprodukte wie DSL-Anschliis-
se gehoren nicht zu dem hier untersuchten Zugangsmarkt, sondern bilden einen eigenen sachlich re-
levanten Markt. Ob diese gednderte Sicht in den Entwurf der Marktanalyse der Mirkte 1 bis 6 fiir
das Konsolidierungsverfahren mit der EU-Kommission und den anderen nationalen Regulierungs-

behorden einflieBen wird, ist zum Abschluss dieses Gutachtens noch offen.

128. Die Monopolkommission teilt die Auffassung der BNetzA, dass sowohl das Fehlen eindeutiger
Abgrenzungskriterien als auch das Fehlen signifikant unterschiedlicher Wettbewerbsbedingungen
gegen eine Differenzierung der Verbindungsmirkte nach Privat- und Geschiftskunden spricht.”
Dies gilt nicht unbedingt fiir die Anschlussmérkte. Hier ist eine vergleichsweise eindeutige Abgren-
zung insoweit moglich, als Analoganschliisse ganz tiberwiegend von Privatkunden und Primérmul-
tiplexanschliisse nahezu ausschlieBlich von Geschiftskunden genutzt werden. Lediglich bei den
ISDN-Basisanschliissen steht die Zuordnung zu Privat- oder Geschiftskunden in Frage. Dariiber hi-
naus sind die Marktanteile der Wettbewerber je nach Art des Anschlusses deutlich unterschiedlich.
Wihrend der Marktanteil der Wettbewerber bei den Analoganschliissen im Jahr 2004 weiterhin bei
lediglich 1,8 % lag, kamen diese bei den Primidrmultiplexanschliissen auf einen Marktanteil von
mehr als 21 %.% Dieser Unterschied ist inzwischen so signifikant, dass die Wettbewerbsbedingun-

gen auf den beiden Mirkten kaum mehr als einheitlich angesehen werden konnen.

91 Vgl. BNetzA, Eckpunkte der regulatorischen Behandlung von Voice over IP (VoIP) vom 9. September 2005,
www.bundesnetzagentur.de

92 Vgl. bereits Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 125.

93 Jahresbericht 2004 der Regulierungsbehérde ..., a.a.0., S. 25.
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129. Bei der Priifung der Regulierungsbediirftigkeit geméf § 10 Abs. 2 TKG kommt die BNetzA zu
dem Ergebnis, dass keiner der drei Mirkte durch eine Tendenz zu wirksamem Wettbewerb gekenn-
zeichnet ist. Als Argument fiihrt die Regulierungsbehdrde im Wesentlichen die Marktentwicklun-
gen im Zeitraum zwischen 2001 und dem ersten Halbjahr 2003 an. Nach Auffassung der Monopol-
kommission ist — wie bereits weiter oben ausgefiihrt — eine ausschlieBliche oder iiberwiegend riick-
wirts gerichtete Betrachtung der Mirkte in diesem Zusammenhang wenig hilfreich. Hinzu kommt,
dass die BNetzA in ihrem Entscheidungsentwurf die Marktanteilsdaten, die ihrer Einschitzung zu-
grunde liegen, als Betriebs- und Geschiftsgeheimnis behandelt und nicht vertffentlicht. Dies ver-
wundert um so mehr, als fiir den Zeitraum 2001 bis Ende des ersten Quartals 2003 sowohl in dem
Tatigkeitsbericht der BNetzA fiir die Jahre 2002 und 2003 als auch in dem Sondergutachten der
Monopolkommission entsprechende Marktanteilsdaten vorliegen.” Danach verfiigten die Wettbe-
werber Ende des ersten Quartals 2003 bei den Fernverbindungen iiber einen Marktanteil von 45 %
nach Verbindungsminuten und 38 % nach Umsitzen. Bei den Auslandsverbindungen waren dies
bereits 60 % der Verbindungsminuten und 41 % der Umsitze. Die Monopolkommission kam in ih-
rem letzten Sondergutachten angesichts dieser Entwicklung zu dem Ergebnis, dass das Bestehen
funktionsfihigen Wettbewerbs auf den Mérkten fiir Fern- und Auslandsverbindungen zum Ende des
ersten Quartals 2003 zwar nicht mit letzter Sicherheit feststellbar sei, dass sie eine Riickfithrung der
Ex-ante-Entgeltregulierung fiir diese Mérkte gleichwohl empfehle.” Dies galt vor allem vor dem
Hintergrund, dass sich der Wettbewerb bei Fern- und Auslandsgesprichen am Ende des ersten

Quartals 2003 im Vergleich zu der Situation im Jahr 2001 deutlich stabilisiert hatte.

130. Nun kniipft § 10 Abs. 2 des neuen TKG die Frage der Regulierungsbediirftigkeit nicht an das
Kriterium der Funktionsfidhigkeit des Wettbewerbs, sondern daran, ob eine ldngerfristige Tendenz
zu wirksamem Wettbewerb — definiert als Abwesenheit von Marktbeherrschung im Sinne des euro-
piischen Kartellrechts — besteht.” Danach liegt die Schwelle, ab der die Europiische Kommission
in ihrer Fallpraxis von einer beherrschenden Stellung ausgeht, bei 40 % Marktanteil.”” Erst ab ei-
nem Marktanteil von 50 % geht der Europiische Gerichtshof nach stindiger Rechtsprechung ohne
weiteres, d.h. von aullergewohnlichen Umstinden abgesehen, davon aus, dass Marktbeherrschung

vorliegt. Da der Marktanteil der DTAG/T-Com bei den Auslandsverbindungen bereits im ersten

94 Titigkeitsbericht 2002/2003 der Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post gemill § 81 Abs. 1 Tele-
kommunikationsgesetz und § 47 Abs. 1 Postgesetz, Bonn 2003, S. 20 f.; Monopolkommission, Sondergutach-
ten 39, a.a.0., Tz. 36.

95 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 85.

96 Auf den Unterschied zwischen der ,,Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs* im Sinne des § 81 Abs. 3 des TKG 1996
und der blolen Abwesenheit von Marktbeherrschung hat die Monopolkommission bereits in ihrem zweiten Son-
dergutachten zur Wettbewerbsentwicklung auf den Telekommunikationsmirkten hingewiesen. Vgl. Monopolkom-
mission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 8 ff.

97 Vgl. Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse ..., a.a.0., Ziff. 75.
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Quartal 2003 bis auf 40 % nach Verbindungsminuten gefallen war, bedarf es nach Auffassung der
Monopolkommission zumindest fiir diesen Markt einer nachvollziehbaren behordlichen Begriin-
dung dafiir, dass die bisherige und die vorhersehbare zukiinftige Entwicklung gegen eine lingerfris-

tige Tendenz zu wirksamem Wettbewerb spricht.

131. Die Monopolkommission spricht sich wie die BNetzA fiir die Zuordnung sprachorientierter
Systemldsungen zu einem eigenstidndigen sachlich relevanten Markt aus. Dieser sollte unter Einbe-
ziehung der so genannten geschlossenen Benutzergruppen moglichst umgehend abgegrenzt und da-
hingehend untersucht werden, ob die Voraussetzungen fiir die Regulierungsbediirftigkeit vorliegen
und ob betrdchtliche Marktmacht anzutreffen ist. Bisher ist die BNetzA in dieser Hinsicht nicht ak-

tiv geworden.

3. Vorliufige Regulierungsverfiigungen

132. Ende des Jahres 2004 hat die BNetzA zwei vorlidufige Regulierungsverfiigungen erlassen, mit
denen sie der DTAG/T-Com Zugangsverpflichtungen und die Verpflichtung zur vorzeitigen Anzei-
ge von Preisanpassungen auf dem Endkundenmarkt auferlegt hat. Das Verwaltungsgericht (VG)

Koln hat die eine der Verfiigungen aufgehoben, gegen die zweite Verfiigung ist die Klage anhiingig.

Mitte November 2004 stellte die DTAG/T-Com bei der Regulierungsbehorde einen Verldngerungs-
antrag zur Genehmigung eines neuen Tarifsystems fiir Mietleitungen ab dem 1. April 2005. Mit Be-
schluss vom 30. November 2004 hat die BNetzA der DTAG/T-Com daraufhin im Rahmen einer
vorldufigen Regulierungsverfiigung gemaB § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG unter anderem die Verpflichtung
auferlegt, anderen Unternehmen bis zum Erlass einer regulir zustande gekommenen — d.h. aufgrund
eines Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens erfolgten — Regulierungsverfiigung fiir die
Mirkte 13 und 14 der Mirkteempfehlung der EU-Kommission (Mirkte fiir Mietleitungen) Zugang
zu denjenigen Ubertragungswegen zu gewihren, deren Entgelte bisher genehmigungspflichtig wa-
ren. Dariiber hinaus hat das Amt verfiigt, dass die Entgelte fiir Mietleitungen auch weiterhin der Ge-

nehmigungspflicht unterliegen.

133. Die Anwendung der Ubergangsvorschrift des § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG, wonach die Regulie-
rungsbehorde beim Vorliegen auBergewohnlicher Umstidnde und eines dringenden Handlungsbe-
darfs zum Schutz des Wettbewerbs und der Nutzerinteressen vorldaufige MaBnahmen erlassen kann,
sah die BNetzA aus zwei Griinden gerechtfertigt. Zum einen erschien der Behorde eine anderweiti-
ge Verlidngerung der Genehmigungspflicht nicht moglich, da das VG Koln im Zuge eines anderen
Verfahrens entschieden hatte, dass die Ubergangsvorschrift des § 150 Abs. 1 TKG, wonach die von

der Regulierungsbehorde vor In-Kraft-Treten des neuen TKG getroffenen Feststellungen marktbe-
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herrschender Stellungen und die daran ankniipfenden Verpflichtungen zunichst wirksam bleiben,
fiir die Genehmigungspflicht bei Endkundenentgelten nicht gilt.”® Zum anderen drohten nach Auf-
fassung der Behorde Netzbetreibern, die auf die Mietleitungen der DTAG/T-Com angewiesen sind,
bei der Anwendung der schwicheren Malistidbe der nachtriglichen Regulierung irreversible Nach-
teile. Ahnlich gravierende Nachteile fiir die DTAG /T-Com seien dagegen nicht zu erwarten, da bei

Mietleitungen auch kiinftig mit der Auferlegung von Zugangsverpflichtungen zu rechnen sei.

134. Das VG Koln teilt die Auffassungen der BNetzA nicht und hat in einem Verfahren des einst-
weiligen Rechtsschutzes die aufschiebende Wirkung der Klage der DTAG/T-Com gegen den Be-
scheid der BNetzA angeordnet.” Das Gericht geht davon aus, dass der Bescheid der BNetzA im an-
gefochtenen Umfang rechtswidrig ist, weil die Anordnung vorldufiger MaBBnahmen gemall § 12
Abs. 2 Nr. 4 TKG zwar ohne das Konsultations- und Konsolidierungsverfahren geméf3 § 12 Abs. 1
und Abs. 2 Nr. 1 bis 3 TKG, nicht aber ohne Beachtung der anderen gesetzlichen Vorgaben zur Zu-
gangsregulierung durchfiihrbar ist. Zu den anderen gesetzlichen Vorgaben, die bei dem Erlass der
vorldufigen Regulierungsverfiigung zu beachten sind, gehoren (i) das Erfordernis der Durchfithrung
eines Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens geméfl §§ 10 und 11 TKG sowie (ii) die Kla-
rung der Frage, ob die Zugangsverpflichtung gerechtfertigt ist und in einem angemessenen Verhilt-
nis zu den Regulierungszielen nach § 2 Abs. 2 TKG steht, wobei insbesondere auch die in § 21 Abs.
2 Nr. 1 bis 7 TKG aufgefiihrten Gesichtspunkte zwingend zu beriicksichtigen sind. Beides hat die
BNetzA nicht beachtet. Im Hinblick auf das Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahren wire
dies noch ohne Rechtsfolgen geblieben, da nach Auffassung des VG Koln vieles dafiir spricht, dass
die aus dem fritheren Verfahren im Jahr 2003 stammende Feststellung der marktbeherrschenden
Stellung der DTAG/T-Com auf dem Mietleitungsmarkt gemiB der Ubergangsvorschrift des § 150
Abs. 1 TKG wirksam bleibt und damit die Feststellung des Marktdefinitons- und Marktanalysever-
fahrens substituiert. Nicht verzichtbar sei allerdings die Abwédgung im Hinblick auf die Vereinbar-
keit der Zugangsverpflichtung mit den Regulierungszielen des § 2 Abs. 2 TKG und die Beriicksich-
tigung des § 21 Abs. 1 Nr. 1 bis 7 TKG.

Als Reaktion auf dieses Urteil des VG Koln hat die Regulierungsbehorde ein Verfahren erdffnet,
bei dem erneut iiber die Auferlegung einer vorldufigen Zugangsverpflichtung unter Beachtung der
Vorgaben des VG Koln entschieden werden sollte. Die DTAG/T-Com hat darauthin angeboten, den
Zugang zu Mietleitungen zu den geltenden Bedingungen und Preisen im Wege einer freiwilligen
Selbstverpflichtung bis zum Erlass einer endgiiltigen Regulierungsverfiigung aufrechtzuerhalten.

Die BNetzA hat dies akzeptiert und und das Verfahren eingestellt.

98 VG Koln, Beschluss vom 6. September 2004, Az. 1 L 1832/04, Vgl. dazu auch Tz. 153 ff.
99 VG Koln, Beschluss vom 2. Februar 2005, Az. 1 L 3522/04.
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135. Mit einer zweiten vorldufigen Regulierungsverfiigung hat die Regulierungsbehorde die DTAG/
T-Com im Dezember 2004 verpflichtet, bis zum Erlass einer auf den Ergebnissen des anhingigen
Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens zu den Endkundenmirkten fiir den Zugang zum 06f-
fentlichen Telefonnetz und den Verbindungsaufbau an festen Standorten (Mérkte 1 bis 6 der Mirk-
teempfehlung der EU-Kommission) beruhenden endgiiltigen Regulierungsverfiigung ihre Entgelt-
mafBnahmen in diesem Bereich der BNetzA gemill § 39 Abs. 2 Satz 2 TKG zwei Monate vor dem
geplanten In-Kraft-Treten zur Kenntnis zu geben. Dabei rechtfertigt die Behorde die Notwendigkeit
von vorldufigen Maflnahmen damit, dass sowohl auf den Verbindungsmaérkten als auch auf dem
Teilnehmeranschlussmarkt wirksame Kontrollen zur Verhinderung von Praktiken wie ungerechtfer-
tigten Preisabschlidgen, Preis-Kosten-Scheren und wettbewerbswidriger Biindelung notwendig sei-
en. Der Verzicht auf die Anordnung der Anzeigepflicht berge das Risiko einer Wettbewerbsgeféahr-
dung, da die Wettbewerber durch den unrechtméfigen Verzicht auf die Anordnung tendenziell stér-
ker belastet wiirden als die DTAG durch eine unrechtmifBige Auferlegung der Anzeigepflicht. Die
geringere Belastung des marktbeherrschenden Unternehmens ergebe sich daraus, dass im Rahmen
der Anzeigepflicht lediglich eine Priifung der Entgelte auf ,,offenkundige Missbrauchlichkeit* erfol-
ge. Bei der Abwigung der beiden Optionen — Auferlegung von vorldufigen RegulierungsmaBnah-
men versus Verzicht auf vorldufige Mainahmen — habe die BNetzA den Zielkanon des § 2 Abs. 2
TKG zugrunde gelegt, der die Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und die Wahrung

der Nutzerinteressen hervorhebt.

136. In einer Mitteilung im Amtsblatt'®

ergédnzt die BNetzA ihre vorldufige Regulierungsverfiigung
um die Vorgabe, dass die Entgeltmanahmen der DTAG/T-Com, auch wenn sie nicht offenkundig
missbrduchlich sind, erst zwei Monate nach der Anzeige bei der Regulierungsbehorde in Kraft tre-
ten konnen. Die DTAG/T-Com wendet gegen diese Vorgabe zu Recht ein, dass eine solche Zwei-
Monats-Frist durch das TKG nicht gedeckt ist. Die Frist des § 39 Abs. 3 Satz 2 TKG, wonach die
Regulierungsbehdrde Unternehmen mit betridchtlicher Marktmacht verpflichten kann, ihr die Ent-
geltmafnahmen zwei Monate vor dem geplanten In-Kraft-Treten zur Kenntnis zu geben, ist durch
die Zwei-Monats-Frist des Verfahrens der nachtriglichen Entgeltregulierung gemifl § 38 Abs. 3
TKG gedeckt. Sie stellt sicher, dass ein solches Verfahren vor der geplanten Einfiihrung der Ent-
geltmaBnahme durch den marktbeherrschenden Betreiber abgeschlossen ist. Das ldngstens zwei
Monate dauernde Verfahren der nachtriglichen Entgeltregulierung wird aber nur dann in Gang ge-
setzt, wenn die BNetzA gemidl § 39 Abs. 2 Satz 3 TKG innerhalb von zwei Wochen nach Anzeige
der Entgeltmalnahme feststellt, dass das Entgelt offenkundig nicht mit den Missbrauchsmafstiben

des § 28 TKG vereinbar ist. Wird eine TarifmaBnahme innerhalb dieser Zwei-Wochen-Frist nicht

100 BNetzA, Mitteilung Nr. 17/2005, ABI. Nr. 2 vom 26. Januar 2005, S. 75.
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beanstandet, spricht nichts dagegen, dass die MaBBnahme unmittelbar umgesetzt wird. Die Zuriick-
stellung der Einfiihrung um weitere sechs Wochen wire bei einem offenkundig rechtméfigen Tarif
dagegen unangemessen. Gegen die vorldufige Regulierungsverfiigung der BNetzA ist eine Klage

vor dem VG Koln anhéngig.
4. Entgeltregulierung bei Vorleistungen

4.1 Miete der Teilnehmeranschlussleitung

137. Am 28. April 2005 hat die BNetzA entschieden, dass der Preis fiir die Miete der Teilnehmer-
anschlussleitung (TAL) von zuletzt 11,80 € riickwirkend ab dem 1. April 2005 bis zum 31. Mirz
2007 auf 10, 65 € pro Monat gesenkt wird. Die DTAG/T-Com hatte in ihrem Entgeltantrag die Er-
hohung der TAL-Entgelte auf 17,40 € beantragt. Die Wettbewerber hatten mit Blick auf Ver-

gleichsmairkte in Europa einen Preis von deutlich unter 10 € verlangt.

Die Regulierung der Entgelte fiir die Uberlassung der TAL erfolgte erstmals auf der Grundlage des
am 26. Juni 2004 in Kraft getretenen novellierten TKG. Danach ergeben sich die Verpflichtungen
eines Unternehmens mit betriachtlicher Marktmacht nicht mehr unmittelbar aus dem Gesetz, son-
dern werden aufgrund der Ergebnisse eines zuvor gemifl §§ 10 und 11 TKG durchgefiihrten Markt-
definitions- und Marktanalyseverfahrens in einer Regulierungsverfiigung auferlegt. Die Regulie-
rungsverfiigung fiir den Markt Nr. 11 der EU-Mérkteempfehlung erging am 20. April 2005.""' Darin
wird die DTAG/T-Com unter anderem dazu verpflichtet, anderen Unternehmen den vollstidndig ent-
biindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss in Form der Kupferdoppelader einschlieBlich der Vari-
ante OPAL/ISIS am Hauptverteiler zu gewihren. Die Entgelte dafiir unterliegen der Genehmi-
gungspflicht. Gleichzeitig wurde die Verpflichtung zum Zugang zum Teilnehmeranschluss in Form
der reinen Glasfaser sowie die Genehmigungspflicht fiir die diesbeziiglichen Entgelte wegen fehlen-

der Regulierungsbediirftigkeit aufgehoben.

138. Genehmigungsbediirftige Entgelte sind nach MaB3gabe des § 31 Abs. 1 TKG genehmigungsfa-
hig, wenn sie die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung nicht tiberschreiten. Da die von der
DTAG/T-Com vorgelegten Kostenunterlagen nicht den Anforderungen des § 33 TKG geniigten,
war, wie bei fritheren Entscheidungen auch, ein analytisches Kostenmodell des Wissenschaftlichen
Instituts fiir Kommunikationsdienste (WIK) Grundlage fiir die Ermittlung der Kosten der effizien-
ten Leistungsbereitstellung. Ergiinzend dazu hat die BNetzA einen internationalen Tarifvergleich
durchgefiihrt, der nach eigenem Bekunden allerdings lediglich ,,als grobe Richtschnur Anwendung

gefunden habe, da fiir eine sachgerechte Vergleichsmarktbetrachtung eine Vielzahl weiterer Infor-

101 Vgl. Tz. 99.
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mationen notwendig gewesen wire. Gleichwohl habe der Tarifvergleich die nach dem WIK-Modell

ermittelten Ergebnisse bestitigt.

Mafgeblich fiir die Absenkung des monatlichen Entgelts sind die Kiirzungen des kalkulatorischen
Zinssatzes von nominal 9,2 % auf 8,35 % (real von 8 % auf 7,15 %) sowie des Gemeinkosten-Zu-
schlagssatzes auf 11,11 %. Die Senkung des kalkulatorischen Zinssatzes wird im Wesentlichen mit
dem niedrigeren Zinsniveau auf den nationalen und internationalen Kapitalmérkten begriindet, was
wiederum dazu fiihrt, dass die kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung von 20 % auf 18,45 % zu-
riickgesetzt wird.'” Der kalkulatorische Zinssatz wird weiterhin nach der Bilanzwertmethode als
gewogener Kapitalkostensatz aus Eigen- und Fremdkapitalverzinsung bestimmt, wobei der Eigen-
kapitalzinssatz auf der Basis von ldngerfristigen, quantitativen und qualitativen Einschidtzungen
durch die BNetzA festgelegt wird. Die Gewichtung von Eigen- und Fremdkapital erfolgt ebenfalls
wie bisher nach Bilanzwerten statt nach Marktwerten. Bei der Ermittlung der Eigenkapitalverzin-
sung werden weiterhin eine nicht ndher quantifizierte Risikopramie fiir das Eigenkapital im regu-
lierten Festnetzbereich sowie lediglich die Zahlung von Unternehmenssteuern aus der erwirtschafte-
ten Eigenkapitalrendite beriicksichtigt. Personliche Einkommensteuerzahlungen der Aktionire seien
dagegen nicht zu betrachten, da im Rahmen der Ermittlung der Kosten der effizienten Leistungsbe-

reitstellung auf die Kosten des Unternehmens abzustellen sei.

139. Die Monopolkommission hatte sich bereits in ithrem letzten Sondergutachten ausfiihrlich mit
der Frage des Risikozuschlags und der Beriicksichtigung der Besteuerung bei der Ermittlung der
Kapitalkostensitze befasst und darauf hingewiesen, dass eine angemessene Behandlung dieser bei-
den Einflussfaktoren zu einer deutlichen Absenkung der kalkulatorischen Kapitalkostensitze fithren
wiirde.'” Dies hingt erstens damit zusammen, dass die anlagespezifischen Risiken und damit die
angemessenen Risikoprdmien im regulierten Bereich deutlich niedriger sind, als dies von der BNet-
zA angenommen wird. Auch das Bundeskartellamt hat dies in seinen Stellungnahmen zu den Ent-
scheidungsentwiirfen der BNetzA wiederholt angemerkt. Hinzu kommt, dass bei der Einbeziehung
der Besteuerung zu beriicksichtigen ist, dass die auf Gewinneinbehaltung — und das dadurch ermég-
lichte Unternehmenswachstum — zuriickgehenden Kapitalgewinne der Aktionire jenseits der Speku-

lationsfristen keiner Besteuerung unterliegen.

Bei der Ermittlung der leistungsmengenneutralen Gemeinkosten greift die BNetzA mangels ent-

sprechend aussagefihiger Unterlagen der DTAG/T-Com auf eine Empfehlung der EU-Kommission

102 Eine anschauliche Zusammenfassung der Entscheidung mit Anmerkungen von C. Sommerberg findet sich in:
Netzwirtschaften & Recht, Jg. 2, 2005, S. 122 ff.
103 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 152 ff.
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zur getrennten Buchfiihrung und Kostenrechnung aus dem Jahre 1998 zuriick.'™

Danach ermoglicht
ein gut definiertes Kostenrechnungssystem die direkte Zuweisung von mindestens 90 % der Kosten
auf die Kostenverursacher. Der dann verbleibende Kostenanteil von 10 Prozentpunkten, bezogen
auf die Zuschlagsbasis, entspricht dem von der BNetzA beriicksichtigten Gemeinkostenzuschlag
von knapp iiber 11 %. Die DTAG/T-Com fordert dagegen die Beriicksichtigung eines Gemeinkos-

tenzuschlags in Hohe von 30 %.

140. Erstmals hatte die BNetzA in ihrer Entscheidung das Konsistenzgebot des § 27 Abs. 2 TKG
sowie die explizite Vermeidung von Preis-Kosten-Scheren gemil3 § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG zu beach-
ten. Zum Ausschluss einer Preis-Kosten-Schere vergleicht die Regulierungsbehorde die durch-
schnittlichen monatlichen Erlose der DTAG/T-Com aus den Endkundenentgelten fiir den Teilneh-
meranschluss mit den aus der Bereitstellung, Kiindigung und Uberlassung der TAL an die Wettbe-
werber resultierenden durchschnittlichen monatlichen Vorleistungskosten. Dabei ermittelt sie zu-
néchst ein Durchschnittsentgelt fiir Analog- und ISDN-Anschliisse gemi3 der geltenden Preisliste
der DTAG/T-Com fiir beide Anschlussvarianten und deren momentane Gewichtung, bezogen auf
alle Teilnehmeranschliisse. Hier ergeben sich im Schnitt Erlose von 16,45 € pro TAL. Dem werden
die monatlichen Entgelte fiir die Uberlassung der TAL, erginzt um die Einmalkosten fiir die Bereit-
stellung und Kiindigung, gegeniibergestellt. Fiir die Verteilung der Einmalkosten und der Einmaler-
16se wird eine durchschnittliche Nutzungsdauer des Teilnehmeranschluss von 83,7 Monaten zu-
grunde gelegt. Auf dieser Grundlage ergeben sich monatliche Durchschnittskosten in Hohe von
11,81 €. Die Differenz zwischen den durchschnittlichen Erlosen der DTAG/T-Com fiir den Teil-
nehmeranschluss und den durchschnittlichen Vorleistungskosten der Wettbewerber reicht nach Auf-
fassung der BNetzA in jedem Fall aus, einem effizienten Anbieter eine angemessene Verzinsung
des eingesetzten Kapitals zu ermoglichen. Die Existenz einer Preis-Kosten-Schere sei vor diesem

Hintergrund ausgeschlossen.

141. Problematisch an der Vergleichsberechnung zur Preis-Kosten-Schere ist zunichst, dass die
BNetzA bei der Erlosermittlung Analog-und ISDN-Anschliisse zusammenfasst. Nach Auffassung
der Monopolkommission ist die Existenz von Preis-Kosten-Scheren fiir jede Anschlussart getrennt
zu ermitteln. Nach wie vor nutzen die Verbraucher iiberwiegend Analoganschliisse fiir den Zugang
zum Festnetz. Die Attraktivitdt von ISDN-Anschliissen liegt vor allem in der zweiten gleichzeitig
nutzbaren Leitung, etwa fiir gleichzeitiges Telefonieren und Internetsurfen. Diese Gleichzeitigkeit

ist allerdings auch in der Kombination von Analog- und DSL-Anschluss gegeben. Daraus kann der

104 Empfehlung 98/322/EG der Kommission vom 8. April 1998 zur Zusammenschaltung in einem liberalisierten Tele-
kommunikationsmarkt (Teil 2 — Getrennte Buchfiihrung und Kostenrechnung), ABl. EG Nr. L 141 vom 13. Mai
1996, S. 6.
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Schluss gezogen werden, dass die Attraktivitit des ISDN-Anschlusses im Vergleich zu dem kosten-
giinstigeren Analoganschluss mit der zunehmenden Verbreitung der DSL-Technologie fiir den In-
ternetzugang tendenziell abnimmt. Soweit die Wettbewerber Analoganschliisse nicht kostende-
ckend anbieten konnen, bleibt ihnen auch weiterhin der zahlenméBig groBere Teil des Anschluss-
marktes versperrt. Um dies auszuschlieen, muss die BNetzA den vorgeschriebenen Preis-Kosten-

Scheren-Test auch isoliert fiir analoge Teilnehmeranschliisse durchfiihren.

Ein methodisches Problem des Preis-Kosten-Scheren-Tests besteht darin, fiir die Verteilung der
Einmalkosten der TAL eine durchschnittliche Nutzungsdauer des Teilnehmeranschlusses von mehr
als 83 Monaten (sieben Jahren) zu unterstellen. Einmalkosten der Wettbewerber sind die an die
DTAG/T-Com zu zahlenden Bereitstellungs- und Kiindigungsentgelte fiir die TAL. Gewichtet mit
den verschiedenen Bereitstellungs- und Kiindigungsalternativen ergeben sich hier Einmalkosten in
Hohe von knapp 100 €. Bei einer unterstellten Nutzungsdauer des Teilnehmeranschlusses durch
denselben Endnutzer von mehr als 83 Monaten ergeben sich monatliche Einmalkosten in der Gro-
Benordnung von knapp iiber 1 €. Diese Kosten und damit die insgesamt in dem Preis-Kosten-Sche-
ren-Test beriicksichtigten Vorleistungskosten der Wettbewerber steigen an, je niedriger die durch-
schnittliche Verweildauer eines Endkunden bei einem Anbieter von Teilnehmeranschliissen ist. Die
Wettbewerber weisen zu Recht darauf hin, dass die durchschnittliche Verweildauer von Endkunden
bei demselben alternativen Anbieter von Teilnehmeranschliissen niedriger ist als die Verweildauer
von Endkunden bei der DTAG/T-Com.'” Dies liegt bereits daran, dass es insbesondere in ldndli-
chen Anschlussbereichen keinen oder nur geringen Anschlusswettbewerb gibt und damit ein gro3er
Teil der Endkunden der DTAG/T-Com iiberhaupt keine Wechselmdglichkeit zu einem anderen An-
bieter hat. Hinzu kommt, dass der zahlenméBig gro3te Teil der Endkunden der DTAG/T-Com wei-
terhin Analoganschliisse nutzt, bei denen ohnehin ein lediglich geringer Anschlusswettbewerb
herrscht. Demgegeniiber besteht um die Kunden der alternativen Anbieter von Teilnehmeranschliis-
sen ein permanenter intensiver Wettbewerb sowohl seitens der DTAG/T-Com als gegebenenfalls
auch noch anderer alternativer Anbieter. Wihrend die von der BNetzA unterstellte durchschnittli-
chen Verweildauer von sieben Jahren bei demselben Anbieter fiir die DTAG/T-Com durchaus plau-
sibel erscheint, ist dies fiir ein Wettbewerbsumfeld, in dem die alternativen Anbieter agieren, nach
Auffassung der Monopolkommission eindeutig zu lang. Fiir den Preis-Kosten-Scheren-Test der Re-
gulierungsbehorde bedeutet dies, dass die Kosten der TAL fiir die Wettbewerber systematisch und

vermutlich deutlich unterschétzt werden.

105 Vgl. Sommerberg, C., Anmerkungen zum Beschluss der RegTP vom 28. April 2005 - BK 4a/b-05-004, in: Netz-
wirtschaft & Recht, Jg. 2, 2005, S. 129 ff.
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142. Hinter der hier gefiihrten Diskussion steht die grundsitzliche Frage, inwiefern und auf welche
Weise die Regulierung etwaigen Unterschieden der Kosten und Ertragsmoglichkeiten bei verschie-
denen Telekommunikationsunternehmen Rechnung tragen sollte. Der Gesetzgeber hat deutlich ge-
macht, dass solche Unterschiede keine Rolle spielen diirfen, wenn sie auf Ineffizienz beruhen. So
betrifft das Verbot der Preis-Kosten-Schere in § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG nur den Fall, wo die Spanne
zwischen Endnutzerpreis und Zugangspreis nicht ausreicht, um einem ,,effizienten Unternehmen die
Erzielung einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals auf dem Endnutzermarkt zu er-

moglichen®.

Wie aber steht es mit Unterschieden von Kosten und Ertragsmoglichkeiten, die auf der historisch
tiberkommenen Asymmetrie zwischen dem Altmonopolisten und den anderen Telekommunikati-
onsunternehmen beruhen? Solche Unterschiede ergeben sich unter anderem daraus, dass die Kun-
den verschieden stark zum Wechsel des Anbieters neigen und dass die Kunden mit geringer Wech-
selneigung bzw. hohen Wechselkosten in stirkerem MaBe bei dem fritheren Monopolisten, d.h. der
DTAG/T-Com, geblieben sind. Dem entspricht die Beobachtug, dass die durchschnittliche Verweil-
dauer der Kunden bei der DTAG/T-Com hoher ist als bei den Wettbewerbern. Dementsprechend
sind die durchschnittlichen Kosten des Kundenwechsels pro Jahr und Kunde bei der DTAG/T-Com
niedriger als bei den Wettbewerbern. Aus demselben historischen Grund ist davon auszugehen, dass
die DTAG/T-Com in stidrkerem Mafe als die Wettbewerber von Groenvorteilen profitiert. Sie hat

diese GroBenvorteile als Startvorteil aus der Monopolzeit iibernommen.

143. Sind solche objektiv gegebenen Kostenvorteile der DTAG/T-Com bei der Anwendung des fiir
die Zugangspreise mafigeblichen EffizienzmaBstabs fiir die anderen Unternehmen zu beriicksichti-
gen? Das Gesetz ist diesbeziiglich nicht iiberall klar formuliert. In § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG ist, wie
oben erwihnt, von einem ,,effizienten Unternehmen® die Rede, in § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG von ei-
nem ,.effizienten Wettbewerber®, in § 30 Abs. 5 TKG schlieBlich von einem ,,effizienten Anbieter

von Telekommunikationsdienstleistungen.

Nach Auffassung der Monopolkommission ist allerdings aus dem Kontext der genannten Vorschrif-
ten zu schliefen, dass in erster Linie auf die Kosten- und Ertragssituation der Wettbewerber abzu-
stellen ist. Kostenvorteile der DTAG/T-Com, insbesondere solche Kostenvorteile, die sich aus ihrer
Position als fritherer Monopolist ergeben, sollten keine Rolle spielen, wenn zu priifen ist, ob ein ef-
fizientes Unternehmen bei der gegebenen Konstellation von Zugangspreisen und Endkundenpreisen

eine angemessene Verzinsung des eingesetzten Kapitals erzielen kann.
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Zur Begriindung sei darauf hingewiesen, dass die genannten Vorschriften durchweg auf eine Forde-
rung des Wettbewerbs in den Endkundenmirkten abzielen. Zu diesem Zweck sollen Wettbewerbs-
behinderungen beim Zugang ausgeschlossen werden. Beim Verbot der Preis-Kosten-Schere in § 28
Abs. 2 Nr. 2 TKG ist ausdriicklich die Rede vom Zugangsentgelt, das von ,,Wettbewerbern* ver-
langt wird. Auch stellt die Formulierung von der , Erzielung einer angemessenen Verzinsung des
eingesetzten Kapitals auf dem Endnutzermarkt* auf ein Geschiftsmodell ab, wie es die Wettbewer-
ber verfolgen, nicht aber das Unternehmen mit betrichtlicher Marktmacht, das sowohl die Infra-
strukturleistungen als auch die auf die Infrastrukturleistungen gegriindeten Endkundenleistungen

anbietet.

Aus diesen Uberlegungen folgt, dass die Regulierungsbehorde dem Verbot der Preis-Kosten-Schere
in § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG nicht angemessen Rechnung trigt, wenn sie bei der Beurteilung der auf
die Miete der TAL gegriindeten Ertragsmoglichkeiten der Wettbewerber die Verweildauer der Kun-
den anhand eines Durchschnitts berechnet, der auch die Kunden der DTAG/T-Com einbezieht. Die
Verzerrung, die sich daraus ergibt, wiegt um so schwerer, als der hier bestehende Unterschied zwi-
schen der DTAG/T-Com und ihren Wettbewerbern weitgehend der historisch iiberkommenen
Asymmetrie zwischen dem Altmonopolisten und den anderen Telekommunikationsunternehmen

zuzurechnen ist.

144. Die Einhaltung des Konsistenzgebotes des § 27 Abs. 2 TKG sieht die BNetzA dadurch gege-
ben, dass der Entscheidungsentwurf mit der Prisidentenkammer und den iibrigen Beschlusskam-
mern der Behorde abgestimmt ist und dass keine Wettbewerbsverzerrungen in Form von Preis-Kos-
ten-Scheren bestehen. Die von der Monopolkommission geforderte Methodenkonsistenz lehnt die
BNetzA ab. Danach lassen sich regulierungsbedingte Wettbewerbsverzerrungen letztendlich nur
vermeiden, wenn die Entgelte fiir eine bestimmte Vorleistung — etwa die Entgelte fiir die Uberlas-
sung der TAL und die Entgelte fiir den Wiederverkauf von Teilnehmeranschliissen durch Dritte — in
den verschiedenen Geschiftsmodellen nach der gleichen Methode reguliert werden.'” Eine Ver-
pflichtung zur Methodenkonsistenz konne — so die Behorde — aus § 27 Abs. 2 TKG nicht hergeleitet

werden.

145. Weiter gesenkt hat die BNetzA mit einer Entscheidung vom 2. August 2005 die Einmalentgel-
te fiir die Bereitstellung und fiir die Kiindigung der TAL. Das Bereitstellungsentgelt betridgt seit
dem 1. Juli 2005 statt 47,97 € nunmehr 43 € und wurde damit um etwa 10 % gesenkt. Erheblich re-
duziert von 19,95 € auf 5,80 € (ca. 71 % ) wurde das Kiindigungsentgelt fiir die einfache Kupfer-

106 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 147.
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doppelader mit gleichzeitigem Wechsel zu einem anderen Kunden bzw. Riickkehr zur DTAG/

T-Com. Weitere Einmalentgelte wurden um 32 % bzw. 21 % gesenkt.'”’

4.2  Nicht reziproke Zusammenschaltungsentgelte

146. Die vertraglich vereinbarten und bisher nicht regulierten Zusammenschaltungsentgelte, die die
DTAG/T-Com an die alternativen Teilnehmernetzbetreiber zahlt, folgten seit Beginn der Marktoft-
nung im Jahre 1998 dem Grundsatz der Reziprozitit. Das heiflt, die alternativen Netzbetreiber
konnten von der DTAG/T-Com nicht mehr fiir die Nutzung ihrer Netze verlangen, als umgekehrt
die DTAG/T-Com von den alternativen Netzbetreibern verlangen darf. Die Zusammenschaltungs-

entgelte der DTAG/T-Com unterlagen dabei von Beginn an der priaventiven Entgeltregulierung.

Bereits im Jahr 2003 hatten mehrere alternative Teilnehmernetzbetreiber den Grundsatz der rezipro-
ken Zusammenschaltungsentgelte erstmals in Frage gestellt und in Entgeltverfahren hohere Preise
verlangt. Die BNetzA hatte darauthin am 5. Dezember 2003 entschieden, dass die alternativen
Netzbetreiber fiir die Terminierung und die Zufiihrung jeweils 0,5 €-Cent pro Minute mehr verlan-
gen diirfen, als die DTAG/T-Com fiir die Nutzung ihrer Netze verlangen darf.'”® In der damaligen
Entscheidung hatte sich die BNetzA auf das zukiinftig umzusetzende neue europdische Telekom-
munikationsrecht berufen und eine Orientierung an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung bei nicht marktbeherrschenden Unternehmen abgelehnt. In Ermangelung eindeutiger MaB3stébe
hatte die Behorde bei der Festlegung der Entgelte ein Gestaltungsermessen gesehen, welches unter
anderem mit dem Riickgriff auf einen internationalen Tarifvergleich ausgefiillt wurde. Diese Ent-
scheidung hatte weder vor dem VG Koln noch dem Oberverwaltungsgericht (OVG) Miinster Be-

stand.'”

147. Im Mai 2004 stellten der Diisseldorfer Teilnehmernetzbetreiber ISIS und in der Folge mehr als
30 weitere Teilnetzbetreiber erneut Antrige auf Genehmigung von bis zu 400 % hoheren, nicht re-
ziproken Terminierungs- und Zufiihrungsentgelten. Die BNetzA hat daraufhin in einigen Muster-
verfahren am 21. September 2004 entschieden, dass die alternativen Netzbetreiber fiir die Termi-
nierung und die Zufiihrung im Durchschnitt 25 % mehr verlangen diirfen als die DTAG/T-Com.
Begriindet wird dies mit hoheren Kosten, die die alternativen Netzbetreiber aufgrund ihres spiteren
Starts und ihrer zunédchst geringeren Kundenzahlen im Vergleich zu dem eingesessenen Marktfiih-

rer haben. Die Genehmigungen sind bis zum 31. Mai 2006 befristet.

107 Vgl. BnetzA, Pressemitteilung vom 3. August 2005.
108 BK 4a-03-069/E26.06.03, in: MultiMedia und Recht, Jg. 7, 2004, S. 270 ff.
109 VG Koln, Beschluss vom 28. Januar 2004, 1 L 3169/03; OVG Miinster, Beschluss vom 3. Juni 2004, 13 B 351/04.
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Die Entscheidung der BNetzA fiel auf der Grundlage von § 25 Abs. 1, 2 und 6 in Verbindung mit
§§ 30 Abs. 4, 38 und 28 TKG. Nach § 25 Abs. 1, 2 und 6 TKG ordnet die Regulierungsbehorde
den Zugang an, wenn eine Zugangsvereinbarung nach §§ 22 oder 18 TKG nicht zustande kommt.
Sind sowohl die Bedingungen als auch die Entgelte der Zusammenschaltung streitig, ordnet die
BNetzA diese in jeweiligen Teilentscheidungen an. Gemaf § 30 Abs. 4 TKG unterliegen die Ent-
gelte von Betreibern oOffentlicher Telekommunikationsnetze, die zwar nicht iiber betrichtliche
Marktmacht verfiigen, jedoch den Zugang zu Endkunden kontrollieren, der nachtrdglichen Entgelt-
regulierung. Ausgangspunkt fiir die Missbrauchspriifung war § 38 Abs. 2 TKG. Danach miissen die
Entgelte fiir Zugangsleistungen den MaBstiben des § 28 TKG geniigen. Die Priifung der Vereinbar-
keit mit § 28 TKG erfolgt gemidll § 35 Abs. 1 TKG vorrangig nach der Methode der Vergleichs-

marktbetrachtung.

Bei der Vergleichsmarktbetrachtung hat sich die BNetzA nicht auf die Mérkte mit den giinstigsten
Anbietern — Frankreich, GroBbritannien und Italien — beschrinkt, sondern hat simtliche EU-Staaten
sowie Norwegen, die Schweiz und Island in den Vergleich einbezogen. Die Behorde begriindet die-
sen ,,milderen Ansatz damit, dass im Rahmen der nachtriglichen Entgeltregulierung keine strenge
Effizienzbetrachtung erfolge. Beriicksichtigt wurden die Zusammenschaltungsentgelte der dortigen
alternativen Teilnehmernetzbetreiber. Deren Entgelte entsprechen in den meisten Fillen den Entgel-
ten der dortigen etablierten Netzbetreiber und liegen im Durchschnitt um 17 % hoher als in
Deutschland. Da in einigen Léndern zumindest auch teilweise nicht reziproke Entgelte anzutreffen
sind, iiber deren Hohe und Hiufigkeit jedoch keine gesicherten Daten vorliegen, erhohte die

BNetzA den Referenzwert um einen Sicherheitszuschlag von 7 % auf insgesamt 25 %.'"°

Mit ihren Entscheidungen bestitigt die BNetzA ihre bereits im Jahr 2003 eingeschlagene Linie,
dass die Zusammenschaltungsentgelte des eingesessenen Anbieters und der alternativen Teilneh-
mernetzbetreiber nicht reziprok sein miissen. Auch nach Auffassung der Monopolkommission
spricht nichts dafiir, dass die Zusammenschaltungsentgelte sdmtlicher Netzbetreiber denen des etab-
lierten Betreibers entsprechen miissen, wenn die Kosten der Zusammenschaltung in unterschiedlich
groBBen und unterschiedlich alten und gegebenenfalls unterschiedlich strukturierten Teilnehmernet-
zen voneinander abweichen. Konsequenterweise folgt daraus, dass auch die Zusammenschaltungs-

entgelte der alternativen Teilnehmernetzbetreiber untereinander nicht reziprok sein miissen.

Die von der BNetzA zur Ermittlung eines Referenzpreises fiir die Zusammenschaltungsentgelte al-

ternativer Teilnehmernetzbetreiber verwendete Vergleichsmarktbetrachtung ist nach Auffassung der

110 Nicht reziproke Zusammenschaltungsentgelte gibt es nach den Feststellungen der BNetzA in den Niederlanden, in
Frankreich und Portugal. Dort werden Aufschldge auf die Entgelte des etablierten Betreibers von bis zu 40 % (Nie-
derlande), bis zu 80 % (Frankreich) und bis zu 20 % (Portugal) von den dortigen Regulierungsbehorden akzeptiert.
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Monopolkommission insbesondere im Hinblick auf die einbezogenen Vergleichsmirkte problema-
tisch. Die BNetzA bezieht in ihre Untersuchung 15 EU-Staaten sowie drei weitere Nicht-EU-Mit-
gliedsldnder ein, ohne nihere Angaben zu der Vergleichbarkeit der Mérkte zu machen. Solche An-
gaben sind aber unverzichtbar, da die Hauptschwierigkeit jeder Vergleichsmarktbetrachtung darin
besteht, einen oder mehrere Mirkte zu finden, die einerseits mit dem beherrschten Markt strukturell
vergleichbar und andererseits fiir den Wettbewerb geoffnet sind. Die gro3e Anzahl von Vergleichs-
mirkten in dem konkreten Verfahren wird von der BNetzA mit dem Argument begriindet, dass eine
Beschriankung auf wenige Mirkte mit effizienten Anbietern nicht in Betracht kommt, weil im Rah-
men der nachtriglichen Entgeltregulierung nicht der strenge EffizienzmaBstab der Ex-ante-Entgelt-
regulierung, sondern ein ,,milderer Mallstab anzulegen sei. Dieses Argument verkennt, dass die
»strenge Effizienzbetrachtung® der pridventiven Entgeltregulierung auf die Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung abstellt. Die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung wiederum lassen
sich nur auf der Grundlage von detaillierten Kostenunterlagen oder mit Hilfe von Kostenmodellen,
nicht jedoch im Rahmen einer Vergleichsmarktbetrachtung ermitteln. Die Vergleichsmarktbetrach-
tung, die § 31 Abs. 1 TKG in begriindeten Einzelfillen fiir die Uberpriifung der Genehmigungsfi-
higkeit eines Entgeltes zuldsst, ist die Alternative zu einer Effizienzbetrachtung und damit bereits
als solche der ,,mildere* Malistab der Entgeltregulierung. Bei der Vergleichsmarktbetrachtung ge-
miB § 25 Abs. 1 Nr. 1 TKG kommt es daher nicht darauf an, mehr oder weniger Mérkte oder Mérk-
te mit effizienten oder weniger effizienten Unternehmen einzubeziehen, sondern einzig darauf, dass

die Mirkte strukturell vergleichbar und fiir den Wettbewerb geoffnet sind.

148. Im Ubrigen ist es nach Auffassung der Monopolkommission nicht eindeutig, dass der Effi-
zienzmafBstab im Rahmen der nachtriglichen Entgeltregulierung nicht gilt. § 38 TKG nennt als
MaBstab der nachtriglichen Entgeltregulierung die Vereinbarkeit mit § 28 TKG. Zumindest die
Vermutungstatbestiinde des § 28 Abs. 2 TKG stellen durchgiingig auf Effizienzkriterien ab. Soweit
die Begriindung zu § 38 (im TKG-Entwurf § 36) den Maf3stab der Kosten der effizienten Leistungs-
bereitstellung fiir die nachtrigliche Entgeltregulierung ausdriicklich ablehnt und eine Kostenprii-
fung lediglich nachrangig zu einer Vergleichsmarktbetrachtung vorsieht, besteht hier ein Wider-
spruch zwischen Gesetzestext und amtlicher Begriindung.''" Dieser Widerspruch sollte nach Auf-
fassung der Monopolkommission dahingehend aufgeldst werden, dass auch im Rahmen der nach-
triglichen Entgeltregulierung ohne Wenn und Aber dieselben MaBstibe zugrunde gelegt werden
wie bei der Ex-ante-Entgeltregulierung. Der Gesetzgeber bleibt allerdings aufgefordert, hier eine

entsprechende Klarstellung vorzunehmen.

111 Monopolkommission, Sondergutachten 40, a.a.O. Tz 81.
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4.3 Terminierungsentgelte in Mobilfunknetzen

149. In Dezember 2004 hat die BNetzA in insgesamt drei Verfahren zur Anordnung der Netzzu-
sammenschaltung zwischen Festnetzbetreibern und Mobilfunknetzbetreibern unter anderem tiiber
die Hohe der Terminierungsentgelte fiir Gespridche aus dem Festnetz in Mobilfunknetze entschie-
den."? Dieses Entgelt unterliegt bisher nicht der Regulierung, da die BNetzA bis zur Marktanalyse
der Terminierungsmérkte im Mobilfunk — das Verfahren ist noch nicht abgeschlossen — davon aus-
gegangen ist, dass die Mobilfunknetzbetreiber bei der Terminierung von Gesprichen im eigenen
Netz nicht marktbeherrschend sind. Gleichwohl musste die Behorde gemif3 § 25 Abs. 1 TKG ent-
scheiden, da sich die Zusammenschaltungspartner iiber die Bedingungen des gegenseitigen Netzzu-
gangs und die Entgelte nicht einigen konnten und zur Streitbeilegung die BNetzA angerufen hatten.
Festgesetzt wurden mit einer einheitlichen Laufzeit bis zum 14. Dezember 2005 Terminierungsent-
gelte zwischen 0,1490 €/Minute und 0,1570 €/Minute. Zuvor lagen die Entgelte um etwa 3 €-Cent
hoher. Simtliche Anordnungen stehen unter dem Vorbehalt des Widerrufs fiir die Fille, dass sich
die Parteien bilateral iiber die Entgelthohe einigen oder die BNetzA die Mobilfunknetzbetreiber in
der Folge einer gemdl § 11 TKG durchgefiihrten Marktanalyse nicht zur Zusammenschaltung ver-
pflichtet oder die Terminierungsentgelte in der Folge eines Marktdefinitions- und Marktanalysever-

fahrens der priaventiven Entgeltregulierung unterworfen werden.

150. Wie bei der Regulierung der Zusammenschaltungsentgelte der Teilnehmernetzbetreiber im
Festnetz entschied die BNetzA iiber die Terminierungsentgelte der Mobilfunknetzbetreiber geméif
§ 25 Abs. 1, 2 und 6 in Verbindung mit §§ 30 Abs. 4, 38 und 28 TKG. Danach ordnet die Regulie-
rungsbehorde aufgrund einer Anrufung durch eines der beteiligten Unternehmen den Zugang an,
wenn eine Zugangsvereinbarung gemil §§ 18 oder 22 TKG ganz oder teilweise nicht zustande
kommt und die Voraussetzungen fiir eine solche Verpflichtung vorliegen. Die Regulierungsbehorde
soll auch iiber die Entgelte entscheiden, wenn diese streitig sind. MaBstab der Entgeltregulierung ist
die Vereinbarkeit mit den Missbrauchstatbestinden des § 28 TKG. Das vorrangig anzuwendende

Verfahren ist die Vergleichsmarktbetrachtung.

151. Kiritisch in diesen Verfahren ist die Auswahl der Vergleichsmirkte. In dem zuerst entschiede-
nen Fall Vodafone D2/01051 Telecom hat die BNetzA Vergleichsmirkte nach den Merkmalen An-
zahl der Nutzer, GroBe der Bevolkerung und der Flache eines Landes, verwendetes Frequenzband
sowie Frequenz- und Lizenzauflagen festgelegt. Vergleichbar sind danach die Mobilfunkmirkte in

Frankreich, GroBbritannien, Italien und Spanien. In den beiden spiter entschiedenen Fillen

112 Vodafone D2/01051 Telecom, BK 4c¢-04-048, Beschluss vom 25. August 2004; E-Plus Mobilfunk/01081 Telecom,
BK 3b-04/027, Beschluss vom 28. Dezember 2004; O2 Germany/01051 Telecom, BK 3d-04/028, Beschluss vom
28. Dezember 2004.
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E-Plus/01081 Telecom und O2/01051 Telecom beschrinkte sich die Regulierungsbehorde bei der
Auswahl der Vergleichsmirkte auf die Betrachtung von Unternehmensmerkmalen, wie die Ubertra-
gungstechnologie und den Marktanteil auf den Endkundenmérkten. Vergleichbar nach diesen Merk-
malen sind die Mirkte in Osterreich, Belgien, Dénemark, Finnland, Italien und den Niederlanden.
In der Vergleichsrechnung beriicksichtigt wurden insgesamt zehn Unternehmen mit Marktanteilen
auf den Endkundenmirkten, die denen von E-Plus und O2 in Deutschland entsprechen. Das Bun-
deskartellamt hatte in seinen Stellungnahmen zu den beiden letztgenannten Verfahren zu Recht da-
rauf hingewiesen, dass fiir die Bestimmung der Vergleichsmirkte die Marktstellung der Mobilfunk-
anbieter auf dem Endkundenmarkt nicht relevant sei. Vergleichsmarkt fiir die Terminierungsentgel-
te kann nicht ein Endkundenmarkt fiir Mobiltelefonie, sondern nur ein Terminierungsmarkt sein. Da
die Mobilfunknetzbetreiber bei der Terminierung von Gesprédchen in ihrem Netz a priori Alleinan-
bieter sind, macht die Bestimmung von Vergleichsmirkten nach dem Merkmal Marktanteile keinen
Sinn. Stattdessen sind solche Terminierungsmérkte Vergleichsmiérkte, auf denen Mobilfunkanbieter

mit vergleichbaren Kostenstrukturen agieren.

152. Nach Angaben des Bundesverbandes der regionalen und lokalen Telekommunikationsgesell-
schaften (breko) handelte es sich bei den Verfahren der nachtriglichen Regulierung der Terminie-
rungsentgelte ohnehin um eine ,,Schein-Entgeltregulierung*.'”* Die Absenkung der Terminierungs-
entgelte um etwa 3 €-Cent entspreche einer Preisabsprache, die die vier Mobilfunknetzbetreiber und
die DTAG/T-Com Mitte des Jahres 2004 getroffen haben. Danach haben sich die Mobilfunknetzbe-
treiber und die T-Com in Anbetracht der nach neuem Telekommunikationsrecht méglicherweise be-
vorstehenden Mobilfunkregulierung auf einen Absenkungspfad fiir die Terminierungsentgelte in
den Jahren 2005 und 2006 Jahren geeinigt. Die von der BNetzA verfiigte Absenkung der Entgelte
um lediglich 3 €-Cent fiihre nicht zu marktgerechten Preisen, sondern entspreche im Wesentlichen

dem Ergebnis der Absprache.

Der Monopolkommission liegen keine Informationen dariiber vor, ob sich die Mobilfunknetzbetrei-
ber im Hinblick auf die Terminierungsentgelte tatsdchlich absprechen. Verwunderlich wire dies al-
lerdings nicht. Die Monopolkommission hat bereits in ihrem letzten Sondergutachten auf die Mog-
lichkeit von Absprachen und die damit verbundene Gefahr von Kartellierungseffekten zu Lasten der
Endkunden im Festnetz hingewiesen.'"* Auch wenn das weitere Absinken der Terminierungsentgel-
te ein Schritt in die richtige Richtung ist, geht die Monopolkommission weiterhin davon aus, dass

die Entgelte noch erheblich iiber den effizienten Kosten liegen und auf diese Weise zu einer unge-

113 Bundesverband der regionalen und lokalen Telekommunikationsgesellschaften e.V. (breko), Presseinformation
vom 29. Dezember 2004: Nach E-Plus-Entscheidung: Terminierungsentgelte im Mobilfunk immer noch deutlich
zu hoch.

114 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 212.
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rechtfertigten Belastung derjenigen Festnetzkunden fithren, die in die Mobilfunknetze telefonie-
ren.'” Das Absinken der Terminierungsentgelte in den vergangenen Jahren geschieht ausschlieBlich
auf der Grundlage von politischem Druck und der Aussicht auf eine kostenbasierte Entgeltregulie-
rung. Mit dem neuen TKG nimmt dieser Druck allerdings erheblich ab, weil die Regulierung nach
den strengen EffizienzmaBstiben der Ex-ante-Entgeltregulierung geméf § 30 Abs. 1 Nr. 1 TKG nur
dann erfolgen kann, wenn der Netzbetreiber auch auf dem zugehorigen Endkundenmarkt betrichtli-
che Marktmacht besitzt. Die Monopolkommission hat diese Regelung bereits in ithrem Gutachten
zur TKG-Reform kritisiert und die Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht bezweifelt.''® In der
Zwischenzeit hat die Europédische Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren wegen mangelhaf-
ter Umsetzung des gemeinschaftlichen Telekommunikationsrechts gegen die Bundesrepublik
Deutschland eingeleitet. Dem Gesetzgeber kann vor diesem Hintergrund nur empfohlen werden,
§ 30 Abs. 1 Nr. 1 TKG ersatzlos zu streichen. Auf der Grundlage des bereits erfolgten Marktdefini-
tions- und Marktanalyseverfahrens sollte dann eine kostenbasierte Regulierung der Terminierungs-
entgelte erfolgen, wobei den Unternehmen iiber einen zeitlichen Anpassungspfad Gelegenheit gege-

ben werden miisste, ihre Geschéftsmodelle auf diese geénderte Situation einzustellen.'"”’

S. Entgeltregulierung bei Endkundenleistungen — Genehmigungspflicht fiir Endkunden
tarife

153. Wihrend die Endkundentarife fiir Sprachtelefondienste der marktbeherrschenden DTAG/
T-Com nach altem Recht ohne Ausnahme der Genehmigungspflicht unterlagen, sieht das neue
Recht eine Ex-ante-Regulierung lediglich noch fiir diejenigen Ausnahmefille vor, in denen die Ver-
pflichtungen im Zugangsbereich oder zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl nicht ausrei-
chen, die Regulierungsziele des § 2 Abs. 2 TKG zu erreichen. In einem Verfahren zur Feststellung
der Genehmigungspflicht fiir bestimmte Biindelangebote, welches von der BNetzA am 8. Juni 2004
nach altem Recht entschieden wurde, hatte das VG Koln dariiber zu entscheiden, ob die festgestellte
Genehmigungspflicht nach dem am 26. Juni 2004 in Kraft getretenen neuen TKG fortbesteht.''® Da-
bei kam das Gericht zu dem Schluss, dass die Verpflichtung zur Genehmigung der Tarife nicht ge-
miB § 150 Abs. 1 des neuen TKG wirksam geblieben ist.'" Der nicht anfechtbare Beschluss des
VG Koln hat zur Folge, dass die Genehmigungspflicht fiir Endkundenentgelte von Unternehmen

mit betrachtlicher Marktmacht unmittelbar nach In-Kraft-Treten des neuen TKG entfallen ist. Ein

115 Vgl. ebenda, Tz. 210 ff.

116 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 40, a.a.O., Tz. 69.

117 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 222.

118 BNetzA, BK 2a 04/009.

119 VG Koln, 1 L 1832/04, in: MultiMedia und Recht, Jg. 7, 2004, S. 833 ff.
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Wiederaufleben ist nur dann moglich, wenn die BNetzA dies im Anschluss an ein Marktdefinitions-

und Marktanalyseverfahren rechtméBig verfiigen wiirde.

154. Die Frage der Genehmigungspflicht nach altem Recht stand in Zweifel, da die DTAG mit eini-
gen seinerzeit neu geschniirten Leistungsbiindeln bereits frither genehmigte Anschlusstarife und be-
reits frither genehmigte Optionstarife mit Hardware-Komponenten wie Telefonen oder Laptops
biindelte, die ihrerseits keiner Entgeltregulierung unterlagen. Die BNetzA hatte die Genehmigungs-
pflicht gemél § 25 Abs. 1 TKG 1996 festgestellt. Das VG Koln verneint — unabhéngig von der Fra-
ge, ob die Genehmigungspflicht nach altem Recht bestanden hitte — die Fortgeltung nach neuem

Recht.

Gemil § 150 Abs. 1 TKG bleiben die von der BNetzA vor In-Kraft-Treten des neuen TKG ge-
troffenen Feststellungen marktbeherrschender Stellungen sowie die daran ankniipfenden Verpflich-
tungen wirksam, bis sie durch neue Entscheidungen nach Teil 2 des Gesetzes ersetzt werden. Das
gilt auch dann, wenn die Feststellungen marktbeherrschender Stellungen lediglich Bestandteil der
Begriindung eines Verwaltungsaktes sind. Aus dieser Regel ergebe sich im Umkehrschluss — so das
VG Koln —, dass Verpflichtungen, die von ihr nicht erfasst werden, nicht wirksam bleiben sollen.
Nach der Begriindung zu dem mit § 150 Abs. 1 TKG weitgehend identischen § 148 Abs. 1 TKG-
Entwurf diene die Regelung der Umsetzung der europarechtlichen Vorschriften des Art. 27 Rah-
menrichtlinie und des Art. 7 Zugangsrichtlinie.”® Nach der Ubergangsvorschrift des Art. 27 Rah-
menrichtlinie erhielten die Mitgliedstaaten alle im einzelstaatlichen Recht vorgesehenen Verpflich-
tungen nach Art. 7 Zugangsrichtlinie und nach Art. 16 Universaldienstrichtlinie'*' aufrecht, bis eine
nationale Regulierungsbehorde gemdf Art. 16 Rahmenrichtlinie iiber diese Verpflichtungen be-
schlieBe. Art. 7 Zugangsrichtlinie bestimme nach altem Recht lediglich Regelungen im Hinblick
auf den Zugang und die Zusammenschaltung, also Verpflichtungen, die Vorleistungen und nicht die
Genehmigungspflicht von Endkundentarifen betrdfen. Art. 16 Universaldienstrichtlinie beziehe sich
zwar auf Endnutzertarife fiir die Bereitstellung des Zugangs zum offentlichen Telefonnetz und des-
sen Nutzung, habe allerdings nicht die Genehmigungspflichtigkeit, sondern lediglich Tarifgrundsit-
ze zum Gegenstand. Damit gehore die Genehmigungspflicht gemél § 25 Abs. 1 TKG 1996 nicht zu
den Verpflichtungen, die nach den europarechtlichen Vorschriften von den Mitgliedstaaten auf-

rechtzuerhalten seien.

120 Vgl. BT-Drs. 15/2316 vom 9. Januar 2004, S. 107.

121 Richtlinie 2002/22/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 7. Mirz 2002 iiber den Universaldienst
und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten (Universaldienstrichtlinie), ABI. EG
Nr. L 108 vom 24. April 2002, S. 51.
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Zudem wiirde die Aufrechterhaltung der Genehmigungspflicht nach Auffassung des VG Koln zu ei-
nem sachwidrigen Ergebnis fiihren, da die Ex-ante-Regulierung von Endkundenentgelten nach neu-
em Recht die Ausnahme und nicht mehr die Regel darstelle. Bei einem Weitergelten wiirde das
vom Gesetzgeber vorgesehene Regel-Ausnahme-Verhiltnis umgekehrt und eine Genehmigungs-
pflicht selbst dann bestehen bleiben, wenn die strengen Anforderungen an die Auferlegung dieser

Verpflichtung nach neuem Recht nicht vorlidgen.

155. Der Beschluss des VG Koln hat fiir die Regulierung der Endnutzerentgelte die Folge, dass die-
se bereits in der Ubergangsphase zwischen altem und neuem Recht der nachtriglichen Regulierung
gemil § 38 TKG unterliegen. MaBstab ist dabei nicht mehr das strenge Effizienzkriterium des § 31
Abs. 1 TKG, sondern die Vereinbarkeit mit den MaBstiben der Missbrauchsaufsicht gemif § 28
TKG. Ob der Gesetzgeber einen solch abrupten Ubergang wollte, lisst sich aus der Gesetzesbegriin-
dung zu dem mit § 150 Abs. 1 TKG weitgehend identischen § 148 Abs. 1 TKG-Entwurf nicht ein-
deutig herauslesen. Danach enthilt die Ubergangsvorschrift zwei Vorgaben. Zum einen gilt die
Feststellung der Marktbeherrschung fort, woraus folgt, dass in dem neuen TKG enthaltene Ein-
griffsbefugnisse, die aufgrund betrichtlicher Marktmacht bestehen, bis zum Abschluss eines Markt-
analyseverfahrens auch fiir die ,,Altfille anwendbar sind.'” Darunter fillt die Genehmigungs-
pflicht fiir Endkundenentgelte nicht. Zum zweiten werden die nach dem alten TKG unmittelbar gel-
tenden und festgestellten Verpflichtungen (unter anderem Zugangs- und Zusammenschaltungsver-
pflichtungen) und Entscheidungen beziiglich marktbeherrschender Unternehmen fiir die Ubergangs-
phase ausdriicklich fortgeschrieben.'” § 25 Abs. 1 TKG 1996 regelt die Art der Entgeltregulierung
fiir das Angebot von Ubertragungswegen und Sprachtelefondienst. Die Regelung ist keine unmittel-
bar geltende Verpflichtung des marktbeherrschenden Betreibers und féllt damit auch nicht unter

diese Vorgabe.

156. Unabhingig davon, ob die Auslegung des § 150 Abs. 1 TKG durch das VG Kéln dem Willen
des Gesetzgebers entspricht, geht es in der Sache selbst um eine Interessenabwigung. Dabei spielt
die Dauer des Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens eine wesentliche Rolle. Auf der einen
Seite steht das Interesse der marktbeherrschenden DTAG/T-Com, bereits in der Ubergangsphase
von einer belastenden Regulierung entbunden zu werden, die gegebenenfalls nach Abschluss des
Marktanalyseverfahrens ohnehin entfallen wird. Auf der anderen Seite stehen die Interessen der
Wettbewerber, in der Ubergangsphase nicht durch den Wegfall der Genehmigungspflicht belastet
zu werden, wenn diese nach Abschluss des Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahrens mogli-

cherweise wieder eingesetzt wird. Welches Interesse liberwiegt, ldsst sich a priori nicht feststellen.

122 Vgl. ebenda.
123 Ebenda.



88

Die Entscheidung des VG Koln hat die Angelegenheit zu Gunsten der DTAG/T-Com geklért. Fiir
die Regulierungsbehorde erwiéchst daraus allerdings die Verpflichtung, das Marktanalyseverfahren

zu den Mirkten 1 bis 6 der Mérkteempfehlung der EU moglichst rasch zu Ende zu fiihren.

6. Missbrauchsaufsicht — sachlich ungerechtfertigte Biindelung

157. Nach § 28 Abs. 1 TKG diirfen Anbieter von Telekommunikationsdiensten oder Betreiber 6f-
fentlicher Telekommunikationsnetze mit betrichtlicher Marktmacht ihre Marktstellung bei der For-
derung und Vereinbarung von Entgelten nicht missbriuchlich ausnutzen. Ein Missbrauch liegt ins-
besondere vor, wenn die Entgelte zu hoch, zu niedrig oder diskriminierend sind, es sei denn, das
Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht kann eine sachliche Rechtfertigung anfiihren. § 28
Abs. 2 TKG nennt drei Tatbestinde, die vermuten lassen, dass bei ihrem Vorliegen die Wettbe-
werbsmoglichkeiten anderer Unternehmen auf einem Telekommunikationsmarkt erheblich beein-
trichtigt werden. Es sind dies die wettbewerbswidrige Strategie des Preisdumping, die so genannte
Preis-Kosten-Schere und die sachlich ungerechtfertigte Biindelung von Produkten oder Diensten.
Bisher gibt es zu § 28 TKG keine nennenswerte Entscheidungspraxis, die Riickschliisse auf die An-
wendung der Norm zulassen wiirde. Die Regulierungsbehorde hat allerdings im August 2005 Aus-
legungsgrundsitze zu § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG vorgelegt. Sie will damit einen Beitrag zur Herstel-
lung eines gemeinsamen Verstindnisses iiber den Kern der Biindelproblematik herstellen. Die Mo-
nopolkommission begriilt dies und geht davon aus, dass die BNetzA auch zu den beiden anderen

Vermutungstatbestinden des § 28 TKG Auslegungsgrundsitze verdffentlicht.

158. Nach § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG ist ein Missbrauch der betrichtlichen Marktmacht zu vermuten,
wenn ein Unternehmen bei seinem Produktangebot eine sachlich ungerechtfertigte Biindelung vor-
nimmt. Bei der Frage, ob dies der Fall ist, hat die Regulierungsbehorde insbesondere zu priifen, ob
es effizienten Wettbewerbern des Unternehmens mit betrichtlicher Marktmacht moglich ist, das
Biindelprodukt zu vergleichbaren Konditionen anzubieten. Die BNetzA analysiert in ihrem Papier
die unterschiedlichen Formen der Biindelung in der Telekommunikation und nennt Griinde fiir die
Biindelung sowie potentielle Wettbewerbswirkungen. In weiteren Schritten werden Kriterien fiir die
Nachbildbarkeit von Biindelangeboten durch effiziente Wettbewerber entwickelt und Aussagen
tiber die Nachbildbarkeit von Standardformen von Biindelangeboten gemacht. Die BNetzA weist
darauf hin, dass eine umfassende Aufarbeitung der in diesem Zusammenhang relevanten Fragestel-
lungen gegenwiirtig noch nicht moglich sei, da die Entwicklung zu umfassenderen Biindelprodukten

gehe und die sich dabei herausbildende Angebotsstruktur noch nicht absehbar sei.
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Nach Auffassung der Monopolkommission sind vor allem die grundsitzlichen Uberlegungen der
Behorde zu den gegenwiirtigen Standardformen der Biindelung im Telekommunikationsbereich so-
wie der Versuch, Kriterien fiir die Nachbildbarkeit von Biindelangeboten zu entwickeln von Interes-
se. In den Auslegungsgrundsitzen fehlen aus Sicht der Monopolkommission allerdings Aussagen

dazu, wie die Behorde die Missbrauchlichkeit der Entgelte von Biindelprodukten feststellen will.

159. Die BNetzA unterscheidet drei Grundformen der Biindelung und ordnet thnen die Standardfor-
men der bisher praktizierten Biindelangebote zu. In einem zweiten Schritt werden erste Uberlegun-

gen dazu angestellt, ob diese Angebote aus ,,struktureller Sicht* zu beanstanden sind.

Bei der reinen Biindelung werden zwei Produkte/Dienste A und B nur gemeinsam und nicht ge-
trennt angeboten. Ein Beispiel dafiir liefern die alternativen Teilnehmernetzbetreiber, die An-
schlussleistungen und Verbindungsleistungen nur gebiindelt anbieten. Nach Auffassung der
BNetzA ist diese Praxis schon allein deshalb nicht zu beanstanden, weil die alternativen Teilneh-
mernetzbetreiber aufgrund des Fehlens betrichtlicher Marktmacht nicht der Missbrauchsaufsicht

gemil § 28 TKG unterliegen.

Bei der gemischten Biindelung werden A und B einzeln und als Biindel verkauft. Der Preis fiir das
Biindel liegt unterhalb der Summe der Einzelpreise. Die BNetzA untersucht in threm Papier, ob
zweiteilige Optionstarife der DTAG/T-Com, wie die herkommlichen Tarife AktivPlus, T-Net 100
oder T-ISDN XXL den Tatbestand der gemischten Biindelung erfiillen. Kennzeichnend fiir diese
Tarife ist, dass neben der Grundgebiihr fiir den Teilnehmeranschluss ein zusétzliches fixes Entgelt
pro Monat zu zahlen ist und dafiir die variablen Entgelte pro Verbindungsminute niedriger liegen
als beim Einzelvertrieb. Nach Auffassung der BNetzA handelt es sich hierbei nicht um gemischte
Biindelung, da das zweite Fixentgelt sachlogisch ein Entgelt fiir Verbindungsleistungen darstellt,
welches die PreisermifBigung bei den variablen Entgelten kompensiert. Dasselbe gelte fiir die neue-
ren Optionstarife wie ,,Call XXL Freetime®, bei denen die bisher zwei Fixentgelte fiir den An-
schluss und die Verbindungsleistungen zusammengefasst werden.'** Fiir den Endkunden sei nach
wie vor erkennbar, fiir welchen Preis der Anschluss ohne Verbindungsleistungen zu beziehen ist
und welcher Anteil des fixen Entgeltes auf die Verbindungsleistungen entfalle. Auf dieser Grundla-
ge seien alternative Verbindungsnetzbetreiber grundsitzlich in der Lage, mit vergleichbar struktu-

rierten Angeboten fiir Verbindungsleistungen in Konkurrenz zur DTAG/T-Com zu treten.

124 Der Tarif ,,Call XXL Freetime* umfasst fiir ein im Vergleich zu den Standardentgelten fiir Analog- und ISDN-An-
schluss um 14 € (inkl. MwSt.) erhohtes monatliches Entgelt kostenlose Orts- und Inlandsverbindungen an Wo-
chenenden und in den Nebenzeiten an Werktagen (18.00 Uhr - 7.00 Uhr) sowie ermifigte Tarife fiir die iibrigen
Zeiten.
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Bei der einseitigen Biindelung wird die Leistung A einzeln und im Biindel mit B angeboten, wih-
rend B lediglich im Biindel mit A verkauft wird. Ein Beispiel fiir einseitige Biindelungen ist die
Koppelung des schmalbandigen Anschlusses mit Verbindungsleistungen der DTAG/T-Com. Hier
konnen die Endkunden zwar den Anschluss einzeln, die Verbindungsleistung aber nur in Kombina-
tion mit dem Anschluss erwerben. Der Grund dafiir liege — so die BNetzA — nicht in einer entspre-
chenden Vermarktungsstrategie des etablierten Netzbetreibers, sondern darin, dass die alternativen
Teilnehmernetzbetreiber nicht dazu verpflichtet sind, ihren Endkunden die Betreiberauswahl und
Betreibervorauswahl zu ermoglichen. Da die DATG/T-Com diese Form der einseitigen Biindelung
weder zu verantworten habe noch vermeiden konne, sei diese Praxis im Grundsatz auch nicht als

wettbewerbswidrig zu charakterisieren.

160. Das Grundprinzip moglicher Wettbewerbsbehinderungen durch Biindelangebote besteht darin,
dass der etablierte Betreiber versucht, seine Marktmacht aus einem Engpassbereich mit wenig oder
keinem Wettbewerb auf andere Mirkte mit einer hoheren Wettbewerbsintensitit zu iibertragen.'?
Um dies zum verhindern — so die BNetzA — bestehe eine wesentliche Aufgabe des Regulieres darin,
die Nachbildbarkeit von Biindelangeboten eines marktbeherrschenden Unternehmens durch effi-
ziente Wettbewerber herzustellen. Ein Biindelangebot sei dann nachbildbar, wenn die Wettbewerber
(i) Zugang zu allen Bestandteilen des Produktbiindels haben und (ii) dieser Zugang zu Entgelten er-
moglicht wird, die es erlauben, das Biindelangebot zu vergleichbaren Konditionen anzubieten. Ge-
mifB § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG komme es allerdings nicht auf die Nachbildbarkeit durch irgendeinen
Wettbewerber, sondern auf die Nachbildbarkeit durch effiziente Wettbewerber an. Damit stehe die

Behorde vor dem Problem, den ReferenzmaBstab des ,,effizienten Wettbewerbers® zu benennen.

Der effiziente Wettbewerber ist nach Auffassung der BNetzA kein konkretes Unternehmen, sondern
ein abstrakter Wettbewerbertyp bzw. das von ihm praktizierte Wettbewerbsmodell. Da der Regulie-
rer nicht zwischen effizienten und ineffizienten Geschiftsmodellen unterscheiden konne, komme
die Beurteilung einzelner Unternehmen hinsichtlich ihres erreichten Effizienzgrades nicht in Be-
tracht. Der Regulierer konne lediglich eine abstrakte Einschitzung effizienten Verhaltens vorneh-
men. Dabei sei die vorgefundene Palette von Geschiftsmodellen als gegeben hinzunehmen. Frag-
lich sei jedoch, ob ein Wettbewerber mit einem bestimmten Geschiftsmodell (Verbindungsnetzbe-
treiber) auf die prinzipielle Moglichkeit des Wechsels auf ein anderes Geschiftsmodell (Teilneh-
mernetzbetreiber) verwiesen werden konne. Die BNetzA lehnt dies ab. Um die Nachbildbarkeit zu

gewihrleisten, sei es erforderlich, dass ein entsprechendes Biindelangebot, ohne unangemessene zu-

1257u den Wettbewerbswirkungen von Biindelangeboten vgl. bereits Monopolkommission, Sondergutachten 33,
a.a.0., Tz. 201 ff.
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siatzliche wirtschaftliche Risiken einzugehen, im Rahmen des verfolgten Geschiéftsmodells angebo-

ten werden konne.

161. Fraglich sei weiterhin, ob den MaB3gaben des § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG bereits dadurch Rechnung
getragen werde, dass die Nachbildbarkeit durch lediglich einen Wettbewerber mit irgendeinem Ge-
schiftsmodell gegeben sei. Die BNetzA verneint dies mit Hinweis auf die Ziele der Regulierung ge-
mil § 2 Abs. 2 TKG. Danach sind wesentliche Ziele der Regulierung die Sicherstellung chancen-
gleichen Wettbewerbs und die Forderung nachhaltig wettbewerbsorientierter Mérkte. Diese Ziele
seien nicht erreicht, wenn ein Biindelangebot lediglich durch einzelne effiziente Wettbewerber
punktuell nachgebildet werden konne. Fiir die Nachbildbarkeit eines Biindelangebotes im Sinne des
§ 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG sei es vielmehr erforderlich, dass alternative Angebote flichendeckend und
durch eine hinreichend groBe Anzahl von Wettbewerbern moglich seien. Ungerechtfertigt sei damit
etwa ein Biindelangebot, dass lediglich durch effiziente Teilnehmernetzbetreiber nachbildbar sei, da

diese nicht flichendeckend, sondern lediglich regional begrenzt anbieten konnen.

162. Die BNetzA macht in ihren Hinweisen zu § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG keine Aussagen dazu, wie
sie die Missbriduchlichkeit von Entgelten fiir Biindelprodukte feststellen will. Grundsitzlich wirft
dies besondere Probleme auf, weil die Zuordnung von Gemeinkosten bei Biindelprodukten noch
deutlich schwieriger ist als bei ungebiindelten Produkten.'* Dies gilt um so mehr, wenn die Produk-
te mehrerer Unternehmen (T-Com, T-Online, T-Mobile) gebiindelt werden. Fiir die Priifung der
Entgelte im Rahmen der nachtriglichen Entgeltregulierung gilt bekanntlich nicht das strenge Effi-
zienzkriterium des § 31 Abs. 1 und 2 TKG (Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung), sondern
die Vereinbarkeit mit den Malstiben des § 28 Abs. 1 TKG. Danach sind Entgelte unter anderem
missbrauchlich, wenn sie die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen auf einem Telekom-
munikationsmarkt beeintrichtigen. § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG legt nahe, dass es dabei nicht um die
Wettbewerbsmoglichkeiten irgendwelcher Unternehmen geht, sondern um die Wettbewerbsmog-
lichkeiten effizienter Wettbewerber. Diese miissen in der Lage sein, das Biindelangebot des markt-
beherrschenden Unternehmens zu vergleichbaren Konditionen anzubieten.'”” Der BNetzA ist daher
zuzustimmen, wenn sie der Definition des effizienten Wettbewerbers eine wesentliche Bedeutung
fiir die Priifung der Missbrauchlichkeit von Biindelangeboten zumisst. Diese Definition kann aber
nicht, wie in den Hinweisen der BNetzA, im Abstrakten verharren, sondern muss hinreichend kon-
kret sein, um damit iiber die Missbrduchlichkeit der Entgelte fiir ein bestimmtes Biindelangebot zu

entscheiden.

126 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten33, a.a.O., Tz. 202.

127 Siehe dazu auch die Begriindung zu dem mit § 28 Abs. 2 Nr. 3 TKG bis auf die Worter ,,sachlich ungerechtfertig-
te* statt ,,unangemessene* identischen § 26 Abs. 2 Nr. 3 TKG-Entwurf, BT-Drs. 15/2316 vom 9. Januar 2004,
S. 67.
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Nach dem TKG untersagt die BNetzA ein Entgelt im Rahmen der nachtriglichen Entgeltregulie-
rung, wenn es ,,offenkundig® nicht mit den MaBstidben des § 28 TKG vereinbar ist. Dabei entschei-
det sie innerhalb einer Frist von zwei Wochen. Zu einer tiefer gehenden zweimonatigen Priifung
nach dem Vergleichsmarktkonzept oder — nachrangig — durch eine Kostenpriifung kommt es nur
dann, wenn die Entgelte offenkundig nicht mit den MaBstdben des § 28 vereinbar sind. Fiir den Fall,
dass eine Kostenpriifung notwendig wird, ldsst das TKG offen, ob die Kosten des Unternehmens

oder die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung zu priifen sind.
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V. Grundsitzliche Fragen der Regulierung

1. Dauer und Reihenfolge der Marktuntersuchungen

163. In der Regulierungspraxis zeigt sich zunéchst, dass die Umsetzung der §§ 10 und 11 TKG au-
Berordentlich langwierig ist. Das ist sowohl rechtlich als auch sachlich problematisch. Nach § 10
Abs. 1 TKG legt die BNetzA erstmals ,,unverziiglich® nach In-Kraft-Treten des Gesetzes sachlich
und rdumlich relevante Telekommunikationsmérkte fest, die fiir eine Regulierung in Betracht kom-
men. Auch das Gemeinschaftsrecht — Art. 16 Rahmenrichtlinie — schreibt vor, dass die nationalen
Regulierungsbehorden die Analyse der relevanten Mirkte ,,sobald wie moglich* nach Verabschie-
dung der Empfehlung oder deren Aktualisierung durchfiithren. Die Miarkteempfehlung der Europii-
schen Kommission stammt vom 11. Februar 2003, das TKG trat am 26. Juni 2004 in Kraft. Dies be-
deutet, dass zweieinhalb Jahre nach der Veroffentlichung der Mirkteempfehlung und gut ein Jahr
nach In-Kraft-Treten des novellierten TKG lediglich fiir vier von 18 Mairkten endgiiltig feststeht,
dass und wie sektorspezifisch reguliert wird. Derart lange Zeitrdume lassen sich nach Auffassung
der Monopolkommission mit den gesetzlichen Vorgaben der ,,unverziiglichen* Festlegung bzw. ei-
ner ,,sobald wie moglichen‘ Durchfiihrung kaum vereinbaren. Im Ubrigen wird die in einem Zwei-
jahresrhythmus vorgesehene Uberarbeitung der Kommissionsempfehlung illusorisch, wenn die Ver-

fahren der BNetzA so lange dauern.

164. In der Sache folgen aus der verzogerten Umsetzung der §§ 10 und 11 TKG Rechtsunsicherhei-
ten fiir die Marktteilnehmer und in deren Folge eine Investitionszuriickhaltung. Soweit es sich um
Mirkte handelt, die bisher bereits reguliert wurden und in denen befristet geltende Regulierungsver-
fiigungen nach dem alten TKG auslaufen, schreibt die BNetzA die bisherige Regulierung nach al-
tem Recht im Rahmen von vorlidufigen Regulierungsverfiigungen gemi3 § 12 Abs. 2 Nr. 4 TKG
fort. Diese Praxis wiederum ist vom VG Koln in einem Fall nicht akzeptiert worden. Ein weiteres
Verfahren in dieser Sache konnte dadurch vermieden werden, dass sich die DTAG im Rahmen ei-
ner freiwilligen Vereinbarung gegeniiber der BNetzA dazu verpflichtet hat, die Vorgaben der ge-
scheiterten Verfiigung freiwillig bis zum Erlass einer reguliren Regulierungsverfiigung aufrechtzu-
erhalten. Soweit es sich um bisher nicht regulierte Mérkte handelt, wie etwa im Bereich des Mo-
bilfunks, entstehen gegebenenfalls Regulierungsliicken, die zu Lasten von Wettbewerbern oder Ver-

brauchern gehen.

165. Ein moglicher Grund fiir die Verzogerungen bei der Marktanalyse kann das komplizierte Ver-
fahren mit weit reichenden Beteiligungsrechten auf nationaler und europdischer Ebene sein. Die

DTAG hat in ihrer Stellungnahme zur Amtspraxis der BNetzA gegeniiber der Monopolkommission
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15 Verfahrensschritte aufgezihlt, die notwendig sind, um zu einer endgiiltigen Regulierungsverfii-

gung zu gelangen:

(1) Marktdatenabfrage an Marktteilnehmer verschicken;

(2) Auswertung der Antworten der Marktteilnehmer;

(3) Erstellung eines Entwurfs einer Marktanalyse und Veroffentlichung zur nationalen Kommen-
tierung;

(4) Auswertung und Veroffentlichung eingegangener Stellungnahmen;

(5) Herstellung von Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt;

(6) Notifizierung des gegebenenfalls iiberarbeiteten Entwurfs der Marktanalyse bei der EU-Kom-
mission und den anderen nationalen Regulierungsbehorden;

(7) die Kommission kommentiert den Entwurf ohne ernsthafte Bedenken oder kommentiert ihn
mit ernsthaften Bedenken und leitet ein ,,Phase-II-Verfahren* ein;

(8) wenn die Kommission keine ernsthaften Bedenken hat, kiindigt die BNetzA den potentiellen
Adressaten Eckpunkte einer Regulierungsverfiigung an; bestehen ernsthafte Bedenken und
konnen diese nicht ausgerdumt werden, legt die Kommission ihr Veto gegen den Entwurf der
Marktanalyse ein; die BNetzA muss zuriick zu Schritt 3 oder sie informiert den Bundesminister
fiir Wirtschaft und Arbeit, der gegebenenfalls rechtliche Schritte gegen das Veto der Kommis-
sion einlegt;

(9) Erstellung und Verdffentlichung des Entwurfs einer Regulierungsverfiigung zur nationalen
Kommentierung;

(10) Durchfiihrung einer 6ffentlichen miindlichen Anhorung;

(11) Auswertung und Veroffentlichung der eingegangenen Stellungnahmen;

(12) Herstellung von Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt;

(13) Notifizierung des Entwurfs einer Regulierungsverfiigung bei der EU-Kommission und den an-
deren nationalen Regulierungsbehorden;

(14) Kommentierung des Entwurfs einer Regulierungsverfiigung durch die EU-Kommission und
gegebenenfalls andere nationale Regulierungsbehdrden;

(15) Veroffentlichung der endgiiltigen Regulierungsverfiigung.

166. Fiir einen Teil der Verfahrensschritte gibt es gesetzliche oder durch die BNetzA festgelegte
Fristen. So miissen die Stellungnahmen interessierter Parteien zu den Entwiirfen von Marktanalyse
und Regulierungsverfiigung jeweils innerhalb von einem Monat bei der BNetzA eingehen. Eben-
falls zeitlich befristet ist die Dauer des Konsultationsverfahrens mit der Europédischen Kommission

und den anderen nationalen Regulierungsbehorden. Bei anderen Schritten, wie etwa der Herstellung
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des Einvernehmens mit dem Bundeskartellamt, gibt es keine festgelegten Fristen. Die bisherigen
Erfahrungen zeigen jedoch, dass weder das Konsolidierungsverfahren auf europdischer Ebene noch
die Herstellung des Einvernehmens mit dem Bundeskartellamt besonders zeitaufwendig sind, son-
dern eher in kurzen Fristen von wenigen Wochen oder sogar Tagen absolviert werden. Zeitaufwen-
dig ist dagegen das nationale Konsultationsverfahren. Hier fallen neben den Fristen fiir die Stel-
lungnahmen die Auswertung der Stellungnahmen und ihre Veroffentlichung sowie die gegebenen-

falls notwendige Uberarbeitung der Entwiirfe ins Gewicht.

167. Ein wichtiger Grund fiir Zeitverzogerungen ist die im TKG festgelegte, im europédischen Ver-
gleich jedoch einmalige Trennung von Marktanalyse und Regulierungsverfiigung. Das Motiv fiir
diese Trennung ist darin zu sehen, dass die Ergebnisse der Marktanalyse dem Veto-Recht der Euro-
piischen Kommission unterliegen, die Verfiigung konkreter Regulierungsmaflnahmen jedoch nicht.
Die Zusammenfassung von Marktanalyse und der Verfiigung von RegulierungsmaBBnahmen hief3e,
das Veto-Recht der Kommission auf die Mainahmenebene auszudehnen. Der deutsche Gesetzgeber
hat dies nicht gewollt. Die Zeitverzogerungen durch die Trennung von Marktanalyse und Regulie-
rungsverfiigung entstehen, weil die Regulierungsverfiigung der Marktanalyse zeitlich nachgelagert
ist, dann aber wiederum dieselben zeitaufwendigen Verfahrensschritte, einschlieflich des komplet-
ten Konsultations- und Konsolidierungsverfahrens, durchlduft. Im Ergebnis bedeutet die Trennung,
dass sich der zeitliche Umfang des Verfahrens verdoppeln kann. Im Fall des Marktes fiir den ent-
biindelten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung (Markt 11 der Mirkteempfehlung der Européi-
schen Kommission) dauerte es von der Veroffentlichung des Entwurfs der Marktanalyse bis zu dem
endgiiltigen Erlass des einheitlichen Verwaltungsaktes unter Einschluss der Regulierungsverfiigung
acht Monate (11. August 2004 bis 20. April 2005). Dabei entfielen auf die beiden Verfahren Markt-
analyse und Regulierungsverfiigung jeweils etwa vier Monate. Hinzu kommt ein Mehr an Rechts-
unsicherheiten bei den betroffenen Unternehmen, da diese nach Abschluss der Marktanalyse zwar
wissen, dass ithnen Regulierung droht, nicht aber, welcher Art von Regulierung sie zukiinftig ausge-
setzt sein werden. Nach Auffassung der Monopolkommission sollte der Gesetzgeber diese Praxis
tiberdenken. Bisher spricht nichts dafiir, dass der Vorteil, die Regulierungsverfiigung aus dem Veto-
Verfahren herauszuhalten, die Nachteile entstehender Zeitverzogerungen und zusitzlicher Rechts-
unsicherheiten iiberwiegt. Zum einen darf die Europdische Kommission auch bei einer Zusammen-
legung der Verfahren kein Veto gegen die Regulierungsverfiigung einlegen. Zum anderen ist die
moglichst rasche Herstellung von Rechtssicherheit nicht nur im Hinblick auf die Wettbewerbsent-
wicklung in den Telekommunikationsmérkten essentiell, sondern auch nach europdischem und na-

tionalem Recht geboten. Die Monopolkommission empfiehlt der Bundesregierung nachdriicklich,



96

die verfahrensmifige Trennung von Marktanalyse und Regulierungsverfiigung im Rahmen der

nichsten anstehenden TKG-Novellierung riickgéingig zu machen.

168. Zeitverzogerungen entstehen vor allem bei den Verfahrensschritten, die keiner zeitlichen Re-
glementierung unterliegen. Dies gilt insbesondere fiir die Phase bis zu der Veroffentlichung des
Entwurfs einer Marktanalyse zur nationalen Kommentierung. Mehr als ein Jahr nach In-Kraft-Tre-
ten des TKG liegen fiir sechs von 18 Mirkten immer noch keine Entwiirfe zur Marktanalyse vor.
Die Griinde fiir diese Verzogerungen sind unklar. Denkbar ist, dass es der BNetzA an den notwen-
digen personellen Ressourcen fehlt, um mehrere Marktanalyseverfahren parallel voranzutreiben.
Denkbar ist auch, dass fiir die Verzogerungen organisatorische Griinde ausschlaggebend sind. Nach
§ 132 Abs. 4 TKG werden samtlich Festlegungen gemif3 §§ 10 und 11 TKG durch die Prisidenten-
kammer getroffen, die aus dem Prisidenten und den beiden Vizeprisidenten gebildet wird. Gerade
diese Personen diirften aber in Zeiten, in denen der Behorde viele neue Aufgaben zuwachsen, die zu
weitreichenden innerbehordlichen Um- und Neustrukturierungen fithren, ohnehin iiberaus stark be-
lastet sein. Nach Auffassung der Monopolkommission ist die Konzentration aller wichtigen Regu-
lierungsentscheidungen auf die Pridsidentenkammer ohnehin problematisch, da auf diese Weise die
Gefahr der politischen Einflussnahme auf die Regulierungsentscheidungen wichst.'® Als Begriin-
dung fiir die Kompetenzzuweisung an die Prisidentenkammer nennt das TKG die Wahrung einer
einheitlichen Spruchpraxis. Die Amtspraxis des Bundeskartellamtes, in dem es keine Présidenten-
kammer gibt und das immerhin aus elf unabhéngigen Beschlussabteilungen besteht, beweist, dass

die Einheitlichkeit der Spruchpraxis auch anders gewihrleistet werden kann.

169. Ein weiteres Problem der Marktanalyse gemill §§ 10 und 11 TKG sehen die Marktteilnehmer
in der Reihenfolge, in der die Mérkte der EU-Empfehlung aufgegriffen werden. Die BNetzA bear-
beitet die 18 Mirkte der EU-Empfehlung sukzessive. Bei einem solchen Vorgehen bleiben die ei-
nen Mirkte ldnger, andere Mirkte kiirzer von der Regulierung ausgenommen bzw. der Unsicherheit
iber eine mogliche Regulierung ausgesetzt. So beklagten alternative Anbieter aus dem Festnetzbe-
reich gegeniiber der Monopolkommission, dass insbesondere die Mirkte des Mobilfunks von der
BNetzA nur zogerlich aufgegriffen werden. Speziell die fehlende Regulierung der Terminierungs-
mirkte sichere den Mobilfunknetzbetreibern Monopolgewinne in erheblichen GréBenordnungen.

Ahnliches gilt fiir den Markt fiir Auslands-Roaming in 6ffentlichen Mobilfunknetzen.

Die Monopolkommission teilt die Auffassung, dass die Reihenfolge, in der die BNetzA die Mirkte
analysiert und gegebenenfalls einer Regulierung zufiihrt, diskussionswiirdig ist. Bei der Vielzahl

der zu analysierenden Mirkte ist es zwar klar, dass irgendeine Art von Priorititensetzung erforder-

128 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 40, a.a.O., Tz. 49 ff.
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lich ist. Diese kann darin bestehen, dass zunéchst diejenigen Mirkte aufgegriffen werden, in denen
die wenigsten Probleme beim Drei-Kriterien-Test und bei der Feststellung von betrachtlicher
Marktmacht zu erwarten sind. Ein solches Vorgehen lieBe sich damit begriinden, dass bei diesen
Mirkten schnelle Entscheidungen erwartet werden konnen. Ebenso wire es moglich, zunéchst die-
jenigen Mirkte abzuarbeiten, bei denen bisher noch keine Regulierung besteht, um hier moglichst
schnell Rechtssicherheit dariiber herzustellen, ob und wie in Zukunft zu regulieren sein wird. Auch
fiir andere Verfahrensweisen mag es gute Begriindungen geben. Die Monopolkommission bevor-
zugt keine der genannten Vorgehensweisen, spricht sich aber dafiir aus, dass die BNetzA ihre Prio-

ritdten bei der Bearbeitung der Marktanalyseverfahren aufdeckt und gegebenenfalls begriindet.

2. Marktabgrenzung und betrichtliche Marktmacht

170. Die Monopolkommission hat bereits in ihrem Gutachten zur Reform des Telekommunika-
tionsgesetzes darauf hingewiesen, dass das Verfahren der Marktdefinition und der Marktanalyse ge-
miB §§ 10 und 11 TKG in konzeptioneller Hinsicht eine Reihe von Fragen aufwirft.'?’ Ein Problem
betrifft das Verhiltnis von Marktdefinition und Marktanalyse. Unklar ist zudem, wie sich der tele-
kommunikationsrechtliche Begriff der ,betrachtlichen Marktmacht“ zu dem wettbewerbsrecht-
lichen Begriff der ,,Marktbeherrschung® im Sinne von Art. 82 EGV bzw. § 19 GWB verhilt. Diese
Fragen sind letztlich entscheidend dafiir, welche Deregulierungsstrategie verfolgt wird, ob sich die
Regulierung nach dem zweiten Teil des TKG auf ,,Bereiche* im Sinne des Telekommunikations-

rechts oder auf ,,Mirkte* im Sinne des Wettbewerbsrechts bezieht.

Wie nach dem alten TKG aus dem Jahre 1996, welches eine Entlassung aus der Regulierung nach
dem Erreichen funktionsfihigen Wettbewerbs durch Gesetzesidnderung und durch die Feststellung
fehlender Marktbeherrschung zulief3, gibt es auch nach neuem Recht zwei Mdglichkeiten, wie ein
Markt der sektorspezifischen Regulierung entzogen werden kann: (i) Er steht nicht auf der Liste der
zur regulierenden Mirkte geméB § 10 TKG oder (ii) er steht zwar auf der Liste der zu regulierenden
Mirkte, nach den Feststellungen der BNetzA fehlt es auf diesem Markt aber an betrdchtlicher
Marktmacht. Ein wesentliches Kriterium fiir die Aufnahme eines Marktes in die Liste der zu regu-
lierenden Mirkte ist gemiB3 § 10 Abs. 2 TKG das Fehlen einer ldngerfristigen Tendenz zu wirksa-
mem Wettbewerb. Konzeptionell steht damit das Problem im Raum, wie nach § 10 TKG fiir einen
Markt entschieden werden kann, ob er lingerfristig zu wirksamem Wettbewerb tendiert oder nicht,
ohne dass man bereits die erst fiir Stufe zwei des Verfahrens vorgesehene Marktanalyse gema3 § 11

TKG durchgefiihrt hitte.

129 Vgl. dazu bereits Monopolkommission, Sondergutachten 40, a.a.O., Tz. 14 ff.
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171. Ein weiteres Problem liegt bei der Marktabgrenzung. Die Festlegung der sachlich und rdum-
lich relevanten Mirkte, die gemidBl § 10 TKG fiir eine sektorspezifische Regulierung in Betracht
kommen, soll im Grundsatz in Ubereinstimmung mit dem Wettbewerbsrecht definiert sein. Dies be-
deutet, dass die Marktabgrenzung nach den Verfahren des Wettbewerbsrechts und nach den dort ge-
briuchlichen 6konomischen Kriterien erfolgt.”** Die Mirkte, die nach der Empfehlung der Europiii-
schen Kommission iiber relevante Produkt- und Dienstemérkte fiir eine sektorspezifische Regulie-
rung in Betracht kommen und die von den nationalen Regulierungsbehorden weitestgehend zu be-
achten sind, erfiillen diese Voraussetzung nicht durchgehend. In vielen Fillen sind sie deutlich wei-
ter abgegrenzt, als dies nach wettbewerbsrechtlichen Kriterien der Fall wire. Die Empfehlung selbst
spricht auch nicht von Mirkten, sondern von ,,Marktbereichen®, die — entsprechend ihrer Nachfra-
gecharakteristika — auch aus einer Anzahl getrennter Einzelmiirkte bestehen konnen.'' Auch hier
stellt sich ein konzeptionelles Problem: Wie kann fiir einen Markt, der nicht nach den Kriterien und
Verfahren des Wettbewerbsrechts abgegrenzt ist, eine wettbewerbsrechtliche Analyse im Hinblick

auf das Bestehen wirksamen Wettbewerbs durchgefiihrt werden?

172. Zu konzeptionellen Problemen fiihrt auch die Gleichsetzung des telekommunikationsrechtli-
chen Begriffs der ,betrichtlichen Marktmacht“ mit dem wettbewerbsrechtlichen Begriff der
,Marktbeherrschung®. Die Leitlinien der Europédischen Kommission zur Marktanalyse und zur be-
trichtlichen Marktmacht fithren aus, es handle sich bei der betrichtlichen Marktmacht grundsétzlich
um dasselbe wie bei der Marktbeherrschung gemidfl Art. 82 EGV, in Anbetracht der Verschieden-
heit des Kontextes jedoch auch wiederum nicht um dasselbe."* Die Begriindung zu § 11 TKG
spricht davon, dass der telekommunikationsrechtliche Begriff der betrachtlichen Marktmacht an den
Marktbeherrschungsbegriff des allgemeinen europiischen Wettbewerbsrechts ,,angelehnt sei.'*?
Was dies bedeutet, bleibt letztlich unklar. Die Frage ist dennoch von grundsitzlicher Bedeutung.
Sie wird spitestens dann relevant, wenn die Marktanalyse gemill § 11 TKG das Bestehen betricht-
licher Marktmacht verneint, die wettbewerbsrechtliche Analyse gemdll § 19 GWB aber das Vorlie-
gen von Marktbeherrschung feststellt und somit die kartellbehordliche Missbrauchsaufsicht greift.
Dies ist bereits deshalb nicht ausgeschlossen, weil die Kriterien der Marktbeherrschung nach euro-

pdischem und nach deutschem Wettbewerbsrecht nicht vollstindig iibereinstimmen. Zwar orientiert

sich die Priifung einer marktbeherrschenden Stellung geméfl Art. 82 EGV und § 19 Abs. 2 Nr. 2

130 Die wichtigsten Kriterien der Marktabgrenzung sind die Austauschbarkeit eines Produktes oder Dienstes aus der
Sicht der Nachfrager, die Angebotsumstellungsflexibilitidt der Anbieter sowie die Wirksamkeit potentiellen Wett-
bewerbs. Standardverfahren zur Abgrenzung sachlich relevanter Mirkte sind das Bedarfsmarktkonzept und der hy-
pothetische Monopolistentest.

131 Empfehlung der Kommission vom 11. Februar ..., a.a.0., Rn 3; vgl. den Anhang zu diesem Gutachten.

132 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 40, a.a.O., Tz. 18.

133 BT-Drs. 15/2316 vom 9. Januar 2004, S. 62.
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GWRB iibereinstimmend im Wesentlichen an markt- und unternehmensbezogenen Strukturkriterien,
wobei der Marktanteil eine herausragende Rolle spielt. Die Hohe des Marktanteils, ab dem von
Marktbeherrschung auszugehen ist, unterscheidet sich jedoch. Nach stindiger Rechtsprechung des
EuGH liefern Marktanteile ab 50 % ohne weiteres — d.h. von besonderen Umstinden abgesehen —
den Beweis fiir das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung. Nach § 19 Abs. 3 Satz 1 GWB
liegt diese Vermutungsschwelle fiir die Marktbeherrschung durch ein Unternehmen bereits bei ei-

nem Marktanteil von einem Drittel.

173. Wie ist vor diesem Hintergrund mit der Moglichkeit der Deregulierung umzugehen? Die Mo-
nopolkommission hat in ithrem Gutachten zur Telekommunikationsreform bereits darauf hingewie-
sen, dass die nach wettbewerbsrechtlichen Kriterien und Verfahren festgestellte Marktbeherrschung
als Ausloser fiir die sektorspezifische Regulierung problematisch ist."** Dies liegt daran, dass die
Feststellung von Marktbeherrschung eine moglichst sachgerechte Marktabgrenzung voraussetzt.
Das wiederum ist allein schon deshalb schwierig, weil der Marktabgrenzung immer eine gewisse
Willkiir anhaftet. Im Wettbewerbsrecht kann man damit leben, weil es dort um punktuell zu treffen-
de Entscheidungen, ndmlich das Verbot des Missbrauchs oder die Untersagung einer Fusion, geht
und kein besseres Verfahren zur Verfiigung steht. Die Inzidenz eines Regulierungsregimes davon

abhéngig zu machen, ist demgegeniiber problematisch.

Die Monopolkommission hat sich in ihren bisherigen Gutachten auch stets dafiir ausgesprochen,
Regulierung und Deregulierung wegen der Interdependenz der Telekommunikationsmérkte und der
Kohirenz des Ordnungsrahmens fiir die Branche insgesamt auf marktiibergreifende Funktionsberei-
che und nicht auf Mirkte im Sinne des Wettbewerbsrechts zu beziehen.'”> Soweit die Festlegung
der sachlich und rdaumlich relevanten Mirkte, die gemél § 10 TKG fiir eine sektorspezifische Regu-
lierung in Betracht komme, in Ubereinstimmung mit dem Wettbewerbsrecht definiert werden, ist
dies nicht mehr gewihrleistet. Nach Auffassung der Monopolkommission muss die BNetzA in der
Anwendung des im Sinne des Wettbewerbsrechts definierten Begriffs der betrdchtlichen Markt-
macht fiir die Zwecke der Telekommunikationsregulierung dem Unterschied der Normzwecke

Rechnung tragen.

3. Konsistenzgebot

174. Die Entscheidungspraxis der BNetzA im Bereich der Entgeltregulierung war in den vergange-

nen Jahren nicht frei von Inkonsistenzen. Die Monopolkommission hat die relevanten Fille in ihrem

134 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 40, a.a.O., Tz. 23 f.
135 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 38 ff; dies., Sondergutachten 39, a.a.O. Tz. 14 ff.
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letzten Sondergutachten gemiB § 81 Abs. 3 TKG 1996 diskutiert."*® Mit § 27 Abs. 2 wurde in das
neue TKG eine Regelung aufgenommen, nach der die Regulierungsbehorde ausdriicklich zu einer
konsistenten Entgeltregulierung verpflichtet ist. Danach hat die Behorde darauf zu achten, dass Ent-
geltregulierungsmafBnahmen in ihrer Gesamtheit aufeinander abgestimmt sind. Dies gilt in zeitlicher
und in inhaltlicher Hinsicht sowie im Hinblick darauf, ob die jeweiligen EntgeltregulierungsmaB-
nahmen in einem angemessenen Verhiltnis zu den Zielen des § 2 Abs. 2 TKG stehen. Die BNetzA
hat bisher kein Konzept vorgelegt, auf welche Weise sie dem Konsistenzgebot des TKG Rechnung
tragen will. Dies betrifft die inhaltliche und zeitliche Ausgestaltung der Entgeltregulierung ebenso
wie die Frage der organisatorischen Sicherstellung einer konsistenten Regulierungspraxis innerhalb
der Behorde. Nach Auffassung der Monopolkommission sollte die BNetzA den Rahmen fiir die
Umsetzung des Konsistenzgebotes in Form von Auslegungsgrundsitzen transparent machen. Dies

wiirde bestehende Rechtsunsicherheiten verringern.

175. Die inhaltliche Abstimmung der Entgeltregulierung zielt auf die Vermeidung von regulierungs-
bedingten Wettbewerbsverzerrungen. In vertikaler Hinsicht meint dies in erster Linie die Vermei-
dung von Preis-Kosten-Scheren, die darin bestehen, dass die Spanne zwischen dem Vorleistungs-
und dem Endkundenentgelt des Anbieters mit betrdachtlicher Marktmacht nicht ausreicht, damit ein
effizienter Wettbewerber auf dem nachgelagerten Endkundenmarkt eine angemessene Verzinsung
des eingesetzten Kapitals erzielen kann."’” Die BNetzA hat in der Vergangenheit versucht, Preis-
Kosten-Scheren durch die so genannte IC+25-%-Regel zu vermeiden. Danach waren Endkunden-
entgelte der DTAG genehmigungsfihig, wenn sie 25 % iiber den Entgelten der fiir die Erbringung
der Endkundenleistung notwendigen Zusammenschaltungsleistungen lagen. Diese Methode wirft in
mehrfacher Hinsicht Probleme auf. Sie ist erstens ungenau im Hinblick auf die Hohe der Kosten der
Einzelhandelsstufe, da sie in aller Regel nicht das Ergebnis einer systematischen Kostenanalyse ist.
Zweitens bleiben dabei etwaige Unterschiede bei den Kosten verschiedener Dienste unberiicksich-
tigt, obwohl wenig dafiir spricht, dass die Einzelhandelskosten verschiedener Dienste als Prozent-
satz der Vorleistungskosten jeweils gleich hoch sind. Ebenso bleibt auBler Acht, dass sich Kosten
iber die Zeit, etwa durch die Nutzung von Grofen- und Verbundvorteilen, verdndern. Nach Auffas-
sung der Monopolkommission ist daher die IC+25-%-Regel mit dem Konsistenzgebot des § 27

Abs. 2 TKG nur schwer vereinbar.

Vorzugswiirdig wire grundsitzlich eine einzelfallbezogene Kostenpriifung, die allerdings eine ge-
naue Kenntnis der Kosten auf den einzelnen Wertschopfungsstufen verlangt. Alternativ dazu wire

ein Top-down-Ansatz vorstellbar, der ausgehend von den Gesamtkosten des Unternehmens die

136 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 142 ff.
137 Gesetzesbegriindung zu § 25 Abs. 2 (verabschiedet als § 27 Abs. 2), BT-Drs. 15/2316 vom 9. Januar 2004, S. 67.
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Kosten der einzelnen Wertschopfungsstufen mit Hilfe analytischer Kostenmodelle kalkuliert. Die
Monopolkommission verkennt jedoch nicht, dass beide Formen der einzelfallbezogenen Kostener-
mittlung mit einem erheblichen Regulierungsaufwand verbunden sind. Der Vorteil einer Pauschal-
regelung, wie der IC+25-%-Regel, besteht darin, dass die Kosten der Regulierung im Vergleich zu
einer einzelfallbezogenen Kostenpriifung erheblich geringer sind. Die Monopolkommission pliddiert
vor diesem Hintergrund dafiir, bei der Umsetzung des Konsistenzgebotes auch Kosten-Nutzen-
Uberlegungen zu beriicksichtigen. Dabei kann sich durchaus ergeben, dass der Nutzen einer einzel-
fallbezogenen Kostenpriifung geringer ist als deren Kosten. In dem Fall wire eine Pauschalregelung

vorzuziehen.

176. Die Monopolkommission hat bereits frither auf den Zusammenhang zwischen vertikaler Inkon-
sistenz in Form der Preis-Kosten-Schere und dem Nebeneinander von verschiedenen Formen der
Entgeltregulierung hingewiesen.'*® Dies betrifft das Verhiltnis von Price-Cap-Regulierung und Ein-
zelpreisgenehmigungsverfahren ebenso wie das Nebeneinander der priventiven Entgeltregulierung
nach dem EffizienzmalBstab des § 31 Abs. 1 TKG und der nachtriglichen Entgeltregulierung nach
den Mafstiben des § 28 TKG fiir die Missbrauchsaufsicht.

Eine Inkonsistenz in Form der Preis-Kosten-Schere ergab sich in der Vergangenheit bei der Anwen-
dung der Einzelpreisgenehmigung auf der Vorleistungsebene und der Price-Cap-Regulierung bei
den Endkundenentgelten. Im Verhiltnis des Vorleistungsentgeltes fiir den entbiindelten Zugang zur
Teilnehmeranschlussleitung und dem Endkundenentgelt fiir den analogen Teilnehmeranschluss er-
gab sich die Inkonsistenz zwar daraus, dass die Ausgangsbasis fiir die Anwendung des Price-Cap-
Verfahrens bei den Endkundenentgelten aus historischen Griinden weit von den Kosten der effizien-
ten Leistungsbereitstellung entfernt war.'* Damit verbunden war aber auch das grundsitzliche Pro-
blem, dass das Price-Cap-Verfahren von einem anderen Begriff der Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung ausgeht als das Verfahren der Einzelpreisgenehmigung. Bei der Einzelpreisge-
nehmigung werden Fixkosten und Gemeinkosten den einzelnen Leistungen nach einem vorgegebe-
nen Schliissel zugeordnet, beim Price-Cap-Verfahren bleibt diese Zuordnung — vom konzeptionel-
len Ansatz her — den Unternehmen iiberlassen. Eine Inkonsistenz von Zugangsentgelten und End-
kundenentgelten kann auftreten, wenn die Anwendung zu unterschiedlichen Zuschlidgen fiir Fix-

und Gemeinkosten auf der Vorleistungs- und Endkundenebene fiihrt.

177. Ein vergleichbares Problem stellt sich, wenn Vorleistungsentgelte der priventiven Entgeltregu-

lierung nach § 31 Abs. 1 TKG und zugehorige Endkundenentgelte der nachtriglichen Entgeltregu-

138 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 40, a.a.O., Tz. 65.
139 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 181.
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lierung gemiR § 38 Abs. 1 TKG unterliegen.'*® Wihrend § 31 Abs. 1 TKG auf die Kosten der effi-
zienten Leistungsbereitstellung abstellt, verweist § 38 Abs. 1 TKG fiir die nachtréigliche Priifung
der Entgelte auf § 28 TKG. Die Begriindung zu dem mit § 28 identischen § 26 TKG-Entwurf sagt
jedoch ausdriicklich, dass eine Priifung im Wege der Vergleichsmarktbetrachtung gemifl § 35
Abs. 1 Nr. 1 TKG erfolgen soll und nicht nach dem Effizienzkriterium der Ex-ante-Regulierung.
Eine Kostenpriifung kann lediglich ,,nachrangig® durchgefiihrt werden, wobei zudem noch unklar
ist, ob dabei die ,,Kosten des Unternehmens* oder die die ,,Kosten der effizienten Leistungsbereit-
stellung® gemeint sind. Selbst wenn die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung zugrunde ge-
legt werden konnen, bleibt dies in der Praxis ohne Wirkung, da die Regulierungsbehorde iiber einen
,offenkundigen* Verstoll gegen die MaB3stibe des § 28 TKG innerhalb von zwei Wochen entschei-
den muss. Detaillierte Kostenunterlagen stehen ihr dabei nicht zur Verfiigung. Die Kosten der effi-
zienten Leistungsbereitstellung wiirden sich bei einer solchen Priifung tiberhaupt nicht ermitteln las-

sen.

Um Inkonsistenzen, die sich aus der Anwendung unterschiedlicher MaB3stédbe bei der Ex-ante- und
der Ex-post-Regulierung der Entgelte ergeben, zu vermeiden, hat sich die Monopolkommission bei
der Diskussion des TKG-Entwurfs dafiir ausgesprochen, auch im Rahmen der nachtriglichen Ent-
geltregulierung auf dasselbe Kriterium wie bei der Entgeltgenehmigung abzustellen.'*! Der Gesetz-
geber ist dem nicht gefolgt. Damit liegt es nun bei der Regulierungsbehorde, fiir Konsistenz zum ei-
nen bei der Zuordnung von Fix- und Gemeinkosten und zum anderen bei den Mafstidben der Ent-
geltregulierung zu sorgen. Wo dies aus rechtlichen Griinden nicht méglich ist, sollte mindestens fiir

Transparenz im Umgang mit dieser Problematik gesorgt werden.

178. In horizontaler Hinsicht geht es bei der inhaltlichen Abstimmung zur Gewdhrleistung konsis-
tenter Entgelte um das Nebeneinander verschiedener — etwa infrastrukturbasierter und diensteba-
sierter — Geschiftsmodelle. So konnen Wettbewerbsverzerrungen auftreten, wenn die Vorleistungs-
entgelte fiir konkurrierende Geschéftsmodelle methodisch unterschiedlich reguliert werden. Werden
etwa die Entgelte fiir Resale-Produkte nach der Methode des Retail minus reguliert, wéhrend die
Entgelte fiir alternative Vorleistungsprodukte, wie Line Sharing oder den entbiindelten Zugang zur
Teilnehmeranschlussleitung, gemidl den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung bestimmt
werden, fiihrt dies zu Inkonsistenzen, wenn die Endkundenentgelte des Incumbent als Ausgangs-
punkt fiir die Ermittlung des GroBhandelsrabatts fiir das Resale-Produkt nicht den Kosten der effi-
zienten Leistungsbereitstellung entsprechen. Liegt der Preis der Endkundenleistung oberhalb der

Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung, ergibt sich eine Wettbewerbsverzerrung zu Lasten

140 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 40, a.a.O., Tz. 81.
141 Ebenda.
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des auf Resale aufbauenden Geschiftsmodells. Umgekehrt ergibt sich eine Wettbewerbsverzerrung
zu Gunsten des Geschiftsmodells Resale, wenn das Endkundenentgelt des Incumbent unterhalb der

Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung liegt.

179. Solche Inkonsistenzen lassen sich letztlich nur vermeiden, wenn die Entgelte fiir die Vorleis-
tungen verschiedener, miteinander konkurrierender Geschiftsmodelle nach derselben Methode re-
guliert werden.'? Das TKG ldsst das nicht zu, soweit Resale als alternative Vorleistung in Frage
kommt. Gemill § 30 Abs. 5 TKG ergeben sich die Resale-Entgelte aus einem Abschlag auf den
Endnutzerpreis, der einem effizienten Anbieter von Telekommunikationsdiensten die Erzielung ei-
ner angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals auf dem Endnutzermarkt erméglicht (Re-
tail minus). Daher ist es fiir die Beachtung des Konsistenzgebotes um so wichtiger, dass das End-
kundenentgelt, von dem ausgehend der GroBhandelsrabatt fiir das Resale-Produkt ermittelt wird,
den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung entspricht. Gemid § 39 Abs. 1 TKG konnen
Endnutzerleistungen jedoch nur unter bestimmten Voraussetzungen der priventiven Entgeltregulie-
rung nach dem EffizienzmaBstab des § 31 Abs. 1 TKG unterstellt werden. Damit steht auch der Ge-
setzgeber in der Verantwortung, den Rechtsrahmen fiir die Entgeltregulierung so zu gestalten, dass

nicht das Gesetz selber der Einhaltung des Konsistenzgebotes entgegensteht.

180. Inkonsistenzen konnen auch dann auftreten, wenn innerhalb derselben Methodik die Kostener-
mittlung mit unterschiedlichen Instrumenten erfolgt.'** Werden etwa die Entgelte fiir den entbiindel-
ten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung und die Entgelte fiir die Zusammenschaltung zwar je-
weils auf der Basis der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung reguliert, einmal jedoch auf
der Grundlage eines analytischen Kostenmodells und einmal auf der Grundlage eines internationa-
len Tarifvergleichs, sind Wettbewerbsverzerrungen zwischen Teilnehmernetzbetreibern und Ver-

bindungsnetzbetreibern kaum zu vermeiden.

Die BNetzA sieht dies anders. In ihrer jiingsten Entscheidung zu den Entgelten fiir den entbiindelten
Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung (Miete der Teilnehmeranschlussleitung) vom 28. April
2005 stellt die Regulierungsbehorde fest, dass sich eine Verpflichtung zur Methodenkonsistenz aus
§ 27 Abs. 2 TKG nicht herleiten lasse."** Insbesondere folge aus dem Konsistenzgebot des TKG
nicht, dass die Methode der Ermittlung von Entgelten einheitlich und entscheidungsiibergreifend er-
folgen miisse und dass die Entgelte zur Miete der Teilnehmeranschlussleitung deshalb auf der
Grundlage einer internationalen Vergleichsmarktbetrachtung zu genehmigen seien, weil auch die

Verbindungsentgelte fiir die Netzzusammenschaltung auf der Grundlage eines internationalen Tarif-

142 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 147.
143 Vgl. ebenda, Tz. 148.
144 Vgl. Tz. 144 in diesem Gutachten.
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vergleichs genehmigt worden seien. Die Entscheidung, ob ein Entgelt im Falle mangelhafter Kos-
tenunterlagen aufgrund einer Vergleichsmarktbetrachtung oder aufgrund eines Kostenmodells ge-
nehmigt werden, stehe gemil § 35 Abs. 1 Satz 2 TKG im Ermessen der Beschlusskammer. Im Rah-
men der Ausiibung dieses Ermessens habe die Beschlusskammer maBgeblich zu berticksichtigen,
welche Methode am besten geeignet ist, die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung im Ein-

zelfall zu bestimmen.

181. Was genau der Gesetzgeber unter einer zeitlichen Abstimmung der Entgeltregulierungsmal-
nahmen versteht, bleibt unklar. Die zeitliche Koordinierung einer grofleren Zahl von Entgeltregulie-
rungsmalBnahmen bei Vorleistungen und Endkundenleistungen auf verschiedenen Mirkten bei un-
terschiedlichen Geschéftsmodellen kommt in der Regulierungspraxis nur im Rahmen der Ex-ante-
Entgeltregulierung in Betracht, wenn die Antrdge der zu regulierenden Unternehmen und die zu be-
achtenden Entscheidungsfristen dies gestatten. Auf lingere Sicht kann die BNetzA hier allerdings
»steuernd eingreifen, indem sie die Laufzeiten von Entgeltregulierungsmaflnahmen aufeinander
abstimmt. Bei der Ex-post-Regulierung und zwischen Ex-post- und Ex-ante-Regulierung kommt
eine zeitliche Abstimmung in aller Regel nicht in Betracht, da die Regulierungsbehtrde im Rahmen
der nachtriglichen Entgeltregulierung gemiB § 38 Abs. 2 TKG die Uberpriifung ,,unverziiglich

einleitet, wenn ihr entsprechende Tatsachen bekannt werden.

Ein anderer Aspekt der zeitlichen Abstimmung von Regulierungsmafinahmen ist der, dass die
BNetzA in ihrer Entgeltregulierungspraxis fiir eine Verldsslichkeit iiber die Zeit sorgen muss. Ge-
meint ist damit der Umstand, dass spétere Regulierungsentscheidungen nicht fritheren Entscheidun-

gen entgegenstehen bzw. diesen die Grundlage entziehen diirfen.

182. Die Monopolkommission ist der Auffassung, dass die Durchsetzung des Konsistenzgebotes
maBgeblich davon abhidngt, dass die BNetzA die organisatorischen Voraussetzungen dafiir
schafft." In ihrer aktuellen Entscheidungspraxis stellt die BNetzA die in § 132 Abs. 4 TKG gere-
gelte Einhaltung des Konsistenzgebotes und die Sicherstellung einer einheitlichen Spruchpraxis da-
durch sicher, dass dem Priasidium, den anderen Beschlusskammern und den betroffenen Fachabtei-
lungen Entscheidungsentwiirfe zur Verfiigung gestellt werden und dass Anmerkungen dazu bei der
Abfassung der endgiiltigen Entscheidung beriicksichtigt werden. Nach Auffassung der Monopol-
kommission ist dieses Verfahren nur dann geeignet, die Einhaltung des Konsistenzgebotes zu ge-
wihrleisten, wenn in den Beschlusskammern und Fachabteilungen einerseits die personellen und
zeitlichen Ressourcen vorhanden sind, um auch die Entscheidungen anderer Beschlusskammern

umfassend zu wiirdigen. Andererseits muss es eine Regelung fiir Fille geben, in denen Beschluss-

145 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 40, a.a.O., Tz. 66.
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kammern, Fachabteilungen und Prisidium unterschiedliche Auffassungen im Hinblick auf die Kon-
sistenz von Entgeltregulierungsentscheidungen vertreten. Die Monopolkommission wiederholt vor
diesem Hintergrund ihren Vorschlag, entweder eine Grundsatzabteilung mit entsprechenden Kom-
petenzen auszustatten oder sdmtliche EntgeltregulierungsmaBBnahmen in einer Beschlusskammer,

gegebenenfalls in der Prisidentenkammer, zu konzentrieren. "¢

4. Regulierung neuer Mirkte

183. Die Fragen ob, wann und in welcher Form neue Mdrkte reguliert werden, ist bisher nicht hin-
reichend diskutiert. Das Problem der Regulierung neuer Mirkte besteht grundsétzlich darin, dass ei-
nerseits durch Regulierung die Anreize vermindert werden, in Neuerungen zu investieren, wenn es
den Unternehmen nicht moglich ist, die Ertrige zur Finanzierung der Neuerungsaufwendungen zu
erwirtschaften. Andererseits kann ein Unternehmen bei fehlender Regulierung auf einem neuen
Markt eine dauerhafte Monopolstellung erlangen, wenn die Wettbewerber keinen Zugang zu der
Neuerung haben und die Duplizierung oder Nachahmung nicht moglich oder unwirtschaftlich ist.
Damit besteht ein grundsitzlicher Konflikt zwischen den Zielen Wettbewerbsintensivierung und In-
novationsforderung, der im Hinblick auf das Ob, Wann und Wie von Regulierung eine Abwigung
erfordert. Diese Abwigung erfolgt durch die Regulierungsbehodrde unter Beachtung der Ziele der

Regulierung.

184. In welcher Art und Weise dies geschieht, ist offen. Zwar finden sich im europdischen Tele-
kommunikationsrecht an verschiedenen Stellen Aussagen, dass neue Mérkte nicht oder nur zuriick-
haltend reguliert werden sollen. Eindeutig sind diese Formulierungen nicht. In der Empfehlung iiber
relevante Produkt- und Dienstemirkte der Europdischen Kommission heif3t es, dass neue und sich
abzeichnende Mirkte, auf denen Marktmacht aufgrund von ,,Vorreitervorteilen* bestehen, grund-
sitzlich nicht fiir eine Vorabregulierung in Betracht kommen.' In der Rahmenrichtlinie heift es
dagegen vorsichtiger, dass auf neu entstehenden Mirkten dem Marktfiihrer mit betrichtlicher
Marktmacht keine unangemessenen Verpflichtungen auferlegt werden sollten.'*® An anderer Stelle
heifit es aber auch, dass die Regulierungsbehdrden auf neu entstehenden Mirkten einen Wettbe-

werbsausschluss durch das fithrende Unternehmen verhindern sollen.'*

Neben der allgemeinen Zielformulierung des § 2 Abs. 2 Nr. 3 TKG, wonach effiziente Infrastruk-

turinvestitionen zu fordern und Innovationen zu unterstiitzen sind, enthélt das Gesetz keine konkre-

146 Ebenda.

147 Empfehlung der Kommission vom 11. Februar ..., a.a.O., hier: Erwdgungsgrund 15; vgl. die Anlage zu diesem
Gutachten.

148 Rahmenrichtlinie, a.a.0., Erwdgungsgrund 27.

149 Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse ..., a.a.0., Ziff. 32.
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ten Hinweise auf den Umgang mit Neuerungen oder die Regulierung neuer Mirkte. Lediglich in der
Begriindung zu dem Gesetzentwurf weist die Bundesregierung darauf hin, dass neue Mérkte nicht
automatisch aus der Regulierung entfallen, sondern dass die BNetzA im Rahmen einer Marktunter-
suchung nach den §§ 10 und 11 TKG iiber die Regulierungsbediirftigkeit eines neuen Marktes ent-
scheidet."® Dabei seien besonders strenge MaBstibe anzulegen, da eine verfriihte sektorspezifische
Regulierung die Wettbewerbsverhiltnisse in einem neu entstethenden Markt unverhiltnismaBig

stark beeinflussen konne.

Auch die Monopolkommission spricht sich dafiir aus, dass neue Mérkte zunichst von der Regulie-
rung ausgenommen werden sollten, da jede Form der Regulierung die Anreize, in neue Infrastruktu-
ren und Dienste zu investieren, schmilert. Die Regulierung sollte aber nicht ginzlich ausgeschlos-
sen werden, sondern zu einem spéteren Zeitpunkt einsetzen, wenn sich auf dem neuen Markt kein
wirksamer Wettbewerb einstellt. In Anbetracht der wenig konkreten Rechtslage und der damit ver-
bundenen Rechtsunsicherheiten, obliegt es der BNetzA, ein Konzept zur Behandlung von Innova-

tionen und neuen Mdrkten vorzulegen. Dies ist bisher nicht geschehen.

185. Da hiufig a priori nicht eindeutig ist, ob ein Produkt oder ein Dienst neu sind, muss ein solches
Konzept zunichst Kriterien entwickeln, an denen eine Neuerung bzw. ein neuer Markt zu erkennen
ist. Dabei ist zwischen neuen Infrastrukturen und neuen Endnutzerdiensten zu unterscheiden. Beide
Formen von Neuerungen hédngen in Netzindustrien allerdings von einander ab, da sich Investitionen
in neue Infrastrukturen hiufig erst dann lohnen, wenn entsprechende neue Dienste angeboten wer-

den bzw. umgekehrt neue Dienste die Entwicklung neuer Infrastrukturen lohnenswert machen.

In einem von der DTAG in Auftrag gegebenen Gutachten wird vorgeschlagen, die Frage, ob ein
Markt neu ist, nicht sofort, sondern frithestens nach einigen Jahren — in Rede stehen vier Jahre — im
Rahmen eines modifizierten SSNIP-Tests zu kliren."”' Der SSNIP-Test (Small but Significant and
Non-temporary Increase in Price) ist der Standardtest fiir die Abgrenzung relevanter Mérkte in der
Wettbewerbskontrolle. Er misst die Verdnderung der Nachfrage nach einem Gut bei einer kleinen,
aber signifikanten und andauernden Erh6hung des Preises. Von einem neuen Markt ist nach diesem
Konzept dann auszugehen, wenn die Nachfrager trotz einer hypothetischen Preissenkung um 20 %
fiir einen schon zuvor angebotenen Endnutzerdienst, der dhnliche Bediirfnisse der Konsumenten
wie der neue Dienst deckt, iiberwiegend — d.h. zu mindestens 80 % — bei dem neuen Dienst bleiben.
Wechseln dagegen mehr als 20 % der Nachfrager als Reaktion auf die Preissenkung zu dem alten

Dienst zuriick, ist nach diesen Vorstellungen kein neuer Markt entstanden.

150 BT-Drs. 15/2316 vom 9. Januar 2004, S. 63.
151 Vgl. Baake, P., Wey, C., Regulierung neuer Netze auf Telekommunikationsmérkten, in: DIW-Wochenbericht.
Jg. 72, 2005, S. 217 ff., hier S. 220.
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Nach Auffassung der Monopolkommission iiberzeugt dieses Verfahren nicht. Der entscheidende
Nachteil ist, dass fiir einen ldngeren Zeitraum unklar bleibt, ob es sich bei einer Infrastruktur oder
einem Dienst um eine Neuerung handelt, die a priori von der Regulierung befreit ist, oder ob es sich
um eine Weiterentwicklung handelt, die zu einem bestehenden (alten) Markt gehort, der gegebenen-
falls der Regulierung unterliegt. Die damit verbundene Rechtsunsicherheit wire weder aus der Sicht

des investierenden Unternehmens noch aus der Sicht der Wettbewerber akzeptabel.

186. Das Konzept muss auch Aussagen dazu machen, fiir welchen Zeitraum die Regulierung eines
neuen Marktes auszusetzen wire, damit die Anreize, in neue Infrastrukturen und Dienste zu inves-
tieren, nicht verloren gehen. Nach dem oben referierten Ansatz wiirde Regulierung frithestens nach
sechs Jahren, spitestens nach zwolf Jahren einsetzen, wenn bis dahin der Aufbau konkurrierender
Infrastrukturen nicht stattgefunden hat und die Wettbewerber keine spiirbaren Marktanteile gewon-

nen haben.

Die Monopolkommission teilt die Auffassung, dass die Entwicklung von Infrastrukturwettbewerb
ein wichtiges Kriterium fiir die Frage der Regulierung neuer Mirkte ist. Die einheitliche Festlegung
von Mindestzeiten, in denen die Regulierung eines neuen Marktes in keinem Fall einsetzen darf, ist
allerdings zu schematisch, da sowohl die technologische als auch die 6konomische Entwicklung
neuer Mirkte sehr unterschiedlich verlaufen kann. Der Regulierer muss die Moglichkeit haben,
auch vorzeitig in einen Markt einzugreifen, wenn sich abzeichnet, dass zukiinftiger Wettbewerb
ausgeschlossen ist, etwa weil die notwendigen Vorleistungen weder repliziert noch substituiert wer-

den 152

187. Wie notwendig ein Konzept zum Umgang mit Innovationen und neuen Mirkten ist, zeigt die
Diskussion um den von der DTAG im Herbst 2005 angekiindigten Aufbau eines neuen Glasfaser-
netzes. Der Vorstandsvorsitzende der DTAG hatte die Ankiindigung, in den 50 gréften deutschen
Stadten ein neues glasfaserbasiertes Hochgeschwindigkeitsnetz zur Einfithrung der so genannten
VDSL-Technik fiir die Ubertragung von Internetverkehr, Sprachtelefonie und gegebenenfalls zu-
kiinftig Fernsehiibertragungen (so genanntes Triple Play) zu errichten, mit der Forderung verbun-
den, dass dieses Netz nicht reguliert werden diirfe.”® Die geplante Investition in der GroBenordnung
von 3 Mrd. € sei nur moglich, wenn die DTAG als Investor selbst entscheiden konne, ob und zu
welchen Konditionen ein anderer Anbieter diese Infrastruktur nutzen kann. Die Wettbewerber ha-
ben auf diese Forderung mit der Ankiindigung reagiert, eine entsprechende Regulierung notfalls

mittels der Anrufung der Europidischen Kommission zu erzwingen. Beide Ausserungen sind nach-

152 Vgl. European Regulators Group, ERG Common Position on the approach to appropriate remedies in the new re-
gulatory framework, 2004, S. 92.
153 Vgl. Interview mit dem Vorstandsvorsitzenden der DTAG Kai-Uwe Ricke im Handelsblatt vom 23. Oktober 2005.
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vollziehbar. Fiir den Investor ist es essentiell, die Rahmenbedingungen zu kennen, unter denen er
die Ertriage erwirtschaften muss, mit denen die Investitionsaufwendungen zu finanzieren sind. Fiir
die Wettbewerber wiederum ist es von entscheidender Bedeutung, den Zugang zu einer weiterent-

wickelten, gegebenenfalls neuen Infrastruktur zu behalten bzw. zu erlangen.

188. Unter dem Eindruck der Ankiindigung der DTAG, die Investition in das Glasfasernetz gegebe-
nenfalls nicht vorzunehmen, findet sich in dem Koalitionsvertrag von CDU, CSU und SPD vom
11. November 2005 die Ankiindigung, das TKG dahingehend zu dndern, neue Mérkte, die durch In-
vestitionen in moderne und breitbandige Telekommunikationsnetze entstehen, fiir eine gewisse Zeit
von der Regulierung freizustellen.'* Damit gehen die Koalitionspartner offenbar davon aus, dass
das geltende Recht die von der DTAG gewiinschte Freistellung nicht zulésst, ein geidndertes Gesetz

dies aber wohl ermoglichen wiirde.

189. Die Monopolkommission steht dem skeptisch gegeniiber. Ob und wie ein Markt reguliert wird,
hingt nach geltendem Recht von dem Ergebnis der Marktanalyse gemif3 § 10 TKG und der Feststel-
lung betridchtlicher Marktmacht gemidf § 11 TKG ab. Daran wiirde auch die im Koalitionsvertrag
vorgesehene TKG-Novellierung nichts @ndern. Im Zuge der Marktabgrenzung ist zu entscheiden,
ob ein Produkt oder Dienst zu dem definierten relevanten Markt gehort oder ob es sich um ein neu-
es Produkt oder einen neuen Dienst handelt, durch das oder den ein neuer Markt konstituiert wird.
Dabei ist fiir die Marktabgrenzung nicht die Infrastruktur, sondern das Produkt oder die Dienstleis-
tung entscheidend, das oder die aus der Nachfragerperspektive austauschbar oder aber nicht aus-
tauschbar ist. Im Ubrigen ist die BNetzA bei der Marktabgrenzung nicht frei, sondern wei-

testgehend an die Vorgaben der EU-Kommission gebunden.

Im vorliegenden Fall hat die Kommission auf die Feststellung der BNetzA im Rahmen der Markt-
analyse, Vorleistungen fiir VDSL-Anschliisse gehorten nicht zu dem relevanten Markt fiir Breit-
bandzugang (Markt 12 der Mirkteempfehlung), mit ernsthaften Bedenken reagiert und die Eroff-
nung einer Phase-II-Priifung gemiB Art. 7 Abs. 4 der Rahmenrichtlinie angekiindigt.”” Die BNetzA
hatte in ihrem Konsultationsentwurf vom 29. September 2005 — anders als in dem zeitlich frither ge-
legenen Entwurf fiir die nationale Konsolidierung — diesen Ausschluss aus dem relevanten Markt
vorgenommen und damit begriindet, dass eine entsprechende Infrastruktur bisher nicht existiere und
eine Prognose der darauf aufsetzenden Endkundenprodukte mit Unsicherheiten behaftet sei, denen
man mit der Nichtberiicksichtigung der dazu notwendigen Vorleistung Rechnung tragen konne. Die

EU-Kommission begriindet ihre ernsthaften Bedenken gegen die Marktabgrenzung dagegen mit

154 Vgl. Gemeinsam fiir Deutschland. Mut und Menschlichkeit, Koalitionsvertrag von CDU,CSU und SPD vom
11. November 2005, S. 18.
155 Vgl. Europiische Kommission, SG-Greffe (2005) D/206128, a.a.O.
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dem von der DTAG angekiindigten Aufbau des neuen Glasfasernetzes innerhalb des vorausschau-
end zu priifenden Zeitraums der Marktanalyse und der Einschitzung, dass die dariiber angebotenen
Endkundenprodukte nicht wesentlich von den Produkten abweichen, die mittels herkommlicher

Technologien erbracht werden.

190. Die im Koalitionsvertrag vorgesehene TKG-Anderung wiirde an dem entscheidenden Problem,
nidmlich der Abgrenzung eines neuen von einem alten Markt wenig dndern, es sei denn der Gesetz-
geber definiert den Begriff des neuen Marktes mit einer hinreichenden Prizision. Dies diirfte inner-
halb einer gesetzlichen Regelung allerdings kaum moglich sein. Vorzugswiirdig ist hier die Erarbei-
tung von Auslegungsgrundsitzen durch die Regulierungsbehorde. Solche Auslegungsgrundsitze
werden auch mit einer Gesetzesdnderung notwendig, wenn der Gesetzgeber auslegungsbediirftige
Formulierungen, wie die Freistellung von Regulierungseingriffen ,.fiir einen gewissen Zeitraum®,

benutzt.

Ob die Frage der regulatorischen Behandlung neuer Mirkte iiberhaupt innerhalb des TKG geregelt
sein muss, ist zumindest fraglich. Die Aussetzung der Regulierung neuer Mérkte kann auch ohne ei-
ne entsprechende Vorschrift im nationalen Rechtsrahmen mit dem Gemeinschaftsrecht begriindet
werden. Kaum mit europédischem Telekommunikationsrecht vereinbar wiére jedoch, wenn die ge-
plante Neuregulung auf den expliziten Ausschluss jeglicher Regulierung auf neuen Mérkten abzie-
len wiirde oder darauf, einen bestimmten Markt, unabhéngig von seinem Neuheitscharakter, der Re-

gulierung zu entziehen.
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VI.  Resale und konsistente Entgeltregulierung

1. Resale

191. Das novellierte TKG enthélt erstmals eine Vorschrift, die den Wiederverkauf von Telekommu-
nikationsdiensten an Dritte, das so genannte Resale, regelt. Gemal § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG kann die
Regulierungsbehorde Betreiber offentlicher Telekommunikationsnetze mit betridchtlicher Markt-
macht dazu verpflichten, Dritten den Zugang zu bestimmten Diensten, wie sie Endnutzern angebo-
ten werden, zu GroBhandelsbedingungen zu gewihren. Sie hat dabei die getitigten und zukiinftigen

Investitionen fiir innovative Dienste zu beriicksichtigen.

Bis zum 30. Juni 2008 kann die BNetzA gemill § 150 Abs. 5 TKG den Wiederverkauf von An-
schliissen allerdings nur gemeinsam mit Verbindungsleistungen (gebiindeltes Resale) vorschreiben.
Die Entgelte, die der Netzbetreiber mit betrichtlicher Marktmacht von dem Reseller fiir den Zugang
zu den Leistungen verlangen kann, unterliegen der priventiven Entgeltregulierung. Sie ergeben sich
gemdl § 30 Abs. 5 TKG aus einem Abschlag auf den Endnutzerpreis, der einem effizienten Anbie-
ter die Erzielung einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals auf dem Endnutzer-
markt ermdglicht (Retail minus). Dabei entspricht das Entgelt mindestens den Kosten der effizien-
ten Leistungsbereitstellung. Dariiber hinaus hat die BNetzA gemil § 27 Abs. 2 TKG darauf zu ach-
ten, dass die EntgeltregulierungsmaBBnahmen in ihrer Gesamtheit aufeinander abgestimmt sind

(Konsistenzgebot).

192. In ihrem Gutachten gemill § 121 Abs. 2 TKG soll die Monopolkommission unter anderem zu
der Frage Stellung nehmen, ob die Resale-Regelung des § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG anzupassen ist.
Nicht ausdriicklich verlangt wird eine Stellungnahme zu den Entgeltvorschriften des Resale und zu
der Vorschrift, mit der die Einfithrung des entbiindelten Resale bis Mitte 2008 ausgeschlossen wird.
Da die Resale-Regelung als solche nicht zur Disposition steht — gemél Art. 12 Abs. 1 Zugangsricht-
linie gehort Resale zu den Regulierungsinstrumenten, die den nationalen Regulierungsbehdrden zur
Verfiigung zu stellen sind — und der Gesetzgeber den Regulierer bis Mitte 2008 auf gebiindeltes Re-
sale festgelegt hat, stellt sich die Frage nach einer Anpassung des § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG im Rah-
men dieses Gutachtens nur am Rande. Weil Resale nach neuem Recht in der Regulierungspraxis
bisher auch noch keinen Niederschlag gefunden hat, steht in diesem ersten Sondergutachten der
Monopolkommission die Frage nach den Anwendungsbedingungen des § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG im
Vordergrund. Dabei geht es vor allem auch um den Zusammenhang zwischen der praventiven Re-

gulierung der Resale-Entgelte und dem Konsistenzgebot des § 27 Abs. 2 TKG.
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1.1  Zum Begriff des Resale

193. Unter Resale oder Wiederverkauf ist der Vorgang zu verstehen, dass eine Leistung statt von ei-
nem Endnutzer zum Zwecke des Ge-oder Verbrauchs von einem anderen Anbieter zum Zwecke der
WeiterverduBerung an Endkunden erworben wird."*® Charakteristisch ist, dass der Wiederverkiufer
die Leistung, die er im eigenen Namen und auf eigene Rechnung weiterverduBlert, nicht selbst pro-
duziert, sondern dass er im Wesentlichen eine Vertriebsleistung erbringt. Dabei tritt er in aller Re-
gel in eine Wettbewerbsbeziehung zu dem eigentlichen Produzenten der Leistung auf dem Endkun-

denmarkt.’

»Reines* Reselling beschrinkt sich darauf, die bezogene Leistung physisch unverin-
dert weiterzuverduBern.””® Im Vergleich zum Endkundenprodukt des Resale-Gebers steht ein ande-
rer Name, ein gedndertes Erscheinungsbild und gegebenenfalls ein anderer Preis. Im Rahmen eines
»Value Added Resale* werden iiber die Vertriebsleistung hinaus Leistungskomponenten hinzuge-

fiigt oder Qualititsmerkmale verindert.

194. In der deutschen Telekommunikation gibt es Resale in einem grof8erem Umfang seit jeher im
Mobilfunk und seit Mitte 2004 fiir den breitbandigen Internetzugang (Digital Subscriber Line,
DSL). AuBlerdem sind Gaststitten und Hotels als Reseller von Telekommunkationsleistungen titig.
Resale im Mobilfunk beruht auf Verpflichtungen in den Mobilfunk-Lizenzen der Netzbetreiber. Le-
diglich in der GSM-Lizenz von Viag Interkom — heute O2 Germany — ist keine Resale-Verpflich-
tung vorgesehen. Gleichwohl hat das Unternehmen inzwischen seinen Widerstand gegen diese
Form des Vertriebs aufgegeben und tritt seit Friihjahr des Jahres 2005 als freiwilliger Resale-Part-
ner von Debitel, dem grof3ten nationalen Reseller von Mobilfunkdiensten auf. Ebenfalls auf freiwil-
liger Basis bietet die DTAG/T-Com seit Mitte des Jahres 2004 anderen Anbietern den Wiederver-
kauf von DSL-Anschliissen (T-DSL-Resale) an.

1.2  Rechtliche Grundlagen des Resale

195. Die Resale-Regelung des § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG dient der Umsetzung von Art. 12 Abs. 1
Buchst. d der Zugangsrichtlinie. Danach konnen nationale Regulierungsbehdrden Betreiber mit be-
trachtlicher Marktmacht dazu verpflichten, berechtigten Antrigen auf Zugang zu bestimmten Netz-

komponenten stattzugeben, wenn ansonsten die Entwicklung eines nachhaltig wettbewerbsorientier-

156 Vgl. Neumann, K.-H., Volkswirtschaftliche Bedeutung von Resale, WIK-Diskussionsbeirdge Nr. 230, Januar
2002, S. 1.

157 Larson charakterisiert Resale als ,,the ability of a firm to purchase a service on a wholesale basis, for the purpose
of reselling that same service, either alone or in combination with other services or features, to end users in direct
competition with the original service provider®, vgl. Larson, A.C., Resale Issues in Telecommunications Regulati-
on: An Economic Perspective, in: Michigan Telecommunications and Technology Law Review, Vol. 2, 1996,
S. 57.

158 Vgl. Neumann, K.-H., a.a.0., S. 2 f.
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ten Marktes auf Endverbraucherebene behindert wiirde oder die Verweigerung des Zugangs den In-
teressen der Endnutzer zuwiderlaufen wiirde. Im Rahmen dessen darf einem Betreiber auch die Ver-
pflichtung auferlegt werden, bestimmte Dienste zu GroBhandelsbedingungen zwecks Weiterver-

triebs durch Dritte anzubieten.

Art. 12 Zugangsrichtlinie bezieht sich bei der Regelung der Zugangsverpflichtungen auf Art. 8 Zu-
gangsrichtlinie. Daraus folgt zunichst, dass Resale zu dem Katalog der Instrumente gehort, die Be-
treibern mit betrdchtlicher Marktmacht nur aufgrund einer Marktanalyse in einem sachlich und
rdaumlich definierten Markt auferlegt werden konnen. Daraus folgt weiterhin, dass Resale nur dann
auferlegt werden kann, wenn eine solche Verpflichtung der Art des auftretenden Problems ent-
spricht und im Hinblick auf die Ziele und Grundsitze der europidischen Telekommunikationsregu-

lierung angemessen und gerechtfertigt ist.

196. Gemial § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG kann die Regulierungsbehérde marktbeherrschende Betreiber
offentlicher Telekommunikationsnetze dazu verpflichten, Dritten den Zugang zu bestimmten Diens-
ten, wie sie Endnutzern angeboten werden, zu GroBhandelsbedingungen zu gewihren. Sie hat dabei
die getitigten und zukiinftigen Investitionen fiir innovative Dienste zu beriicksichtigen. Bis zum
30. Juni 2008 kann die BNetzA gemil} § 150 Abs. 5 TKG den Wiederverkauf von Anschliissen al-

lerdings nur gemeinsam mit Verbindungsleistungen (gebiindeltes Resale) vorschreiben.

Die Qualifizierung des Resale im TKG als ,,Kann*“-Verpflichtung bedeutet, dass die Auferlegung
im pflichtgeméfBen Ermessen der BNetzA steht. Bei der Ausiibung des Ermessens hat die Behorde
die Ziele der Regulierung gemil § 2 TKG zu beachten. Sie muss zudem in jedem Einzelfall iiber-
priifen, ob und in welcher konkreten Ausgestaltung Resale die richtige Antwort auf ein festgestell-
tes Wettbewerbsproblem in einem relevanten Markt ohne wirksamen Wettbewerb ist. Im Ubrigen
sind Ermessensentscheidungen gerichtlich nur eingeschrinkt iiberpriifbar. Das Gericht kann ledig-

lich priifen, ob ein Ermessensfehler vorliegt, eine ZweckmiBigkeitspriifung findet nicht statt.

197. Im Gegensatz dazu steht der US-amerikanische Ansatz, nach dem im Ortsnetzbereich grund-
sitzlich jedes Endnutzerangebot der Incumbents einer Resale-Verpflichtung unterliegt. Ein solcher
Ansatz einer Per-se-Verpflichtung spart im Vergleich zu einer Einzelfallentscheidung (rule of rea-
son) erhebliche Transaktionskosten und sorgt tendenziell fiir groBere Rechtssicherheit bei den betei-
ligten Unternehmen. Da das europdische Telekommunikationsrecht die Flexibilitdt der nationalen
Regulierungsbehorden bei der Anwendung des Regulierungsinstrumentariums betont, wére eine ge-
setzliche Per-se-Verpflichtung zum Resale im deutschen TKG kaum vorstellbar. Gleichwohl konnte

die BNetzA die sich aus der Vorgabe zur Einzelfallentscheidung ergebende Rechtsunsicherheit da-
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durch mindern, dass sie im Rahmen von Auslegungsgrundsitzen ihre Position zur Anwendung der
Resale-Regelung bei bestimmten Standardproblemen des Wettbewerbs auf den Telekommunka-

tionsmarkten offentlich macht.

198. Bei der Priifung, ob eine Resale-Verpflichtung gerechtfertigt ist, soll die BNetzA gemil § 21

Abs. 1 TKG insbesondere beriicksichtigen, ob diese in einem angemessenen Verhiltnis zu den Re-

gulierungszielen nach § 2 Abs. 2 TKG steht. Aus dem Zielkatalog der Regulierung des § 2 Abs. 2

TKG sind insbesondere die Nummern 2 und 3 fiir mogliche Resale-Verpflichtungen von Bedeu-

tung. Ziele der Regulierung sind danach

- die Sicherstellung eines chancengleichen Wettbewerbs und die Forderung nachhaltig wettbe-
werbsorientierter Mérkte der Telekommunikation im Bereich der Telekommunikationsdienste
und -netze sowie der zugehorigen Einrichtungen und Dienste, auch in der Flidche sowie

« die Forderung effizienter Infrastrukturinvestitionen und die Unterstiitzung von Innovationen.

Zwischen diesen Zielen kann es gegebenenfalls Konflikte derart geben, dass die Forderung effizien-
ter Infrastrukturinvestitionen und die Unterstiitzung von Innovationen zu Lasten der Wettbewerbs-
intensitidt gehen kann. So kann die Wettbewerbsintensitét in einem Markt durch eine an den markt-
beherrschenden Betreiber gerichtete Resale-Verpflichtung erhoht werden, wihrend gleichzeitig die
Anreize fiir Infrastrukturinvestitionen und Innovationen vermindert werden. Als Ausweg aus die-
sem Konflikt bietet sich aus 6konomischer Sicht die Beriicksichtigung der zu erwartenden Wohl-
fahrtseffekte an. Infrastrukturinvestitionen und Innovationen sind danach dann Vorrang einzuriu-
men, wenn die daraus entstchenden Wohlfahrtsgewinne die Wohlfahrtsverluste aus der Verminde-

rung der Wettbewerbsintensitit iibertreffen.

199. Neben den Regulierungszielen des § 2 Abs. 2 TKG hat die BNetzA gemill § 21 Abs. 1 TKG

bei der Auferlegung von Zugangsverpflichtungen unter anderem zu beriicksichtigen:

- die Anfangsinvestitionen des Eigentiimers der Einrichtung unter Beriicksichtigung der Investiti-
onsrisiken,

+ die Notwendigkeit der langfristigen Sicherung des Wettbewerbs bei 6ffentlichen Telekommuni-
kationsnetzen fiir die Offentlichkeit, insbesondere durch Anreize zu effizienten Investitionen in
Infrastruktureinrichtungen, die langfristig einen stirkeren Wettbewerb sichern,

« ob bereits auferlegte Verpflichtungen oder freiwillige Angebote am Markt, die von einem gro3en
Teil des Marktes angenommen werden, zur Sicherstellung der in 2 Abs. 2 genannten Regulie-

rungsziele ausreichen.



114

Dieser Katalog, der zum grof3ten Teil aus Art. 12 Abs. 2 der Zugangsrichtlinie iibernommen wurde,
hat fiir Resale zweierlei Bedeutung. Erstens spielen die hier enthaltenen Kriterien bei der Abwi-
gung, ob Resale oder andere Zugangsverpflichtungen auferlegt werden, eine Rolle. Zum zweiten
konnen diese Kriterien die Ausgestaltung und Entgeltfestsetzung des Resale beriihren. Nach Auffas-
sung der Monopolkommission ist dieser Katalog allerdings, ebenso wie die Vorgabe des § 21 Abs.
2 Nr. 3 Satz 2 TKG, wonach bei der Auferlegung von Resale-Verpflichtungen die getétigten und
zukiinftigen Investitionen fiir innovative Dienste zu beriicksichtigen sind, zu wenig konkret, um da-
raus eindeutige Handlungsempfehlungen fiir den Regulierer abzuleiten. Auch diirften diese Krite-
rien nicht hinreichend justitiabel in dem Sinne sein, dass sie fiir eine Sachverhaltssubsumtion, wie
sie im Rahmen der gerichtlichen Uberpriifung von Verwaltungsentscheidungen notwendig ist, in
Frage kommen. Fiir die Marktteilnehmer erwachsen daraus Rechtsunsicherheiten im Hinblick auf
den Einsatz von Resale-Verpflichtungen in der Regulierungspraxis. Da nicht zu erwarten ist, dass
der Gesetzgeber hier kurzfristig durch Klarstellungen fiir zusitzliche Rechtssicherheit sorgt, sollte
die BNetzA dies mit Hilfe von Auslegungsgrundsitzen im Hinblick auf die Anwendungsvorausset-
zungen, die Ausgestaltungsmoglichkeiten und die Regeln fiir die Festsetzung der Resale-Entgelte

leisten."

200. § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG beschrinkt die Moglichkeit zur Verpflichtung zu einem Resale-Ange-
bot auf Dienste, ,,wie sie Endnutzern angeboten werden®. Dies bedeutet fiir die Resale-Verpflich-
tung, dass sie nur Dienste umfassen konnen, die der Incumbent auch tatsichlich anbietet und nicht
solche, die von Resellern auBBerhalb dieses Angebotes speziell nachgefragt werden. In der Sache be-
firwortet die Monopolkommission diese Einschrinkung.'®® Art. 12 Abs. 1 d Zugangsrichtlinie
macht diese Einschrinkung jedoch nicht. Damit konnte in Frage stehen, dass das Gemeinschafts-

recht in diesem Punkt zutreffend umgesetzt worden ist.

201. Bei der Auferlegung von Resale-Verpflichtungen hat die BNetzA gemaf § 21 Abs. 2 Nr. 3
Satz 2 ,,die getdtigten und zukiinftigen Investitionen fiir innovative Dienste zu beriicksichtigen®.
Dieser Zusatz lasst verschiedene Interpretationen zu. Zum einen kann damit der Schutz von Innova-
tionen gemeint sein. Die Regelung wire dann gegebenenfalls dahingehend zu interpretieren, dass
Resale bei innovativen Diensten grundsitzlich nicht zur Anwendung gelangen diirfte. Dabei ist un-
klar, was genau unter einem innovativen Dienst zu verstehen ist. Zum anderen kann sich der Zusatz
auf innovationsférdernde Infrastrukturinvestitionen beziehen.'®' Dabei wiire allerdings sowohl un-

klar, was innovationsfordernde Infrastrukturen sind, als auch, ob damit lediglich die Infrastrukturin-

159 Vgl. Monopolkommission, Wettbewerbspolitik im Schatten ,,Nationaler Champions®, Hauptgutachten 2002/2003,
Baden-Baden 2005, Tz. 61.

160 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 40, a.a.O., Tz. 84.

161 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2002/2003, a.a.O., Tz. 61.
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vestitionen des Incumbent oder auch die der alternativen Netzbetreiber und Diensteanbieter gemeint
sind. Nach Auffassung der Monopolkommission ist der Zusatz materiell so wenig konkret, dass da-
mit bestenfalls keine Einschrankungen verbunden sind, im schlimmsten Fall jedoch jegliches Resa-
le verhindert werden kann. In jedem Fall sorgt der Zusatz fiir Rechtsunsicherheit, die dadurch ge-
mindert werden sollte, dass die BNetzA mit Hilfe von Auslegungsgrundsitzen fiir eine Klarstellung

sorgt, auf welche Weise sie dem Anliegen des Gesetzgebers Rechnung zu tragen gedenkt.

202. Die gemdl § 150 Abs. 5 TKG bis zum 30. Juni 2008 geltende Vorgabe, dass der Wiederver-
kauf von Anschliissen nur in Kombination mit Verbindungsleistungen (,,gebiindeltes Resale*) ver-
fiigt werden kann, ist erst in der Endphase des Gesetzgebungsverfahrens aufgenommen worden. Die
Initiative dazu ist von der DTAG und den alternativen Teilnehmernetzbetreibern ausgegangen.
Nach deren Auffassung gefdhrdet entbiindeltes Resale die Geschiftsmodelle derjenigen Netzbetrei-
ber, die in Anschlussnetze investiert haben. Diese Investitionen seien im Vertrauen darauf getétigt
worden, dass es keine Anspriiche der Wettbewerber auf der Grundlage einer gesetzlichen Resale-
Verpflichtung gebe. Die nachtriigliche Anderung des gesetzlichen Rahmens verstoe damit gegen
den Vertrauensschutz. Die Monopolkommission ist anderer Auffassung. Zum einen kann entbiin-
deltes Resale so ausgestaltet werden, dass keine Wettbewerbsverzerrungen zu anderen Geschifts-
modellen, insbesondere auch nicht zu Lasten des entbiindelten Zugangs zur Teilnehmeranschluss-
leitung, auftreten. Entscheidend dafiir ist die Konsistenz der Entgelte fiir die Vorprodukte ,,entbiin-
deltes Anschluss-Resale“ und ,.entbiindelter Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung®.'®> Zum an-
deren konnen sich die Teilnehmernetzbetreiber auch nicht auf einen Vertrauensschutz berufen, da
entbiindeltes Resale in dem alten TKG zwar nicht ausdriicklich verankert, aber sehr wohl durchsetz-
bar war. Uber den nach altem Recht bestehenden grundsitzlichen Anspruch von Unternehmen auf
Resale-Angebote der DTAG hatte das Bundesverwaltungsgericht im Dezember 2003 entschieden.'®?
Danach umfasst der Zugangsanspruch nach § 33 Abs. 1 des TKG von 1996 auch Leistungen, die
von Wettbewerbern lediglich zum Zwecke des Wiederverkaufs nachgefragt werden. Entbiindeltes
Resale hat die BNetzA mit Beschluss vom 18. Juli 2003 verfiigt, mit dem sie die DTAG dazu ver-
pflichtete, die vorgesehene Koppelung von Anschlussleitung und Verbindungsleistungen durch Ent-
biindelung aufzuldsen und dem Wettbewerber innerhalb von zwei Monaten ein Angebot fiir ein
vollstindig entbiindeltes Anschluss-Resale zu machen.'®* Dieser Beschluss lieB sich allerdings bis

zur Verabschiedung des novellierten TKG im Jahre 2004 gerichtlich nicht durchsetzen.

162 Vgl. dazu auch European Regulators Group,a.a.O., S. 93.
163 BVerwG 6 C 20.02, Urteil vom 3. Dezember 2003 ,,Resale*.
164 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 121 ff.
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203. Nach Auffassung der Monopolkommission gibt es auch Zweifel an der Vereinbarkeit von
§ 150 Abs. 5 TKG mit den europarechtlichen Vorgaben. Gemi3 Art. 8 Abs. 1 Zugangsrichtlinie
stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass die nationalen Regulierungsbehdrden befugt sind, die in den
Artt. 9 bis 13 genannten Verpflichtungen aufzuerlegen. Dazu gehoren die in Art. 12 Zugangsrichtli-
nie genannten Zugangsverpflichtungen, einschlielich Resale. Die Verzogerung des entbiindelten
Resale bis Mitte 2008 beschrinkt allerdings die regulatorischen Moglichkeiten, den Wettbewerb bei
den Teilnehmeranschliissen zu intensivieren, was wiederum die Entwicklung eines nachhaltig wett-
bewerbsorientierten Marktes auf der Endverbraucherebene behindert und den Interessen der End-
nutzer zuwiderlduft. Dies wire dann der Fall, wenn der Regulierer zu dem nahe liegenden Schluss
gelangen wiirde, dass der auf der Vorleistung ,.entbiindelter Zugang zur Teilnehmeranschlusslei-
tung* basierende Wettbewerb auf ldngere Sicht begrenzt bleibt oder in bestimmten Regionen aul3er-
halb von Ballungsrdaumen gar nicht stattfindet. Eine regulatorische Verpflichtung zum Angebot von
gebiindeltem Resale trigt nur dann zu einer Intensivierung des Anschlusswettbewerbs bei, wenn auf
diesem Markt ,,reine Reseller* titig werden, die das komplette Produktbiindel Anschluss und Ver-
bindungsleistungen zur WeiterverduBerung an Dritte nachfragen. Benachteiligt durch gebiindeltes
Resale werden in jedem Fall die Verbindungsnetzbetreiber. Sie bendtigen fiir die Vervollstdndigung
threr Angebotspalette lediglich den Teilnehmeranschluss, da sie Verbindungsleistungen auf der
Grundlage eigener Infrastrukturen selber produzieren. Gebiindeltes Resale ist fiir Verbindungsnetz-
betreiber wertlos, da sie mit den eingekauften Verbindungsleistungen selbst produzierte Leistungen
verdringen und die eigenen Verbindungsnetze entwerten. Im Ubrigen kann die Beschrinkung auf
gebiindeltes Resale auch im Hinblick auf Art. 9 Zugangsrichtlinie problematisch sein. Danach kon-
nen nationale Regulierungsbehdrden ,,insbesondere von Betreibern mit Gleichbehandlungsver-
pflichtungen die Verdffentlichung eines Standardangebotes verlangen, das hinreichend entbiindelt
ist, um sicherzustellen, dass Unternehmen nicht fiir Leistungen zahlen miissen, die fiir den ge-
wiinschten Dienst nicht erforderlich sind, und in dem die betreffenden Dienstangebote dem Markt-
bedarf entsprechend in einzelne Komponenten aufgeschliisselt und die entsprechenden Bedingun-

gen einschlieBlich der Tarife angegeben werden®.

204. Erstmals findet sich im TKG auch ein EntgeltmaRstab fiir Resale. Nach § 30 Abs. 5 TKG un-
terliegen die Resale-Entgelte der priventiven Entgeltregulierung. Sie ergeben sich abweichend von
§ 31 Abs. 1 TKG
aus einem Abschlag auf den Endnutzerpreis, der einem effizienten Anbieter von Telekommuni-
kationsdiensten die Erzielung einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals auf

dem Endnutzermarkt ermoglicht (Retail minus), wobei
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- das Entgelt mindestens den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung entspricht.'®

Dariiber hinaus hat die BNetzA gemil} § 27 Abs. 2 TKG darauf zu achten, dass die Entgeltregulie-

rungsmalBnahmen in ihrer Gesamtheit aufeinander abgestimmt sind (Konsistenzgebot).

2. Resale als Instrument der Regulierung

205. Resale kommt als Instrument der Regulierung (Remedy) in Betracht, wenn

- auf einem Endnutzermarkt kein wirksamer Wettbewerb besteht und Resale zu einer Entstehung
oder Intensivierung von Wettbewerb beitriagt und

+ Resale anderen, alternativ in Betracht kommenden Instrumenten iiberlegen ist oder diese so er-

ginzt, dass sich das Wettbewerbsergebnis in einem Markt verbessert.

Um die Frage zu kldren, ob und unter welchen Voraussetzungen Resale zu einer Entstehung oder
Intensivierung von Wettbewerb auf Telekommunikationsmérkten beitrdgt, sind zunichst die oko-

nomischen Wirkungen des Resale zu diskutieren.

2.1  Wirkungen von Resale

206. Resale kann Wettbewerbswirkungen sowohl auf der Dienste- als auch auf der Infrastrukturebe-
ne entfalten. Wenn auf der Netzebene kein oder lediglich begrenzt Wettbewerb moglich ist, dann
kann durch den Wiederverkauf von Endnutzerdiensten des Incumbent durch Dritte wenigstens auf
der Vertriebsebene so genannter Dienstewettbewerb initiiert oder intensiviert werden. Die hohere
Wettbewerbsintensitét ergibt sich daraus, dass die Zahl der Anbieter von Telekommunikations-
diensten durch das Auftreten von Resellern zunimmt. In aller Regel fiihrt dies zu Preiswettbewerb,
gegebenenfalls zu Qualitdtswettbewerb. Die Angebotsvielfalt nimmt zu, wenn Reseller die Tele-
kommunikationdienste nicht lediglich weiterverkaufen, sondern sie durch zusitzliche Leistungen

verdndern oder ergénzen.

207. Die durch Resale bewirkte Entstehung oder Intensivierung des Wettbewerbs auf der Ebene der
Telekommunikationsdienste fiihrt gleichzeitig zu Effizienzsteigerungen. Allokative Effizienzvortei-
le von Resale ergeben sich insbesondere durch die Stimulierung der Nachfrage auf den Endnutzer-
mirkten der Telekommunikation. Eine zunehmende Nachfrage ist die Folge moglicher Preissenkun-
gen und verbesserter oder neuer Vertriebsstrategien der Reseller. Durch die Stimulierung der Nach-
frage ohne gleichzeitige Infrastrukturduplizierung sorgt Resale fiir eine verbesserte Kapazititsaus-
lastung der bestehenden Infrastrukturen und erméglicht die Nutzung von Skalenertrigen, was wie-

derum fiir positive produktive Effizienzeffekte sorgt. SchlieBlich erhoht Resale die dynamische Ef-

165 Zu den potentiellen Konflikten dieser Kriterien vgl. Tz. 231.
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fizienz, wenn sich der Dienstewettbewerb gegeniiber ineffizientem Infrastrukturwettbewerb durch-
setzt. Gemeint ist damit die Verhinderung von Investitionen in eine ineffiziente Infrastrukturdupli-
zierung. Letztere kann sowohl in einem natiirlichen Monopol auftreten als auch, in Form von Uber-

kapazititen, in anderen Marktformen.

Die Zunahme des Wettbewerbs auf der Einzelhandelsebene durch Resale ist eindeutig, wenn der
Markt von einem integrierten Anbieter beherrscht wird und es keine anderen integrierten Anbieter
am Markt gibt. Sind auf dem Markt gleichzeitig andere integrierte Anbieter vorhanden, héngen die
positiven Wettbewerbswirkungen des Resale davon ab, ob der vorhandene Wettbewerb der inte-
grierten Anbieter untereinander auch nach der Einfithrung von Resale Bestand hat. Dies ist dann ge-
wihrleistet, wenn die GroBhandelsrabatte, d.h. die Resale-Entgelte effizient gesetzt sind. Unter die-
ser Voraussetzung konnen Reseller andere integrierte Anbieter nur dann verdridngen, wenn die Re-
seller auf der Vertriebsstufe effizienter arbeiten als die anderen integrierten Anbieter oder wenn der
dominierende integrierte Anbieter auf der Netzebene effizienter ist als die anderen integrierten An-

bieter.

208. Dariiber hinaus geht Resale nicht zwingend zu Lasten des Infrastrukturwettbewerbs, sondern
kann einen solchen absichern, intensivieren oder gar initiieren.'®® So kann ein integrierter Anbieter
zunidchst mit Hilfe von Resale auf einen Telekommunikationsmarkt zutreten, um danach Zug um
Zug in eigene Infrastrukturen zu investieren. Ein Marktzutritt mit einem auf den Wiederverkauf von
Leistungen des Incumbent gerichteten Geschiftsmodell ist vergleichsweise schnell, mit einem ge-
ringeren Risiko und mit vergleichsweise niedrigeren Investitionen moglich. Andererseits haben rei-
ne Reseller hdufig das Problem, die Qualitét ihres Produktes nicht oder nicht in dem gewiinschten
MafBe beeinflussen zu konnen. Dies und die Moglichkeit, durch vertikale Integration Verbundvor-
teile zwischen dem Vertrieb und der Produktion herzustellen, setzen Anreize fiir Reseller, in eigene
Infrastrukturen zu investieren. Umgekehrt verschafft Resale neuen Infrastrukturwettbewerbern die
Moglichkeit, bereits wihrend des Ausbaus ihres Netzes mit einer vollstindigen Dienstepalette am
Markt zu sein und Ertrige zu erwirtschaften, was wiederum die Investitionsrisiken deutlich senken

kann.

209. Auf der Netzebene kann der Wettbewerb durch Resale zudem gesichert werden, indem das do-
minierende vertikal integrierte Unternehmen daran gehindert wird, missbrdauchliche Verdrangungs-
strategien gegeniiber anderen integrierten Anbietern anzuwenden. Gemeint sind der strategische
Einsatz von subventionierten Preisen (Preisdumping) und die wettbewerbsbehindernde Biindelung

von Leistungen. Die Wettbewerbsvorteile von Preisdumping und der Biindelung von Leistungen

166 Vgl. Neumann, K.-H., a.a.0., S. 14.
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kommen unter einem Resale-Regime nicht nur dem dominierenden Unternehmen, sondern zugleich
den Resellern zugute, solange sich der GroBhandelsrabatt nach dem Retail-minus-Prinzip bildet und
die Wiederverkdufer Zugang zu simtlichen Bestandteilen von Leistungsbiindeln haben. In diesem
Sinne vermindert Resale den Anreiz fiir das dominierende vertikal integrierte Unternehmen, seine

Marktmacht durch missbriuchliche Verdringungsstrategien zu sichern.

Resale kann dariiber hinaus den Marktzutritt infrastrukturbasierter Wettbewerber fordern, indem die
Reseller GroBhandelsleistungen bei den neuen Anbietern nachfragen und damit deren Marktein-
trittsbarriere und das Markteintrittsrisiko senken.'®’ Dies wiirde insbesondere dann gelten, wenn der
oder die Reseller mit dem neuen infrastrukturbasierten Anbieter bereits vor dessen Marktzutritt

langfristige Abnahmevertrige schlie3en.

210. Der Einfluss von Resale auf Infrastrukturinvestitionen und Infrastrukturwettbewerb ist bisher
empirisch wenig untersucht. Nach Angaben von Unternehmen wie MCI und 6konometrischen
Schitzungen war Resale fiir den Aufbau von konkurrierenden Verbindungsnetzen in den USA hilf-
reich oder gar unabdingbar, wihrend ein solcher positiver Zusammenhang fiir Teilnehmernetzbe-
treiber bisher nicht nachweisbar ist.'®® Sollte sich diese Diskrepanz bestiitigen, wire zu folgern, dass
Resale dort einen positiven Einfluss auf das Entstehen und die Sicherung von Infrastrukturwettbe-
werb hat, wo sich dieser, wie bei den Verbindungsnetzen, relativ leicht entfalten kann, und dort we-

niger geeignet erscheint, wo Infrastrukturwettbewerb erheblich schwieriger erreichbar ist.

2.2  Kiriterien fiir die Anwendung von Resale als regulatorischer Verpflichtung

211. Resale kommt als Instrument der Regulierung dann in Betracht, wenn auf einem Endnutzer-
markt kein wirksamer Wettbewerb besteht und Resale zu einer Entstehung oder Intensivierung von
Wettbewerb beitrigt. Ein Beispiel dafiir ist der schmalbandige Teilnehmeranschluss im Festnetz.
Hier verfiigt die DTAG/T-Com auch acht Jahre nach der Marktoffnung iiber einen Marktanteil von
95 %. Von wirksamem Wettbewerb ist dieser Markt selbst in Ballungsrdumen, wo die Marktanteile
alternativer Teilnehmernetzbetreiber zum Teil deutlich hoher liegen, noch weit entfernt. Resale
trigt zu einer Intensivierung des Wettbewerbs bei den Teilnehmeranschliissen bei, weil auf dieser
Grundlage der Marktzutritt vergleichsweise schnell und mit vergleichsweise niedrigen Investitionen
in eigene Infrastrukturen moglich ist. Prima facie ist ein Markt, der fiir die Auferlegung von Resale-
Verpflichtungen in Betracht kommt, daran zu erkennen, dass sich der Infrastrukturwettbewerb nur

langsam entwickelt und sich gegebenenfalls regional auf Ballungsrdume beschrinkt.

167 Vgl. ebenda, S. 15.
168 Vgl. Kaserman, D. L., Ulrich, M., The competitive effects of resale versus facility-based entry: evidence from the
long-distance market, in: Telecommunications Policy, Vol. 26, 2002, S. 415 ff.
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212. Die Anwendung einer Resale-Verpflichtung hingt weiterhin davon ab, ob sie geeignet ist, die
im Rahmen der Marktanalyse identifizierten Wettbewerbsprobleme zu 16sen.'® In Rede stehen die
Probleme (i) vertikale Marktmachtiibertragung, (ii) horizontale Marktmachtiibertragung sowie (iii)
betrichtliche Marktmacht im einzelnen Markt. Eine Resale-Verpflichtung ist zum Beispiel geeig-
net, vertikale Marktmachtprobleme zu verringern, die aus Lieferverweigerungen und Verzégerungs-
praktiken bei der Zurverfiigungstellung von Infrastrukturvorleistungen resultieren, da Resale keine
Zusammenschaltung mit anderen Netzen, Kollokation und Ahnliches erfordert, sondern technisch
einfach verfiigbar ist. Resale wirkt auch gegen Quersubventionierungen in Form von Preis-Kosten-
Scheren oder gegen Preisdumping, sofern die GroBhandelsrabatte konsistent reguliert sind. Resale
ist zudem ein wirksames Instrument gegen die Diskriminierung von Wettbewerbern, etwa durch das
Angebot von Biindelprodukten, soweit entbiindelte Dienste fiir den Wiederverkauf zur Verfiigung
stehen. Gleiches gilt fiir wettbewerbsbehindernde Biindelungen und Quersubventionierungen im
horizontalen Bereich. Bei den Wettbewerbsproblemen, die sich infolge betrichtlicher Marktmacht
in einem einzelnen Markt ergeben, ist Resale unterschiedlich gut geeignet.'”” Wihrend sich Prakti-
ken wie strategisches Produktdesign, die die Wechselkosten der Endnutzer erhdhen, sehr gut durch
Resale beheben lassen, trigt der Wiederverkauf lediglich bedingt dazu bei, iiberhohte Entgelte bei
den Endkundenprodukten zu verhindern. Zwar fiihrt Resale zu Preissenkungen im Endkunden-
markt, dies aber nur in dem MaBle, in dem der Reseller im Vertriebs- und Marketingbereich effi-
zienter arbeitet als der Incumbent. Ungeeignet ist Resale zur Verhinderung von zu geringen Investi-

tionen, etwa in neue Dienste, und bei Qualitdtsproblemen der Dienste.

213. Dariiber hinaus muss Resale anderen, alternativ in Betracht kommenden Verpflichtungen iiber-
legen sein oder diese so erginzen, dass sich das Wettbewerbsergebnis in einem Markt insgesamt
verbessert. Ein Beispiel ist der Breitbandanschluss im Festnetz. Hier stehen als Alternative zum Re-
sale Line Sharing, der entbiindelte Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung sowie die verschiedenen
Moglichkeiten des Bitstrom-Zugangs zur Verfiigung. Die Priifung dieses Kriteriums setzt neben der
Kenntnis der Wirkungsweise von Resale Kenntnisse iiber die Wirkungsweise der potentiellen Regu-
lierungsalternativen sowie Kenntnisse iiber die Wirkungszusammenhinge bei der gleichzeitigen
Auferlegung mehrerer Verpflichtungen voraus. In der Abwigung geht es hier um die zu erwarten-
den Wettbewerbsvorteile im Markt im Vergleich zu den entstehenden Transaktionskosten. Aus dko-

nomischer Sicht kommen damit vor allem Mirkte fiir Resale-Verpflichtungen in Frage, bei denen

169 Zu moglichen Wettbewerbsproblemen und den geeigneten Instrumenten vgl. European Regulators Group, a.a.O.,
S. 27 ff.
170 Zu den Standard-Wettbewerbsproblemen vgl. die Auflistung der European Regulators Group, a.a.O., S. 30 f.



121

die volkswirtschaftlichen Effizienzgewinne im Markt, relativ zu den Transaktionskosten und den

Kosten der Durchsetzung, grof3 sind.

214. GemiB Art. 8 Abs. 4 Zugangsrichtlinie muss eine auferlegte Verpflichtung der Art des auftre-
tenden Problems entsprechen und im Hinblick auf die Ziele der europédischen Telekommunikations-
politik und die regulatorischen Grundsitze, wie sie in Art. 8 der Rahmenrichtlinie beschrieben sind,
angemessen und gerechtfertigt sein. Unter mehreren geeigneten Verpflichtungen ist diejenige aus-
zuwihlen, die mit den geringsten Belastungen fiir die Marktteilnehmer verbunden ist."”' Dabei sind
auch die Auswirkungen auf angrenzende Mirkte zu beachten. Dieses Prinzip der Verhdltnismdfig-
keit bei der Auswahl der Verpflichtungen gehort zu den iibergeordneten generellen Prinzipien euro-
piischen Rechts.'”? Konkret bedeutet dies fiir die BNetzA, dass neben der Eignung der Instrumente
auch die damit fiir das betroffene Unternehmen verbundene Belastung zu beriicksichtigen ist. Sol-
che Belastungen sind letztlich die erhohten Aufwendungen im Rahmen der Einfiihrung und Umset-
zung einer Verpflichtung und die daraus resultierenden aktuellen und zukiinftigen Einnahmeverlus-
te. Die VerhiltnismiBigkeit ist gewahrt, wenn (i) unter gleich geeigneten Eingriffsalternativen die-
jenige ausgesucht wird, die die geringsten Belastungen verursacht, und (i1) bei unterschiedlich ge-
eigneten Eingriffsalternativen mit gleicher Belastungsintensitit fiir das betroffene Unternehmen die
geeignetere Verpflichtung gewdhlt wird. Ist eine Verpflichtung geeigneter als andere Eingriffe,
fiihrt aber gleichzeitig zu einer hoheren Belastung des betroffenen Unternehmens, muss die BNetzA
eine Abwigungsentscheidung treffen. Gleiches gilt, wenn sich die Resale-Verpflichtung mit ande-

ren Verpflichtungen ergiinzt, dies aber auch die Belastung insgesamt erhoht.

2.3  Mirkte, die fiir eine Resale-Verpflichtung in Betracht kommen

215. Eine Abgrenzung der fiir eine Resale-Verpflichtung in Betracht kommenden Mirkte sollte auf
der Basis der Miérkteempfehlung der Europdischen Kommission erfolgen, da die BNetzA, die dort
aufgefiihrten 18 Mirkte in jedem Fall einer Marktanalyse zu unterziehen hat und sich dabei gegebe-
nenfalls die Frage nach der Auferlegung von Verpflichtungen stellt. Dartiber hinaus konnten fiir Re-

sale-Verpflichtungen (i) neue Mirkte und (ii) Biindelprodukte in Betracht kommen.
2.3.1 Mirkte der EU-Empfehlung

216. Lediglich sieben von 18 Mirkten der Mirkteempfehlung sind Endkundenmérkte, bei denen die
Europdische Kommission davon ausgeht, dass dort kein wirksamer Wettbewerb herrscht. Fiir diese

Mirkte kommt Resale als mogliche Verpflichtung grundsétzlich in Frage. Soweit sich in der Mérk-

171 Vgl. European Regulators Group, a.a.0., S. 58.
172 Ebenda, S. 62.
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teempfehlung keine den Vorleistungsmérkten zugehorigen Endkundenmirkte finden — ein Beispiel
ist der Mobilfunk —, geht die Europédische Kommission offensichtlich davon aus, dass auf diesen
Endkundenmirkten wirksamer Wettbewerb herrscht. Kommt die BNetzA im Rahmen einer iiber die
Mirkteempfehlung hinausgehenden Analyse von Endkundenmirkten nicht zu einem gegenteiligen
Ergebnis, kommen solche Dienste fiir Resale nicht in Betracht. Eine mogliche Ausnahme ist nach
Auffassung der Monopolkommission der Markt fiir den entbiindelten Grokundenzugang zu Draht-
leitungen und Teilleitungen fiir die Erbringung von Breitbanddiensten (DSL), da beim Breitbandzu-
gang Vorleistung und Endnutzerdienst nahezu identisch sein konnen. Damit sind nach diesem ers-
ten Kriterium lediglich die Mirkte 1 bis 7 sowie der Markt 12 der Mirkteempfehlung mogliche

Kandidaten fiir die Auferlegung von Resale-Verpflichtungen.

217. In Anbetracht der Wettbewerbswirkungen von Resale und der Eignung, bestimmte Wettbe-
werbsprobleme in einem Markt zu 16sen, lassen sich Mirkte, die fiir eine Resale-Verpflichtung in
Frage kommen, prima facie daran erkennen, dass dort der Infrastrukturwettbewerb auch nach tiber
acht Jahren Markt6ffnung wenig entwickelt ist oder zu ineffizienten Ergebnissen fiihrt. In solchen
Mirkten hat die bisherige Regulierung offenbar nicht dazu beigetragen, Marktzutrittsschranken
wirksam zu senken. Aus dem Kreis der in Rede stehenden Mirkte sind das die Mérkte 1 und 2 der
Mirkteempfehlung (Zugang von Privat- und anderen Kunden zum 6ffentlichen Telefonnetz an fes-

ten Standorten) sowie der Markt 12 (Breitbandzugang).

218. Die Mirkte 1 und 2 der EU-Mirkteempfehlung — die BNetzA fasst diese Mirkte in ihrer
Marktanalyse zu einem Markt fiir Festnetzanschliisse zusammen — kommen nach Auffassung der
Monopolkommission am ehesten fiir die Auferlegung einer Resale-Verpflichtung in Betracht. Dafiir
spricht, dass die bisherige Vorleistungsregulierung in weiten Teilen Deutschlands bis heute nicht zu
einem wirksamen Wettbewerb gefiihrt hat. Ende 2004 wurden trotz ansteigender Zahlen weiterhin
nur 5 % der Teilnehmeranschliisse von alternativen Anbietern bereitgestellt.'”* Der Wettbewerb bei
den Anschliissen beruht ganz iiberwiegend auf der Vorleistung ,.entbiindelter Zugang zur Teilneh-
meranschlussleitung®. Griinde fiir die geringe Wettbewerbsintensitit sind zum einen die lang an-
dauernde, regulatorisch bedingte Existenz einer Preis-Kosten-Schere, wobei die Vorleistung ,.ent-
biindelter Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung fiir dieWettbewerber teuerer war als das End-
kundenprodukt ,,analoger Teilnehmeranschluss* der DTAG/T-Com,'™ zum anderen die Notwendig-
keit vergleichsweise hoher Infrastrukturinvestitionen und damit verbunden die Zeitdauer, die eine
MarkterschlieBung auf der Grundlage des entbiindelten Zugangs zur Teilnehmernanschlussleitung

benotigt. Die Hohe der Infrastrukturinvestitionen und die Zeitdauer fiir die MarkterschlieBung sind

173 Jahresbericht 2004 der Regulierungsbehérde ..., a.a.0., S. 25.
174 Vgl. Monopolkommission, , Sondergutachten 33, a.a.0., Tz. 104 f.
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auch die wichtigsten Griinde dafiir, dass der bisher erreichte Wettbewerb bei den Teilnehmeran-
schliissen im Wesentlichen auf Ballungsgebiete, wie Koln oder Hamburg, begrenzt geblieben ist.
Nach den Ermittlungen der BNetzA war Ende 2004 an 2.700 von 8.000 Hauptverteilerstandorten
des Teilnehmeranschlussnetzes der DTAG/T-Com die Voraussetzung fiir die Nutzung der entbiin-
delten Teilnehmeranschlussleitung, ndmlich der rdumliche Zugang (Kollokation), verwirklicht.'”
Das heiB}t, dass die Endkunden, deren Anschluss an diesen Hauptverteilern angebunden sind, prinzi-
piell die Moglichkeit haben, einen alternativen Anbieter zu wihlen. Die Endkunden, deren An-
schlussleitung an einem der iibrigen 5.000 Hauptverteiler angeschlossen ist, haben diese Moglich-

keit nicht.

219. Fiir eine Resale-Verpflichtung auf dem Markt fiir Teilnehmeranschliisse spricht auBerdem das
Problem der schrumpfenden Teilnehmerzahlen im Festnetz. Sinkende Anschlusszahlen bei gleich-
zeitig vergleichsweise hohen Infrastrukturinvestitionen fithren zu der Frage, ob eine Ausweitung
des infrastrukturbasierten Wettbewerbs auf alle Hauptverteiler des Netzes der DTAG/T-Com iiber-
haupt realistisch ist oder effizient wire. Die zuriickgehende Kundenzahl im Festnetz kann die ent-
biindelte Teilnehmeranschlussleitung wegen der vergleichsweise hohen Infrastrukturinvestitionen
zu einer volkswirtschaftlich ineffizienten Alternative zur Durchsetzung des Wettbewerbs bei den
Teilnemeranschliissen aullerhalb von Ballungsgebieten machen. Im Gegensatz dazu konnte eine Re-
sale-Verpflichtung erhebliche Wettbewerbsgewinne mit sich bringen. Die Wettbewerbsintensitit
bei den Teilnehmeranschliissen lieBe sich vergleichsweise schnell erhdhen und ineffiziente Infra-
strukturinvestitionen in Anschlussnetze auBlerhalb von Ballungsgebieten konnten vermieden wer-
den. Da die beherrschende Marktposition der DTAG/T-Com bei den Teilnehmeranschliissen auch
Auswirkungen auf deren Wettbewerbsposition bei den Verbindungen hat, wiirde Anschluss-Resale
zugleich den Wettbewerb auf den Verbindungsmirkten schiitzen. Dies gilt allerdings erst dann,

wenn entbiindeltes Anschluss-Resale moglich ist.

Das immer wieder vorgebrachte Argument, dass das Geschéftsmodell des entbiindelten Zugangs zur
Teilnehmeranschlussleitung der alternativen Teilnehmernetzbetreiber durch die Einfiihrung von An-
schluss-Resale gefdhrdet sei, teilt die Monopolkommission nicht. Bei konsistenten Entgelten fiir die
alternativen Vorleistungsprodukte stehen die Geschiftsmodelle im Wettbewerb miteinander, in dem
sich das oder die effizienten Geschiftsmodelle behaupten. Gleichwohl verschafft die Verzogerung
des entbiindelten Anschluss-Resale bis Mitte 2008 den alternativen Teilnehmernetzbetreibern einen
lingeren Ubergangszeitraum, sich auf diese Moglichkeit einzustellen. Nicht zuletzt konnte An-

schluss-Resale zur Vermeidung unerwiinschter Nebenwirkungen auf den bestehenden infrastruktur-

175 Jahresbericht 2004 der Regulierungsbehérde ..., a.a.0., S. 36.
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basierten Wettbewerb auf die 5.000 Hauptverteiler begrenzt werden, bei denen der infrastrukturba-

sierte Wettbewerb bisher nicht greift.

220. Auch wenn die BNetzA auf den Mirkten fiir 6ffentliche Orts- und Fernverbindungen fiir Pri-
vat- und andere Kunden an festen Standorten bisher keinen wirksamen Wettbewerb festgestellt hat,
ist dort die Vorleistungsregulierung insoweit wirksam, als die Marktzutrittsschranken eher gering
sind. Nach Auffassung der Monopolkommission kommen diese Mérkte fiir eine Resale-Verpflich-
tung damit eher nicht in Betracht. Das heiit nicht, wie die Marktanalyse der BNetzA zeigt, dass
wirksamer Wettbewerb hier bereits vollstindig entwickelt ist und es keine Gefdhrdungen mehr fiir
den erreichten Wettbewerb gibt. Die Gefahr einer Marktmachtiibertragung geht weiterhin von der
beherrschenden Marktstellung der DTAG/T-Com bei den Teilnehmeranschliissen aus. Hinzu kom-
men die weiterhin bestehenden Goodwill-Vorspriinge der DTAG/T-Com, die die Durchsetzung ho-
herer Preise erlauben, sowie die Moglichkeiten der Produktbiindelung und der Nutzung von Op-

tionstarifen, die zu einer erhohten Kundenbindung beitragen.

221. Die Mirkteempfehlung der Europdischen Kommission enthilt keinen Endkundenmarkt fiir
Breitbandanschliisse, obwohl die DTAG/T-Com im DSL-Markt bisher ein Quasimonopol innehatte
und die BNetzA in der Vergangenheit bereits im Rahmen der Missbrauchsaufsicht eingegriffen
hat."® Als Zugangsleistung fiir das Angebot von Breitbandanschliissen kommen als Alternativen der
entbiindelte Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung, Line Sharing sowie verschiedene Formen des
Breitbandzugangs in Betracht. Eine nennenswerte Marktrelevanz hat davon vor allem der entbiin-
delte Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung erreicht. Seit Mitte 2004 bietet die DTAG/T-Com auf
freiwilliger Basis Resale von DSL-Anschliissen an, was sich im Markt auch vergleichsweise schnell
durchgesetzt hat. Das freiwillige Resale konnte nach Auffassung der Monopolkommission eine Re-
sale-Verpflichtung beim Breitbandzugang iiberfliissig machen, soweit das Resale-Entgelt nicht die
MaBstibe des § 30 Abs. 5 TKG verletzt, wonach der Abschlag auf den Endnutzerpreis einem effi-
zienten Anbieter von Telekommunikationsdiensten die Erzielung einer angemessenen Verzinsung
des eingesetzten Kapitals ermdglichen muss, dabei aber nicht unterhalb der Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung liegen darf. In jedem Fall miisste die BNetzA bei einer Entscheidung iiber
die Notwendigkeit einer Resale-Verpflichtung auf dem DSL-Markt § 21 Abs. 1 Nr. 7 TKG beach-
ten, wonach bei der Auferlegung von Zugangsverpflichtungen zu beriicksichtigen ist, ob freiwillige

Angebote am Markt sind, die von einem groB3en Teil des Marktes angenommen werden.

176 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 137 ff; dies., Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 114.
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2.3.2 Resale und neue Mirkte

222. Soweit neue Mdirkte einer Regulierung bediirfen, kann Resale ein vorzugswiirdiges Instrument
sein. Die Frage, was ein neuer Markt ist und ob iiberhaupt, wann und in welcher Form neue Mirkte

reguliert werden sollen, ist allerdings bisher nicht hinreichend diskutiert.'”’

Die Vorteile des Resale als Instrument zur Regulierung neuer Mérkte lédsst sich anschaulich anhand
der so genannten Investitionsleiter (ladder of investment) beschreiben.'”® Gemeint ist damit, dass
sich Infrastrukturwettbewerb bei Netzindustrien wie der Telekommunikation stufenweise, wie bei
dem Erklimmen einer Leiter, entwickelt. Bei dieser Leiter konnen die niedrigsten Stufen am ein-
fachsten repliziert werden. Entsprechend wird argumentiert, dass der Regulierer den alternativen
Wettbewerbern zunéchst simtliche Sprossen der Leiter als Zugangsmdglichkeit anbieten sollte, dass
er im Zeitablauf allerdings die Attraktivitit des regulierten Vorleistungsangebots von unten begin-
nend nach oben zunehmend verschlechtern sollte. Nach dieser Argumentation sollte eine Resale-
Verpflichtung am besten zu Beginn der Regulierung eines neuen Marktes als ,,Briicke* zum Errei-
chen der nichsten Infrastrukturinvestitionsstufe auferlegt werden.'”” Resale schafft hier den Kun-
denstamm, der notwendig ist, um Skalenertrige auszunutzen. Als Beispiel kann DSL-Resale eine
Vorstufe sein, um geniigend Endkunden zu erreichen, damit Line Sharing oder Bitstrom-Zugang
lohnenswert werden. Ohne DSL-Resale wire Line Sharing gegebenenfalls eine zu groe Stufe fiir
den Marktzutritt von Newcomern. Voraussetzung fiir diese Art der Regulierung ist allerdings, dass
den Marktteilnehmern die Uberbriickungsfunktion der Resale-Verpflichtung von Beginn an deutlich

ist, damit sie ihre Geschiftsmodelle entsprechend gestalten konnen.
2.3.3 Resale und Biindelprodukte

223. Bei so genannten Biindelprodukten werden verschiedene Leistungen miteinander kombiniert.
Fiir die Endverbraucher konnen Biindelprodukte attraktiv sein, da die Bestandteile des Biindels ein-
zeln entweder nicht oder zu einem hoheren Preis verkauft werden. Die Anbieter von Biindelproduk-
ten konnen Vertriebskosten einsparen und erzielen gegebenenfalls Verbundvorteile in der Produkti-
on. Biindelprodukte tragen allerdings auch in einem hohem MaBle zur Absicherung von Marktmacht
bei, indem sie die Kundenbindung iiber hohere Wechselkosten erh6hen. Problematisch ist insbeson-
dere die Ubertragung von Marktmacht von Mirkten ohne oder mit wenig Wettbewerb auf wettbe-
werbsintensive Mirkte, wenn Leistungen mit unterschiedlicher Wettbewerbsintensitit gebiindelt

werden. Nicht zuletzt erschweren Biindelprodukte die Entgeltregulierung, insbesondere die Kon-

177 Vgl. Tz. 183 ff.

178 Vgl. Cave, M., Vogelsang, 1., How access pricing and entry interact, in: Telecommunications Policy. Vol 27,
2003, S. 717 ff.

179 Vgl. European Regulators Group, a.a.O., S. 69.
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trolle des Verdringungsmissbrauchs, da die Zurechnung von Gemeinkosten noch schwieriger ist als

bei ungebiindelten Leistungen.

224. Biindelprodukte sind somit entweder Ausdruck von Wettbewerb und tragen dazu bei, dass die
Anbieter Effizienzvorteile realisieren, oder sie verhindern Wettbewerb, indem sie Marktmacht si-
chern oder auf Wettbewerbsmairkte iibertragen. Die Monopolkommission hat sich in ihren fritheren
Sondergutachten ausfiihrlich mit den Wettbewerbswirkungen von Biindelprodukten befasst, soweit
sie von dem Incumbent angeboten werden, der auf einem Teil der Mirkte noch deutlich marktbe-
herrschend ist.'"® Die von Biindelprodukten ausgehenden Gefahren fiir den Wettbewerb nehmen ab,
wenn die Konkurrenten des Incumbent die Biindelprodukte flichendeckend und zu @hnlichen Kos-
ten wie der Incumbent nachbilden konnen. Dazu ist es notwendig, dass sie Zugang zu den einzelnen
Bestandteilen der Biindelprodukte haben. Resale-Verpflichtungen kénnen die Problematik wettbe-
werbswidriger Biindelung vergleichsweise einfach entschirfen, da Resale im Vergleich zu anderen
Zugangsverpflichtungen organisatorisch schnell und unkompliziert umsetzbar ist. Die Monopol-
kommission hat sich bei fritherer Gelegenheit fiir eine obligatorische Verpflichtung der DTAG zum

Resale bei Biindelprodukten ausgesprochen.'™ Diese Empfehlung hilt sie aufrecht.

225. Ein solche Verpflichtung kann sich dabei sowohl auf die gebiindelte Leistung als auch auf die
einzelnen Bestandteile des Biindels beziehen. Soweit der marktbeherrschende Betreiber die Be-
standteile des Biindels auch einzeln anbietet, muss sich die Moglichkeit des Resale auf die einzel-
nen Bestandteile des Biindels beziehen. Reseller sollten allerdings keinen Anspruch darauf haben,
dass der marktbeherrschende Betreiber Leistungen unterhalb seines eigenen Entbiindelungsniveaus
fiir Wiederverkaufszwecke verfiigbar macht. Die positiven Wettbewerbseffekte von Resale bleiben
begrenzt, wenn Reseller gezwungen werden, Leistungen, die der marktbeherrschende Betreiber sei-
nen Endkunden entbiindelt anbietet, gebiindelt zu iibernehmen, wie dies bei dem gebiindelten An-
schluss-Resale der Fall ist. Die gemif § 150 Abs. 5 TKG vorgesehene Verzdgerung von entbiindel-
tem Anschluss-Resale bis Mitte 2008 geht insbesondere zu Lasten der Verbindungnetzbetreiber.
Fiir sie entfillt Resale als Moglichkeit, ihre Dienstepalette zu komplettieren und in den Markt fiir
Teilnehmeranschliisse einzutreten. Mit dieser Regelung geschiitzt werden soll der Infrastrukturwett-
bewerb durch die alternativen Teilnehmernetzbetreiber. Da der mit weitem Abstand groflte Infra-
strukturwettbewerber im Teilnehmeranschlussnetz die marktbeherrschende DTAG/T-Com ist, wird
durch diese Regelung weniger der Infrastrukturwettbewerb geschiitzt als vielmehr der Incumbent

vor dem Wettbewerb bei den Teilnehmeranschliissen.

180 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 201 ff; dies., Sondergutachten 39, a.a.O., Tz. 131 ff.
181 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 33, a.a.O., Tz. 203; dies., Netzwettbewerb durch Regulierung, Haupt-
gutachten 2000/2001, Baden-Baden 2003, Tz. 17.
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3. Regulierung der Resale-Entgelte

226. Erstmals enthilt das TKG Malstidbe zur Bestimmung der Resale-Entgelte. Gemall § 30 Abs. 1
TKG unterliegen die Entgelte eines Betreibers mit betrichtlicher Marktmacht fiir die nach § 21
TKG auferlegten Zugangsleistungen — und damit auch fiir Resale — grundsitzlich der Genehmi-
gungspflicht. Genehmigungspflichtige Entgelte sind nach § 31 Abs. 1 TKG genehmigungsfihig,
wenn sie die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung nicht tiberschreiten. In begriindeten Ein-
zelfillen kann eine Uberpriifung der Genehmigungsfihigkeit auch nach dem Vergleichsmarktprin-
zip erfolgen. Abweichend von dieser Regel ergeben sich die Entgelte fiir Resale gema8 § 30 Abs. 5
TKG aus einem Abschlag auf den Endnutzerpreis, der einem effizienten Anbieter von Telekommu-
nikationsdiensten die Erzielung einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals auf dem
Endnutzermarkt ermdoglicht. Das Entgelt entspricht dabei mindestens den Kosten der effizienten

Leistungsbereitstellung.

Von Bedeutung ist dariiber hinaus § 27 Abs. 2 TKG, wonach die Regulierungsbehérde darauf zu

achten hat, dass Entgeltregulierungsmafnahmen in ihrer Gesamtheit aufeinander abgestimmt sind.

227. Das erste Kriterium des § 30 Abs. 5 TKG legt als Methode fiir die Ermittlung der Resale-Ent-
gelte das so genannte ,,Retail minus* fest. Danach ist die Ausgangsbasis fiir die Ermittlung des
GroBhandelsrabatts der Endnutzerpreis, von dem ein Abschlag vorzunehmen ist. Diese Vorgabe des
Gesetzgebers ist relativ vage gehalten. Unklar ist sowohl, was genau der relevante Endnutzerpreis

ist, als auch die Methode, nach der der Abschlag von dem Edndnutzerpreis zu bestimmen ist.

Nach dem Wortlaut ldsst sich das erste Kriterium des § 30 Abs. 5 TKG in zweifacher Weise inter-
pretieren: (a) Entweder soll der im Rahmen des Retail minus vorzunehmende Abschlag auf den
Endnutzerpreis einem effizienten Anbieter der Resale-Leistung eine angemessene Verzinsung des
eingesetzten Kapitals auf dem Endnutzermarkt ermoglichen oder (b) auf den Endnutzerpreis, der ei-
nem effizienten Anbieter von Telekommunikationsdiensten die Erzielung einer angemessenen Ver-
zinsung auf dem Endkundenmarkt ermoglicht, ist ein (nicht ndher spezifizierter) Abschlag zu ge-

wihren.

228. Der Endnutzerpreis nach Interpretation (a) ist der tatsdchliche Preis, den der zum Resale ver-
pflichtete Betreiber seinen Endkunden in Rechnung stellt. Von diesem Entgelt ist ein Abschlag vor-
zunehmen, der einem effizienten Reseller die Erzielung einer angemessenen Verzinsung des einge-
setzten Kapitals auf dem Endnutzermarkt ermoglicht. Bei Interpretation (b) geht es dagegen um ei-
nen effizienten Anbieter, der zum Resale verpflichtet wird. Auslegung (b) hitte zur Folge, dass

Ausgangspunkt der Kalkulation der Resale-Entgelte nicht der vorgefundene Endnutzerpreis des
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marktbeherrschenden Anbieters ist, sondern der fiktive Endnutzerpreis eines effizienten Anbieters
auf dem Endkundenmarkt. Dieser effiziente Anbieter wird in aller Regel nicht mit dem tatséachli-
chen Anbieter identisch sein, da dieser, um iiberhaupt zum Resale verpflichtet werden zu konnen,
iber betridchtliche Marktmacht auf dem Endkundenmarkt verfiigen miisste, was wiederum dagegen
sprache, dass es sich um einen effizienten Anbieter handelt. Auch wenn der Wortlaut des § 30
Abs. 5 TKG die Interpretation (b) zulisst, geht die Monopolkommission davon aus, dass es sich bei
dem ,,effizienten Anbieter” des § 30 Abs. 5 TKG um einen effizienten Reseller handelt. Das erste
Kriterium des § 30 Abs. 5 TKG wird damit so interpretiert, dass von dem tatsdchlich vorgefundenen
Endnutzerpreis des zum Resale verpflichteten Betreibers mit betrichtlicher Marktmacht ein Ab-
schlag vorzunehmen ist, der einem effizienten Anbieter (Reseller) die Erzielung einer angemesse-
nen Verzinsung des eingesetzten Kapitals auf dem Endnutzermarkt ermoglicht. Erforderlich ist da-
mit zunidchst die Definition eines effizienten Anbieters. Dariiber hinaus ist zu kldaren, was eine ,,an-

gemessene Verzinsung* des eingesetzen Kapitals auf den Endnutzermirkten ist.

229. Der Bezug des Gesetzes auf einen effizienten Anbieter bedeutet, dass der Abschlag auf den
Endnutzerpreis nicht jedem Reseller unabhiingig von seinen Kosten eine angemessene Verzinsung
des eingesetzen Kapitals sichern soll, sondern nur den effizienten Anbietern. Ein effizienter Anbie-
ter ist kein bestimmter, sondern ein hypothetischer Anbieter. Es geht auch nicht um ein bestimmtes
Geschiftsmodell des Resale, sondern um ein Geschiftsmodell, das simtliche Marktmdéglichkeiten
ausnutzt. In Rede stehen hier Geschiftsmodelle, wie reines Resale, Resale, bei dem die Leistungen
des Incumbent mit Zusatzleistungen versehen werden (Value Added Reseller), und Resale, bei dem
die Leistung des Incumbent mit Infrastrukturleistungen des Resellers kombiniert wird. Probleme
diirften dann auftauchen, wenn die verschiedenen Geschiftsmodelle aufgrund unterschiedlich effi-
zienter Kosten unterschiedlich hohe Abschlige auf dem Endnutzermarkt benotigen. Da die Kosten
eines effizienten Anbieters nicht direkt messbar sind, sind sie im Rahmen eines Kostenmodells zu
ermitteln. Als Ausgangspunkt dafiir bieten sich die Kosten des Incumbent an, da iiber dessen tat-
sdchliche Marketing- und Vertriebskosten Informationen vorliegen. Davon ausgehend konnen die
Kosten eines effizienten Anbieters unter Beriicksichtigung von GroBen- und Verbundvorteilen und
-nachteilen bestimmt werden. Dabel ist zu vermuten, dass Verbundvorteile und Skalenertrige mit
einer sehr viel groeren Wahrscheinlichkeit bei dem Incumbent als bei den Wettbewerbern auftre-
ten. Hier stellt sich wieder die schon in Tz. 142 {f. behandelte Frage, inwiefern und auf welche Wei-
se diese Asymmetrie zu berticksichtigen ist. Auch hier ist die Monopolkommission der Auffassung,
dass das in § 30 Abs. 5 TKG genannte Kriterium der Erzielung einer angemessenen Verzinsung des

eingesetzten Kapitals auf dem Endnutzermarkt auf das Geschiftsmodell eines Zugang begehrenden
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Unternehmens abstellt, mithin auch das Effizienzkriterium auf die Kostensituation eines solchen
Unternehmens abstellen sollte. Dementsprechend ist bei der Ermittlung des Abschlags zu beriick-
sichtigen, dass die Wettbewerber nicht in gleichem MaBle von GroBenvorteilen profitieren wie der
Incumbent. Alternativ dazu konnten auch die Wettbewerber dem Regulierer ihre Kostendaten inklu-

sive der Ansitze zur Ermittlung von GroBen- und Verbundvorteilen zur Verfiigung stellen.

230. Auch das zweite Kriterium des § 30 Abs. 5 TKG fiir die Bestimmung der Resale-Entgelte ist
interpretationsbediirftig, denn es wird nicht deutlich, ob es sich hier um die Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung fiir die spezifische Leistung des Resellers oder aber um die Kosten der effi-
zienten Leistungsbereitstellung des Betreibers mit betrachtlicher Marktmacht handelt. Nach Auffas-
sung der Monopolkommission liegt die letztere Interpretation niher. Damit bilden die Kosten der
effizienten Leistungsbereitstellung der Vorleistung des Netzbetreibers an den Reseller die Unter-
grenze fiir den GroBhandelsrabatt. Die Erfiillung des zweiten Kriteriums lehnt sich auf den ersten
Blick an die kostenbasierte Entgeltregulierung gemdll § 31 Abs. 1 TKG an, erhilt aber durch die
Mindestvorgabe anstelle der Obergrenze einen anderen Akzent. Offenbar will der Gesetzgeber mit
dem zweiten Kriterium des § 30 Abs. 5 TKG vermeiden, dass der Betreiber mit betriachtlicher
Marktmacht Vorleistungen an den Reseller unterhalb der effizienten Kosten anbieten muss. Dies
wire dann der Fall, wenn das erste Kriterium zu einem Abschlag vom Endnutzerpreis fiihrt, der
grofer ist als die Kosteneinsparungen des Incumbent auf der Einzelhandelsebene, oder wenn der In-

cumbent auf der Einzelhandelsebene keine kostendeckenden Entgelte verlangt.

231. Zwischen den beiden Kriterien des § 30 Abs. 5 TKG kann es folglich zu Konflikten kommen,

wenn

+ der notwendige Abschlag vom Endnutzerpreis des Incumbent grof3er ist als die Kosten der effi-
zienten Bereitstellung von Resale oder

+ der Endnutzerpreis als Ausgangspunkt fiir die Rabattbestimmung unterhalb der Kosten der effi-

zienten Leistungsbereitstellung liegt.

Der erste Fall kann dann eintreten, wenn der effiziente Reseller gegeniiber dem Incumbent auf der
Marketing- und Vertriebsebene GroBen- oder Verbundnachteile besitzt. In diesem Fall kann Resale
nicht verfiigt werden, da die Entgeltregeln des § 30 Abs. 5 TKG nicht einzuhalten sind. Resale wire
auch keine 6konomisch sinnvolle Regulierung, da der Reseller gegeniiber dem Incumbent Kosten-
nachteile hat und am Markt ohnehin nur dann bestehen konnte, wenn er hohere Preise als der In-

cumbent durchsetzen kann.
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Der zweite Konflikt entsteht aufgrund von Preisdumping auf dem Endnutzermarkt. Preise un-
terhalb der langfristigen zusitzlichen Kosten einschlieBlich einer angemessenen Verzinsung des
eingesetzten Kapitals sind missbrauchlich im Sinne von § 28 Abs. 1 TKG. Ein solcher Missbrauch
ist zunéchst zu beseitigen, bevor eine Resale-Verpflichtung verfiigt werden kann. Soweit die Ent-
gelte des Incumbent auf dem Endnutzermarkt reguliert sind, sollte das Problem der Unter-Kosten-

Preise nicht auftreten.

4. Schlussfolgerungen fiir die Regulierungspraxis

232. Die Erfahrungen in der deutschen Regulierungspraxis mit Resale sind begrenzt. Neu ist insbe-
sondere die Anwendung von Resale auf konkrete Wettbewerbsprobleme, gegebenenfalls in Abgren-
zung oder in Ergidnzung zu anderen, alternativ in Frage kommenden Regulierungsinstrumenten. Die
Anwendung von Resale in der Regulierungspraxis wird dadurch erschwert, dass die Resale-Vor-
schriften des TKG vergleichsweise vage gehalten sind und ihre Auslegung eher Fragen aufwirft als
beantwortet. Damit sind Rechtsunsicherheiten fiir die Marktteilnehmer verbunden. Da nicht damit
zu rechnen ist, dass der Gesetzgeber durch Klarstellungen kurzfristig zu einer Verminderung der
Rechtsunsicherheiten beitrdgt, empfiehlt die Monopolkommission, dass die BNetzA die Anwen-
dungsvoraussetzungen, die Moglichkeiten der Ausgestaltung und die Methoden zur Festsetzung der
Resale-Entgelte unabhéngig von einer konkreten Regulierungsverfiigung im Rahmen von Ausle-

gungsgrundsitzen, nach Moglichkeit unter Beteiligung der interessierten Offentlichkeit, diskutiert.

233. Resale kommt als Verpflichtung im Rahmen einer Regulierungsverfiigung in Betracht, wenn

« auf einem Endnutzermarkt kein wirksamer Wettbewerb herrscht,

+ Resale zur Entstehung oder Intensivierung des Wettbewerbs auf diesem Markt beitrigt,

- das Instrument anderen, alternativ in Frage kommenden Regulierungsinstrumenten iiberlegen ist
oder diese so ergénzt, dass sich das Wettbewerbsergebnis im Markt insgesamt verbessert und

+ Resale ein verhiltnismiBiges und der Art des identifizierten Wettbewerbsproblems angemesse-

nes Instrument der Regulierung ist.

Mirkte, fiir die Resale als Verpflichtung in Betracht kommen, lassen sich prima facie daran erken-
nen, dass dort der Infrastrukturwettbewerb auch Jahre nach der Markt6ffnung nicht oder nur einge-
schriankt funktioniert oder zu ineffizienten Ergebnissen fithrt. Damit kommt Resale als Verpflich-
tung bevorzugt fiir die Mérkte 1 und 2 der EU-Maérkteempfehlung (Zugang von Privat- und anderen
Kunden zum offentlichen Telefonnetz an festen Standorten) sowie fiir Biindelprodukte in Betracht.
Neue Mirkte sind wegen der damit verbundenen negativen Innovationsanreize zunédchst von der

Regulierung auszunehmen. Fiir den Fall, dass sich auch zu einem spéteren Zeitpunkt auf diesem
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(ehemals neuen) Markt keine Tendenz zu wirksamem Wettbewerb einstellt, kommt Resale bevor-

zugt als erstes Regulierungsinstrument in Frage.

234. Die positiven Wettbewerbseffekte des Resale bleiben begrenzt, wenn die Reseller gezwungen
sind, Leistungen gebiindelt zu tibernehmen, die der Incumbent seinen Endkunden entbiindelt anbie-
tet. Ein Beispiel dafiir ist das gebiindelte Anschluss-Resale, bei dem der Reseller neben dem Teil-
nehmeranschluss zugleich auch Verbindungsleistungen des Incumbent zum Weiterverkauf iiberneh-
men muss. Die gemdll § 150 Abs. 5 TKG vorgesehene Verzogerung des entbiindelten Anschluss-
Resale geht zu Lasten der Verbindungsnetzbetreiber. Fiir sie entfillt die Moglichkeit, ihre Dienste-
palette um den Teilnehmeranschluss zu komplettieren. Unter diesen Bedingungen ist zu befiirchten,
dass der Markt fiir Teilnehmeranschliisse auch im Jahr 2008 nicht durch wirksamen Wettbewerb
gekennzeichnet sein wird. Die BNetzA sollte sich nach Auffassung der Monopolkommission auf
diesen Fall vorbereiten, indem sie frithzeitig, d.h. bereits in der ndchsten Marktanalyserunde, he-
rauszufinden versucht, ob und gegebenenfalls in welcher Form entbiindeltes Anschluss-Resale ab
Mitte 2008 aufzuerlegen ist. Dabei sind auch die Implementierungsvoraussetzungen des Incumbent
zeitlich zu beriicksichtigen. Wartet die BNetzA dagegen erst die auf das Jahr 2008 folgende Markt-
analyse ab, ist mit entbiindeltem Anschluss-Resale, als der vermutlich wichtigsten Voraussetzung

fiir eine Intensivierung des Anschlusswettbewerbs im Festnetz, frithestens im Jahr 2010 zu rechnen.

235. Der Preis fiir die Uberlassung von Endkundenleistungen zum Wiederverkauf durch Dritte un-
terliegt der priaventiven Entgeltregulierung. Fiir die Ermittlung des Resale-Entgelts sind zwei Krite-
rien relevant, die gemeinsam erfiillt sein miissen, die aber miteinander in Konflikt stehen konnen.
Die BNetzA muss daher kldren, wie sie mit potentiellen Inkompatibilititen der beiden Kriterien des
§ 30 Abs. 5 TKG umgeht.

Gleichzeitig ist das Konsistenzgebot des § 27 Abs. 2 TKG zu beachten, wonach Entgeltregulie-
rungsmafBnahmen in ihrer Gesamtheit inhaltlich und zeitlich aufeinander abzustimmen sind. In der
Regulierungspraxis sind vertikale und horizontale Inkonsistenzen zu unterscheiden, die zu Wettbe-
werbsverzerrungen fithren. In vertikaler Hinsicht geht es vor allem um die Vermeidung von Preis-
Kosten-Scheren, die die BNetzA in der Vergangenheit durch die so genannte IC+25-%-Regel zu
vermeiden versucht hat. Diese Regel beinhaltet allerdings eine Reihe von Problemen, insbesondere
fiihrt sie lediglich zu ndherungsweisen Ergebnissen. Nach Auffassung der Monopolkommission ist
sie daher mit dem neu eingefiihrten Konsistenzgebot des TKG nicht vereinbar. Vorzugswiirdig zur
Vermeidung von vertikalen Inkonsistenzen ist daher die einzelfallbezogene Kostenpriifung. Hori-
zontale Inkonsistenzen fithren zu Wettbewerbsverzerrungen zwischen alternativen Geschédftsmodel-

len auf der Endnutzerebene. Im Zusammenhang mit Resale entstehen solche Inkonsistenzen, wenn
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die Endkundenentgelte des Incumbent als Ausgangspunkt fiir die Ermittlung des GroBhandelsra-

batts fiir das Resale-Produkt nicht den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung entsprechen.

5. Schlussfolgerungen fiir den Gesetzgeber

236. Die gemil § 150 Abs. 5 TKG bis zum 30. Juni 2008 geltende Vorgabe, dass der Regulierer le-
diglich gebiindeltes Anschluss-Resale auferlegen kann, geht zu Lasten der Verbindungsnetzbetrei-
ber und verzogert die Entstehung von wirksamem Wettbewerb auf dem Markt fiir Teilnehmeran-
schliisse. Nach Auffassung der Monopolkommission ist diese Regelung weder notwendig, um die
Geschiftsmodelle der alternativen Teilnehmernetzbetreiber zu schiitzen, noch gibt es einen An-
spruch von Marktteilnehmern auf einen Vertrauensschutz, da entbiindeltes Resale bereits nach dem
alten TKG von 1996 durchsetzbar war und auch bereits verfiigt worden ist. Da nach Auffassung der
Monopolkommission auch die Vereinbarkeit des § 150 Abs. 5 TKG mit europarechtlichen Vorga-

ben in Frage steht, sollte der Gesetzgeber die Vorschrift baldmdéglichst ersatzlos streichen.

237. Problematisch ist dariiber hinaus, dass das TKG an zwei Stellen vage MaBstibe einfiihrt, die
weder der Rechtssicherheit dienen noch aus 6konomischer Sicht notwendig sind. Zum einen hat der
Regulierer gemif § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG bei der Auferlegung einer Resale-Verpflichtung ,.die ge-
tatigten und zukiinftigen Investitionen fiir innovative Dienste zu beriicksichtigen®. Der Gesetzgeber
unterstellt damit, dass Resale zu Lasten von Investitionen fiir innovative Dienste geht. Dafiir gibt es
keine Anhaltspunkte. Es wiirde der Rechtssicherheit dienen, wenn diese Vorschrift ersatzlos gestri-
chen wird. Zum anderen enthilt § 30 Abs. 5 TKG zwei kumulativ zu erfiilllende Kriterien fiir die
Festsetzung der Resale-Entgelte, die potentiell widerspriichlich sind. Nach Auffassung der Mono-
polkommission wiirde es ausreichen, wenn der GroBhandelsrabatt entweder nach dem ersten Krite-
rium des § 30 Abs. 5 TKG (Abschlag auf den Endnutzerpreis, der einem effizienten Anbieter von
Telekommunikationsdiensten die Erzielung einer angemessenen Verzinsung auf dem Endnutzer-
markt ermdéglicht) oder anstatt nach der Methode des Retail minus gemil3 den Kosten der effizien-
ten Leistungsbereitstellung ermittelt wird. Beldsst es der Gesetzgeber bei den beiden Kriterien, soll-
te er allerdings eine Entscheidungshilfe liefern, wie der Regulierer beim Vorliegen von Inkompati-

bilitdt der beiden Kriterien zu einem konsistenten Resale-Entgelt kommt.
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VII. Zusammenfassung der Einschitzungen und Empfehlungen

238. Nach ihrem erweiterten Auftrag gemi3 § 121 Abs. 2 des novellierten TKG beurteilt die Mono-
polkommission den Stand und die Entwicklung des Wettbewerbs sowie die Frage, ob nachhaltig
wettbewerbsorientierte Telekommunikationsmirkte in der Bundesrepublik Deutschland bestehen.
Die Kommission wiirdigt dariiber hinaus die Anwendung der Vorschriften iiber die Regulierung
und Wettbewerbsaufsicht durch die Regulierungsbehérde und nimmt zu sonstigen aktuellen wett-
bewerbspolitischen Fragen Stellung, insbesondere zu der Frage, ob die Resale-Regelung des § 21

Abs. 2 Nr. 3 TKG im Hinblick auf die Wettbewerbsentwicklung anzupassen ist.

239. Der Wettbewerb auf den Mdrkten der Festnetztelefonie hat in den vergangenen zwei Jahren
weiter zugenommen. Deutliche Fortschritte sind bei den Ortsgespriachen zu verzeichnen. Nach der
Einfiihrung von Call-by-Call und Preselection konnten die Konkurrenten der DTAG schneller als

noch vor zwei Jahren erwartet, Marktanteile in spiirbaren Gro3enordnungen gewinnen.

Bei den Fern- und Auslandsgespriachen haben die alternativen Anbieter ihre Marktposition weiter
verbessert. Insbesondere bei den Auslandsgesprichen erreichen die Wettbewerber inzwischen einen
Marktanteil von mehr als 60 % nach Umsétzen und von mehr als zwei Drittel nach Verbindungsmi-
nuten. Ende November 2005 hat die BNetzA festgestellt, dass die DTAG bei den Auslandsgespri-

chen keine betriachtliche Marktmacht mehr hat.

Kaum Wettbewerbsfortschritte sind dagegen bei den Teilnehmeranschliissen zu verzeichnen. Hier
behilt die DTAG bei den Analoganschliissen ihre faktische Monopolstellung und bei den ISDN-

Anschliissen eine bei weitem iiberragende Marktstellung.

Spiirbar zu nimmt der Wettbewerb beim breitbandigen Internetzugang. Eine Ursache dafiir ist das
freiwillige Resale-Angebot der DTAG, das seit Mitte 2004 zu einem sprunghaften Anstieg der im
Wege des Wiederverkaufs durch Dritte verauBBerten DSL-Anschliisse gefiihrt hat.

Die Abhingigkeit der Wettbewerber von Vorleistungen der DTAG ist weiterhin grof3. Dies gilt na-
mentlich fiir den entbiindelten Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung, fiir regionale und lokale Zu-
sammenschaltungsleistungen, in Teilbereichen fiir Mietleitungen sowie fiir Fakturierungs- und In-
kassoleistungen. Die Abhingigkeit geht dort zuriick, wo die alternativen Netzbetreiber eigene Infra-
strukturen aufbauen. Dies betrifft die Ebene der Fernnetze und seit Einfiihrung der Betreiberaus-

wahl im Ortsnetz auch verstédrkt die regionalen Netze.

240. Bei der Beurteilung, ob nachhaltig wettbewerbsorientierte Telekommunikationsmdrkte beste-

hen, unterscheidet die Monopolkommission danach, ob die sektorspezifische Regulierung insge-
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samt oder lediglich die priaventive Entgeltregulierung verzichtbar ist. Die Monopolkommission ist
der Auffassung, dass der Wettbewerb auf den Endkundenmirkten der Festnetztelefonie noch nicht
soweit abgesichert ist, dass die sektorspezifische Regulierung in ihrer Gesamtheit entfallen kann.
Der Wettbewerb bei den Teilnehmeranschliissen, den Orts-, Fern- und Auslandsgespréchen ist viel-
mehr weiterhin davon abhiéngig, dass die alternativen Anbieter den Zugang zu den Vorleistungen
der DTAG haben. Dies bedeutet, dass die Regulierung der Zugangsleistungen jetzt und auf abseh-

bare Zeit in vollem Umfang aufrechterhalten werden muss.

Auf die Frage, ob die Endkundenmirkte der Festnetztelefonie weiterhin der préventiven oder der
nachtrdglichen Entgeltregulierung unterliegen sollen, ist eine differenzierte Antwort notwendig.
Bei den Teilnehmeranschliissen ist nach Auffassung der Monopolkommission die Ex-ante-Entgelt-
regulierung weiterhin notwendig. Dafiir sprechen die Marktstellung der DTAG bei den Teilnehmer-
anschliissen und der Umstand, dass auch die alternativen Anschlusstechnologien weder im Moment
noch auf absehbare Zeit in der Lage sind, den Wettbewerb in diesem Markt nachhaltig zu beleben,
ebenso wie die Wettbewerbsgefihrdungen, die sich aus den Moglichkeiten zur Quersubventionie-
rung von Leistungen in Wettbewerbsbereichen oder der Biindelung von Leistungen mit Teilnehmer-

anschliissen ergeben.

Anders ist dies bei den Gesprachsmérkten. Auch wenn die Monopolkommission weiterhin davon
ausgeht, dass die Zugangsregulierung sowie die Call-by-Call- und Preselection-Regelung fiir sich
alleine genommen nicht ausreichen, um den Wettbewerb auf den Gesprichsmirkten zu sichern, be-
darf es bei den Orts-, Fern- und Auslandsgesprachen nicht mehr der Ex-ante-Entgeltregulierung, um
eine Remonopolisierung der Mirkte zu verhindern. Fiir die Aussetzung der Genehmigungspflicht
sprechen die erreichte wirtschaftliche Stabilitiit der alternativen Anbieter, ihre mit einem zunehmen-
den Infrastrukturausbau einhergehende geringere Anfilligkeit fiir Verdrangungsstrategien des etab-
lierten Anbieters sowie die nach dem neuen Telekommunikationsrecht erweiterten Eingriffsmog-
lichkeiten der nachtriglichen Entgeltregulierung. Gleichwohl ist es nach Auffassung der Monopol-
kommission weiterhin unabdingbar, dass die Regulierungsbehorde die regulatorischen Vorausset-
zungen fiir eine wirksame Kontrolle der Biindelproblematik schafft. Die Gefahren fiir den Wettbe-
werb durch Quersubventionierungen aus Bereichen ohne oder mit wenig Wettbewerb sind zu ver-
nachléssigen, wenn die Endkundenentgelte fiir die Teilnehmeranschliisse weiterhin der Ex-ante Re-
gulierung gemiB § 31 TKG unterliegen. Soweit die DTAG bei den Auslandsgesprichen nicht mehr
tiber betrichtliche Marktmacht verfiigt, entfillt fiir diesen Markt die Voraussetzung auch fiir die

nachtrigliche Entgeltregulierung nach dem TKG.
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241. Der Mobilfunk bildet nach Auffassung der Monopolkommission weiterhin ein eigenstdndiges
Marktsegment und ist nicht Teil eines einheitlichen Marktes fiir Sprachtelefonie. Zwar hat die Ein-
fiihrung integrierter Festnetz- und Mobilfunkanschliisse durch nunmehr alle Mobilfunknetzbetreiber
die Substitutionsbeziehungen zwischen Festnetz und Mobilfunk intensiviert. Gleichwohl bleibt der
Wettbewerb zwischen Festnetz und Mobilfunk bisher vornehmlich auf die Gespriche begrenzt und

ist wegen der weiterhin deutlichen Preisunterschiede nach wie vor eher gering.

Weiterhin ungelost ist das Problem der deutlich iiberhohten Entgelte fiir die Terminierung von Ge-
sprachen aus dem Festnetz in die Mobilfunknetze. Zwar ist es aufgrund regulatorischer Entschei-
dungen zu einer Absenkung der Terminierungsentgelte gekommen. Gleichwohl liegen diese noch
immer deutlich iiber den Kosten, mit der Folge, dass die Festnetzbetreiber bzw. deren Kunden den
Mobilfunk und damit auch den Marktzutritt der Mobilfunknetzbetreiber in das Festnetz in einem er-
heblichen Ausmal} subventionieren. Die Monopolkommission weist bereits seit lingerem auf die
Notwendigkeit hin, das Problem der iiberhthten Terminierungsentgelte im Mobilfunk regulatorisch
dadurch zu 16sen, dass die Entgelte iiber einen zeitlichen Anpassungspfad auf das Niveau der Kos-

ten der effizienten Leistungsbereitstellung gesenkt werden.

Der Endkundenmarkt fiir Mobiltelefonie ist weiterhin durch Wachstum und Wettbewerb gekenn-
zeichnet. Die Anzahl der Netzbetreiber ist mit vier konstant geblieben. Im Vergleich zum Jahr 2003
haben die beiden kleinen Netzbetreiber Marktanteile zu Lasten der beiden grof8en Netzbetreiber hin-
zugewonnen. Die Einfithrung neuer Prepaid-Angebote, die ausschlieBlich iiber das Internet ver-
trieben werden, von neuen Tarifformen, wie der Flatrate, sowie die Etablierung so genannter Billig-
marken durch Netzbetreiber und Service-Provider haben fiir eine Zunahme des Preiswettbewerbs

im Mobilfunk gesorgt.

242. Der Gutachtenauftrag des novellierten TKG an die Monopolkommission sieht unter anderem
die Wiirdigung der Amtspraxis der Regulierungsbehorde vor. Um diesem gesetzlichen Auftrag ge-
recht zu werden, benétigt die Kommission den Zugang zu den Verfahrensakten der BNetzA. Dieser
Zugang ist bisher gesetzlich nicht geregelt und beschrinkt sich daher auf die offentlich zu-
ginglichen, um Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse bereinigten Fassungen der Entscheidungen.
Dies reicht im Einzelfall fiir eine angemessene Erfiillung des gesetzlichen Auftrags nicht aus. Die
Monopolkommission schlédgt eine Ergidnzung des TKG zur Regelung des Akteneinsichtsrechts in
Anlehnung an § 46 Abs. 2a GWB vor, in dem das Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission bei
der Kartellbehorde geregelt ist.



136

243. Ein Schwerpunkt der Amtspraxis der Regulierungsbehorde im Bereich der Telekommunikati-
onsregulierung lag bei den Verfahren der Marktdefinition und Marktanalyse, in denen nach dem no-
vellierten TKG zu kldren ist, ob ein Markt der sektorspezifischen Regulierung unterliegt, ob be-
trichtliche Marktmacht besteht und welche regulatorischen Verpflichtungen dem Unternehmen mit
betrdchtlicher Marktmacht gegebenenfalls aufzuerlegen sind. Die Verfahren sind auBerordentlich
langwierig. Bis Mitte November 2005 ist lediglich fiir vier der 18 Mirkte der Empfehlung der Euro-
pdischen Kommission iiber die fiir die Regulierung relevanten Mirkte das gesamte Verfahren der
Marktdefinition, Marktanalyse und Auferlegung regulatorischer Verpflichtungen inklusive der je-
weiligen nationalen und europidischen Beteiligungsverfahren abgeschlossen. Bei weiteren acht
Mirkten lduft das Verfahren. Bei sechs Mirkten sind die Untersuchungen noch in einem Anfangs-
stadium bzw. haben noch nicht begonnen. Da sowohl das TKG als auch das Gemeinschaftsrecht die
unverziigliche Festlegung der zu regulierenden Mérkte vorschreibt und weil die Zeitverzogerungen
fiir Rechtsunsicherheiten in den Mérkten sorgen, ist die schleppende Umsetzung des neuen Rechts-

rahmens nach Auffassung der Monopolkommission rechtlich und sachlich problematisch.

Ein wesentlicher Grund fiir die Verzogerungen liegt in dem komplizierten und vergleichsweise
langwierigen Verfahren der Marktanalyse mit weitreichenden Beteiligungsrechten auf nationaler
und europdischer Ebene. Aus nationaler Sicht ist das kurzfristig kaum zu beeinflussen. Gleichwohl
sollte sich die Bundesregierung bei der anstehenden Uberarbeitung des europiischen Rechtsrah-
mens fiir eine Straffung des Verfahrens, gegebenenfalls unter Verzicht auf Beteiligungsrechte, ein-
setzen. Im TKG angelegt sind Zeitverzogerungen, die sich aus der verfahrensméfigen Trennung
von Marktanalyse und Regulierungsverfiigung ergeben. Diese Trennung, die es nur in Deutschland
gibt, zielt darauf ab, das Vetorecht der Europdischen Kommission bei der Marktdefinition und
Marktanalyse nicht auf die Ebene der RegulierungsmaBnahmen auszudehnen. Nach Auffassung der
Monopolkommission iiberwiegen die Nachteile der entstehenden Zeitverzogerungen und das damit
verbundene Mehr an Rechtsunsicherheit die vermeintlichen Vorteile, da die Europédische Kommis-
sion auch bei der Zusammenlegung der Verfahren kein Veto gegen die Regulierungsverfiigung ein-
legen kann. Die Monopolkommission empfiehlt der Bundesregierung nachdriicklich, die Trennung

der Verfahren im Rahmen der anstehenden TKG-Novellierung riickgéingig zu machen.

Fiir ein Drittel der 18 Markte liegt auch mehr als 15 Monate nach der Verabschiedung des TKG
noch kein Entwurf fiir eine Marktanalyse vor. Die Griinde dafiir sind unklar. Soweit dabei die Kon-
zentration aller wichtigen Regulierungsentscheidungen auf die Prédsidentenkammer eine Rolle
spielt, sollte der Gesetzgeber diese Organisation iiberdenken. Die Einheitlichkeit der Spruchpraxis

der Regulierungsbehorde liee sich auch, wie beim Bundeskartellamt ersichtlich, in anderer Weise
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gewihrleisten. Die BNetzA untersucht die fiir eine sektorspezifische Regulierung in Betracht kom-
men Mirkte nacheinander. Bei einem solchen Vorgehen ist die Reihenfolge der Untersuchungen
von Bedeutung. Die Monopolkommission anerkennt, dass es fiir die vorgenommene Reihenfolge
der Untersuchungen gute Griinde geben mag. Sie spricht sich aber dafiir aus, dass die BNetzA ihre

Priorititen bei der Bearbeitung der Marktanalysen aufdeckt und gegebenenfalls begriindet.

244. Ein grundsitzliches konzeptionelles Problem des Verfahrens gemif §§ 10 und 11 TKG betrifft
das Verhdiltnis von Marktdefinition und Marktanalyse. Ein wesentliches Kriterium fiir die Regulie-
rungsbediirftigkeit eines Marktes gemdll § 10 TKG ist das Fehlen einer ldngerfristigen Tendenz zu
wirksamem Wettbewerb. Konzeptionell ergibt sich daraus das Problem, dass bereits auf der vorge-
lagerten Stufe der Marktdefinition dariiber zu entscheiden ist, ob ein Markt langerfristig zu wirksa-
mem Wettbewerb tendiert, ohne dass bereits die fiir die nachgelagerte Stufe zwei des Verfahrens

vorgesehene Marktanalyse gemil3 § 11 TKG durchgefiihrt wurde.

Unklar ist zudem, wie sich der telekommunikationsrechtliche Begriff der betrichtlichen Markt-
macht zu dem wettbewerbsrechtlichen Begriff der Marktbeherrschung verhilt. Nach europdischem
Recht handelt es sich bei der betriachtlichen Marktmacht grundsitzlich um dasselbe wie bei der
Marktbeherrschung gemifl Art. 82 EGV, in Anbetracht der Verschiedenheit des Kontextes jedoch
auch wieder nicht. Die Begriindung zum TKG spricht von einer ,,Anlehnung* des Begriffs der be-
trachtlichen Marktmacht an den Marktbeherrschungsbegriff, ohne dies nédher zu erldautern. Die Fra-
ge ist dennoch von grundsitzlicher Bedeutung. Sie wird spétestens dann relevant, wenn die Markt-
analyse gemdl} § 11 TKG das Bestehen betrichtlicher Marktmacht verneint, die wettbewerbsrechtli-
che Analyse gemill § 19 GWB aber das Vorliegen von Marktbeherrschung feststellt. Dies ist bereits
deshalb nicht ausgeschlossen, weil die Kriterien der Marktbeherrschung nach europédischem und
deutschem Wettbewerbsrecht nicht vollstindig iibereinstimmen. So geht das europdische Recht ab
einem Marktanteil von 50 % von Marktbeherrschung aus, das GWB aber bereits ab einem Marktan-
teil von einem Drittel. Nach Auffassung der Monopolkommission muss die Regulierungsbehdrde in
der Anwendung des im Sinne des Wettbewerbsrechts definierten Begriffs der betrdchtlichen Markt-
macht fiir die Zwecke der Telekommunikationsregulierung dem Unterschied der Normzwecke
Rechnung tragen. Im Wettbewerbsrecht geht um punktuelle Entscheidungen, wie das Verbot eines
Missbrauchs oder die Untersagung einer Fusion, im Telekommunikationsrecht dagegen um die Be-

grilndung eines Regulierungsregimes.

245. Das novellierte TKG verpflichtet die Regulierungsbehorde zu einer in inhaltlicher und zeitli-
cher Hinsicht konsistenten Entgeltregulierung. Zudem muss sichergestellt werden, dass die Entgelt-

regulierung in einem angemessenen Verhiltnis zu den Regulierungszielen des TKG steht. Bisher
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wird nicht hinreichend deutlich, wie die BNetzA dem Konsistenzgebot Rechnung trigt. Um die da-
mit verbundenen Rechtsunsicherheiten zu reduzieren, sollte die Regulierungsbehorde nach Auffas-
sung der Monopolkommission die Umsetzung des Konsistenzgebotes in der Regulierungspraxis

durch die Veroffentlichung von Auslegungsgrundsitzen transparent machen.

Inhaltliche Konsistenz zielt auf die Vermeidung von regulierungsbedingten Wettbewerbsverzerrun-
gen. In vertikaler Hinsicht geht es dabei vor allem um die Preis-Kosten-Schere, die sich unter ande-
rem ergibt, wenn die Fix- und Gemeinkosten den einzelnen Leistungen nach unterschiedlichen Ver-
fahren zugeordnet werden. Um dies zu vermeiden, sollten die Entgelte fiir Vor- und Endkundenleis-
tungen nach demselben Verfahren — Einzelpreisgenehmigung oder Price-Cap-Regulierung — und
nach dem einheitlichen Mal3stab der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung reguliert wer-
den. Das neue TKG steht dem insoweit entgegen, als es die Kosten der effizienten Leistungsbereit-
stellung als Maf3stab bei der priventiven Entgeltregulierung vorschreibt und bei der nachtriglichen
Entgeltregulierung lediglich nachrangig akzeptiert. Die BNetzA muss vor diesem Hintergrund auf
eine andere Weise fiir Konsistenz oder zumindest fiir Transparenz im Umgang mit dieser Problema-

tik sorgen.

Konsistenz in horizontaler Hinsicht meint die Vermeidung von regulierungsbedingten Wettbe-
werbsverzerrungen zwischen konkurrierenden Geschéftsmodellen. Horizontale Inkonsistenzen kon-
nen daraus resultieren, dass die Entgelte fiir die Vorleistung des einen Geschiftsmodells nach der
Methode Retail minus und die Entgelte fiir die Vorleistung des anderen Geschiftsmodells geméf
den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung reguliert werden. Solche Inkonsistenzen lassen
sich letztlich nur vermeiden, wenn die Regulierungsbehdrde im Rahmen der Entgeltregulierung fiir
Methodenkonsistenz sorgt. Dabei bedeutet Methodenkonsistenz auch, dass innerhalb einer Metho-
dik die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung nicht einmal im Rahmen eines analytischen

Kostenmodells und ein anderes Mal im Wege der Vergleichsmarktbetrachtung ermittelt werden.

Was genau der Gesetzgeber unter Konsistenz in zeitlicher Hinsicht versteht, bleibt unklar. In jedem
Fall muss die Regulierungsbehorde fiir eine Verlésslichkeit der Regulierung iiber die Zeit sorgen.
Gemeint ist damit der Umstand, dass spitere Regulierungsentscheidungen nicht frithere Entschei-

dungen in Frage stellen diirfen.

Die Durchsetzung des Konsistenzgebotes des TKG setzt nach Auffassung der Monopolkommission
auch voraus, dass die Regulierungsbehorde dafiir die notwendigen organisatorischen Voraussetzun-
gen schafft. Gegenwirtig gibt es innerhalb der Behorde ein Informations- und Mitwirkungsverfah-

ren, welches die Pridsidentenkammer, andere Beschlusskammern sowie Fachabteilungen betrifft.
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Ein solches Verfahren funktioniert nur unter bestimmten Voraussetzungen. Vorzugswiirdig nach
Auffassung der Monopolkommission ist die Konzentration aller Entgeltregulierungsmafnahmen bei
einer Beschlusskammer oder die Koordinierung der MaBBnahmen durch eine mit entsprechenden

Kompetenzen ausgestattete Grundsatzabteilung.

246. Auf neuen Mdrkten besteht ein grundsitzlicher Konflikt zwischen den Zielen der Wettbe-
werbsintensivierung und der Innovationsférderung, der im Hinblick auf das Ob, Wann und Wie der
Regulierung eine Abwigung erfordert. In welcher Art und Weise diese Abwigung durch die
BNetzA erfolgt ist offen. Die Monopolkommission spricht sich auch hier fiir die Veroffentlichung
von Auslegungsgrundsitzen in Form eines Konzeptes zur regulatorischen Behandlung neuer Mirkte

aus.

Die wichtigste Aufgabe eines solchen Konzeptes ist die Entwicklung von Kriterien zur Identifizie-
rung von neuen Mirkten. Vergleichsweise wenig streitig ist, dass neue Mirkte zunédchst von der Re-
gulierung befreit sein sollten, damit die Anreize fiir die Entwicklung neuer Produkte und Dienste er-
halten bleiben. Dies lédsst sich bereits aus dem europdischen Telekommunikationsrecht herleiten.
Die Monopolkommission unterstiitzt diese Position. Fraglich ist allerdings der Zeitraum einer sol-
chen Freistellung. Die Monopolkommission lehnt die Festlegung einer einheitlichen Mindestzeit ab,
in der ein neuer Markt nicht reguliert werden darf. Da die technologische und 6konomische Ent-
wicklung neuer Mirkte sehr unterschiedlich verlaufen kann, muss die Regulierungsbehorde die
Moglichkeit haben, auch vorzeitig in einen Markt einzugreifen, wenn sich abzeichnet, dass zukiinf-
tiger Wettbewerb auf einem neuen Markt ausgeschlossen ist, etwa weil notwendige Vorleistungen

weder repliziert noch substituiert werden konnen.

Unter dem Eindruck der Ankiindigung der DTAG, Investitionen in ein neues Glasfasernetz nur
dann vorzunehmen, wenn die damit verbunden Mirkte von der Regulierung ausgenommen werden,
plant die Regierungskoalition aus CDU/CSU und SPD das TKG um eine Vorschrift zu erginzen,
nach der neue Mirkte, die durch Investitionen in moderne und breitbandige Telekommunikations-
netze entstehen, fiir eine gewisse Zeit von der Regulierung ausgenommen werden. Die Monopol-
kommission steht einer solchen Gesetzesdnderung skeptisch gegeniiber. Ob und wie ein Markt re-
guliert wird, hingt nach dem geltenden Recht von den Ergebnissen der Marktdefinition und der
Marktanalyse ab. Im Zuge der Marktabgrenzung ist zu unterscheiden, ob ein Dienst, der auf der
neuen Infrastruktur erbracht wird, zu einem bereits bestehenden und gegebenenfalls regulierten oder
zu einem neuen Markt gehort. Bei dieser Marktabgrenzung ist der nationale Regulierer nicht frei,
sondern weitestgehend an die Vorgaben der Europdischen Kommission gebunden. An diesem Pro-

cedere wiirde die geplante TKG-Anderung nichts indern. Sie wiirde auch an dem Abgrenzungspro-
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blem zwischen alten und neuen Mirkten nichts dndern. Es sei denn, der Gesetzgeber definiert den
Begriff des neuen Marktes mit einer hinreichenden Prézision. Nach Auffassung der Monopolkom-
mission ist dies im Rahmen einer Gesetzesvorschrift allerdings kaum moglich. Vorzugswiirdig ist
die Definition im Rahmen von Auslegungsgrundsitzen der Regulierungsbehorde. Solche bleiben
ohnehin weiter notwendig, wenn der Gesetzgeber auslegungsbediirftige Formulierungen, wie die
Freistellung von Regulierungseingriffen fiir ,,eine bestimmte Zeit* benutzt. Aus Sicht der Monopol-
kommission bedarf es auch keiner Anderung des TKG, um einen neuen Markt zunichst von der Re-
gulierung auszunehmen, da dies bereits nach geltendem Recht moglich ist. Auch wenn das TKG die
Behandlung neuer Mirkte nicht explizit regelt, 1dsst sich die Aussetzung der Regulierung neuer
Mirkte mit dem Gemeinschaftsrecht begriinden. Sollte die geplante TKG-Anderung auf einen ex-
pliziten Ausschluss jeglicher Regulierung auf neuen Mirkten abzielen oder darauf, einen be-
stimmten Markt, unabhiingig von seinem Neuheitscharakter, der Regulierung zu entziehen, wiirde
sich auch die Frage nach der Vereinbarkeit einer solchen Regelung mit dem europiischen Telekom-

munikationsrecht stellen.

247. Die neu geschaffenen Vorschriften des TKG, die den Wiederverkauf von Telekommunikati-
onsdiensten an Dritte, das so genannte Resale, sowie die Regulierung der Resale-Entgelte regeln,
werfen in der Praxis Fragen auf, weil sie relativ vage, zum Teil auch widerspriichlich formuliert
sind. Gemal § 21 Abs. 2 Nr. 3 TKG kann die Regulierungsbehorde Betreibern offentlicher Tele-
kommunikationsdienste mit betrdchtlicher Marktmacht Resale-Verpflichtungen auferlegen. Bei der
Abwigung, ob solche Verpflichtungen aufzuerlegen sind, muss die Behorde unter anderem ,,die
getdtigten und zukiinftigen Investitionen fiir innovative Dienste beriicksichtigen®. Dieser Zusatz un-
terstellt, dass Resale zu Lasten von Investitionen fiir innovative Dienste geht. Dafiir gibt es nach
Auffassung der Monopolkommission keine Anhaltspunkte. Ebenso wenig schrinkt Resale Infra-
strukturinvestionen ein. Resale kann im Gegenteil einem Anbieter den vergleichsweise schnellen
Marktzutritt ermoglichen, der dann Zug um Zug mit dem Aufbau eigener Infrastrukturen abge-
sichert wird. Nach Auffassung der Monopolkommission ist der letzte Satz von § 21 Abs. 2 Nr. 3
TKG nicht nur unnétig, sondern auch materiell so wenig konkret, dass damit bestenfalls keine Ein-
schrankungen verbunden sind, im schlimmsten Fall jedoch jegliches Resale verhindert werden

kann. Die Monopolkommission empfiehlt, ihn ersatzlos zu streichen.

248. GemiB § 30 Abs. 5 TKG sind fiir die Bestimmung der Resale-Entgelte zwei Kriterien maB3geb-
lich. Erstens wird das Entgelt nach der Methode des Retail minus gebildet, indem auf den Endnut-
zerpreis ein Abschlag vorzunehmen ist, der einem effizienten Anbieter von Telekommunikations-

diensten die Erzielung einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals auf dem Endnut-
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zermarkt ermoglicht. Zweitens entspricht das Entgelt dabei mindestens den Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung. Beide Kriterien sind nicht eindeutig formuliert und lassen verschiedene In-

terpretationen zu. Hinzu kommt, dass die Kriterien im Widerspruch zueinander stehen konnen.

Das erste Kriterium lédsst sich auf zweifache Weise interpretieren: (a) Entweder soll der Abschlag
auf den Endnutzerpreis einem effizienten Reseller eine angemessene Verzinsung des eingesetzten
Kapitals auf dem Endnutzermarkt erméglichen oder (b) auf den Endnutzerpreis, der einem effizien-
ten Anbieter von Telekommunikationsdiensten die Erzielung einer angemessenen Verzinsung auf
dem Endnutzermarkt ermoglicht, ist ein Abschlag zu gewihren. Je nach Interpretation ist der Aus-
gangspreis, von dem der Abschlag vorzunehmen ist, der vorgefundene Endnutzerpreis des zum Re-
sale verpflichteten Unternehmens oder der (gegebenenfalls fiktive) Endnutzerpreis eines effizienten
Anbieters auf dem Endkundenmarkt. Bei dem zweiten Kriterium des § 30 Abs. 5 TKG wird nicht
deutlich, ob die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung fiir die spezifische Leistung des Re-
sellers oder aber die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung des Betreibers mit betridchtlicher
Marktmacht gemeint sind. Unklar ist auBerdem, was der Gesetzgeber unter einer ,,angemessenen

Verzinsung* des eingesetzten Kapitals versteht.

Zwischen den Kiriterien kann es zu Konflikten kommen: (1) Der notwendige Abschlag vom Endnut-
zerpreis des Incumbent ist grofer als die Kosten der effizienten Bereitstellung von Resale, wenn der
effiziente Reseller gegeniiber dem Incumbent auf der Marketing- und Vertriebsebene Groflen- oder
Verbundnachteile besitzt. (i1)) Der Endnutzerpreis als Ausgangspunkt fiir die Rabattbestimmung
liegt aufgrund einer Preisdumpingstrategie des Incumbent unterhalb der Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung. Die potentiellen Konflikte entstehen nicht, wenn der GroBhandelsrabatt
entweder nur nach dem ersten Kriterium des § 30 Abs. 5 TKG oder anstatt nach der Methode des
Retail minus gemdf den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung ermittelt wird. Belésst es der
Gesetzgeber bei den beiden Kriterien, sollte er allerdings eine Entscheidungshilfe liefern, wie der
Regulierer beim Vorliegen von Inkompatibilitdt der beiden Kriterien zu einem konsistenten Resale-

Entgelt kommit.

Bis zu einer Konkretisierung der §§ 21 Abs. 2 Nr. 3 und 30 Abs. 5 TKG sollte die Regulierungsbe-
horde nach Auffassung der Monopolkommission dadurch fiir mehr Rechtssicherheit sorgen, dass
sie Auslegungsgrundsitze fiir die Anwendung der Resale-Verpflichtung und die Regulierung der

Resale-Entgelte veroffentlicht.

249. Die in § 150 Abs. 5 TKG vorgesehene Regelung, dass Anschluss-Resale bis zum 30. Juni 2008

nur in Kombination mit Verbindungsleistungen (gebiindeltes Anschluss-Resale) auferlegt werden
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kann, geht zu Lasten der Verbindungsnetzbetreiber. Fiir sie entfillt die Moglichkeit, ihr Dienstean-
gebot um den Teilnehmeranschluss zu erweitern, da sie bei der gebiindelten Variante des Resale ne-
ben den Anschliissen auch Verbindungsleistungen der DTAG wiederverkaufen miissen. Dies ent-
spricht aber nicht ihrem Geschiftsmodell, weil das Resale von Verbindungsleistungen zu Lasten der
selbstproduzierten Verbindungsleistungen gehen wiirde. Unter diesen Bedingungen ist zu erwarten,
dass der Markt fiir Teilnehmeranschliisse mindestens noch bis in die zweite Hilfte des Jahres 2008
durch fehlenden wirksamen und fehlenden nachhaltigen Wettbewerb gekennzeichnet sein wird.
Nach Auffassung der Monopolkommission sollte sich die Regulierungsbehorde auf diesen Fall vor-
bereiten und bereits im Rahmen der voraussichtlich im Jahr 2007 anstehenden zweiten Analyse des
Marktes fiir Teilnehmeranschliisse entscheiden, ob und gegebenenfalls in welcher Form der DTAG

entbiindeltes Anschluss-Resale ab Mitte des Jahres 2008 aufzuerlegen ist.

Bonn, im Dezember 2005
Jiirgen Basedow
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